LA VIGENCIA'Y VALIDEZ DE
LAS NORMAS JURIDICAS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Marcial Rubio Correa™

La norma juridica tiene un lugar protagoénico
en todo ordenamiento juridico. Es por esto que
Marcial Rubio, con la claridad que lo
caracteriza, dedica el presente articulo a hacer
un detallado andlisis sobre la vigencia, validez,
y eficacia de las normas juridicas, a la luz de
reciente jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional peruano. Este analisis se realiza
abarcando interesantes temas, tales como la
aplicacién ultractiva de una norma derogada
o la validez de una ley de reforma
constitucional.

Consideramos que la precision en el uso de
los términos juridicos presentados hara de éste
un articulo de consulta continua y obligatoria
para quien quiera hacer una aplicacién correcta
del Derecho peruano.

“ Vicerrector académico y profesor principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Abogado y Doctor en
Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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La norma juridica no merecié casi atencion en la
literatura y la jurisprudencia peruana. La excepcion es
el Tribunal Constitucional que si enfrenta este tema
tedrico y de intensa aplicacion practica dentro de sus
resoluciones. Los siguientes son comentarios a sus
aportes sobre los temas de vigencia y validez de las
normas juridicas, acompafnados de un intento de
sistematizacion de las ideas, necesariamente dispersas
por la naturaleza jurisprudencial de su produccion.

En este trabajo sélo tratamos de normas generales,
no de normas particulares. La diferencia entre ambas
es formal y de contenido. Desde el punto de vista
formal, las normas generales pertenecen a la legislacion
que es el conjunto de reglas aplicables a todas las
personas de la sociedad que caigan bajo sus supuestos.
Desde el punto de vista de contenido, las normas
generales son aquellas de cuyo texto no aparecen las
personas especificas a las cuales su cumplimiento esta
destinado (cosa que si ocurre con las normas
particulares).

Es norma general: “Toda persona tiene derecho a la
vida”. Es norma particular: “Recondzcase a tal persona
tantos anos de servicios al Estado”; u, “otérguese
indulto a tal reo”.

1. VALIDEZ, VIGENCIAY EFICACIA DE LANORMA
JURIDICA

Estos tres son conceptos generales conocidos y
utilizados por todo aquel que se interna en materia
juridica. Se recurre a ellos desde el primer curso de
estudios de Derecho en una universidad. Sin embargo,
no es facil discriminar sus contenidos y, muchas veces,
son utilizados como sinénimos. El Tribunal
Constitucional ha hecho un trabajo de deslinde entre
ellos, precisando su contenido y diferenciandolos unos
de otros para, luego, aplicar este marco conceptual a
consecuencias normativas muy concretas.

Las citas jurisprudenciales que estimamos mas
importantes en relacion con el tema son las siguientes:

“Sin embargo, la validez de una norma no debe
confundirse con la cuestion relativa a su “pertenencia”
al sistema normativo. Esta Ultima incluye a las normas
vélidas e, incluso, a las invélidas, pues, tratdndose de
estas Ultimas, existe una presuncion de validez que
subsiste en tanto no se expida un acto jurisdiccional
que la declare como invélida. Y es que si bien, por
definicién, toda norma vélida se considera vigente, no

necesariamente toda norma vigente es una norma
valida.

Para que una norma juridica se encuentre vigente, sélo
es necesario que haya sido producida siguiendo los
procedimientos minimos y necesarios previstos en el
ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por
el érgano competente. En tanto que su validez
depende de su coherencia y conformidad con las
normas que regulan el proceso (formal y material) de
su produccién juridica (STC N.° 0010-2002-Al/TC).

Por ello es que la pertenencia de una norma al sistema
juridico atane, incluso, a las normas derogadas, siempre
que éstas tengan una vocacion de aplicacion ultractiva.
De modo que, pese a no estar vigentes, puede
confirmarse que pertenecen al ordenamiento
juridico”".

Para desarrollar debidamente este texto debemos
trabajar con los siguientes conceptos:

e Vigencia de la norma.

e Validez (e invalidez) de la norma.

e Norma derogada con aplicaciéon ultractiva.

e Pertenencia de la norma al sistema normativo.
Vedmoslos sucesivamente.

1.1 La vigencia de la norma

La vigencia esta suficientemente descrita en el segundo
parrafo de la cita. El Tribunal Constitucional exige para
gue una norma juridica esté vigente que “(...) haya
sido producida siguiendo los procedimientos minimos
necesarios previstos en el ordenamiento juridico, y que
haya sido aprobada por el érgano competente”.

Puede verse que el concepto de vigencia es elemental,
minimo, un concepto que esta al nivel del piso y no
del techo en lo que atafie a la conceptualizacion de la
norma juridica.

En realidad, el concepto de vigencia no estudia detalles
ni entra en profundidades (ello se hard cuando se
analice la validez de la norma). La vigencia es,
practicamente, una circunstancia de hecho en relacién
con el nacimiento de la norma: si la dict6 el 6rgano
competente siguiendo el procedimiento establecido y

' Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 10 de diciembre del 2003 en el expediente 0014-2003-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad
interpuesta por don Alberto Borea Odria y mas de cinco mil ciudadanos contra el denominado “documento promulgado el 29 de diciembre de

1993 con el titulo de Constitucion Politica del Perti de 1993" (sic).



la promulg6 el 6rgano a su vez competente para ello,
entonces la norma esta vigente.

Hay aqui que abordar la diferenciacion conceptual
entre vigencia y eficacia de la norma juridica porque,
en nuestro criterio, el Tribunal Constitucional ha abierto
una brecha conceptual que debe ser cerrada. Notese
que en el texto que acabamos de repetir tres parrafos
arriba, la jurisprudencia no exige expresamente, para
la vigencia, que la norma haya sido dada a publicidad.
Esto es importante porque el articulo 51 de la
Constitucién, en su parte final dice: “La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.
Esto anunciaria que el Tribunal Constitucional la ha
incorporado a la publicacién, tacitamente, en la parte
en que expresa la necesidad de que la norma juridica
“(...) haya sido producida siguiendo los procedimientos
minimos necesarios previstos en el ordenamiento
juridico (...)". Sin embargo, no es muy claro que en
esta parte de la cita jurisprudencial se refiera a la
publicacién de la norma, desde que todavia esta
tratando de los prolegémenos y, recién luego, se refiere
a la necesidad de que la norma haya sido aprobada
por el 6rgano competente. No ha habido claridad en
este punto.

Por otra parte, el mismo Tribunal ha hecho mencién
expresa a que la publicacion o no publicacion de una
norma juridica tiene que ver con su eficacia y,
simultdneamente, con su vigencia:

“4. Por lo tanto, los cuestionamientos que puedan
surgir en torno a la publicacién de una norma, no
deben resolverse en clave validez o invalidez, sino de
eficacia o ineficacia. Una ley que no haya sido
publicada, sencillamente es ineficaz, pues no ha
cobrado vigencia. Y sobre aquello que no ha cobrado
vigencia, no es posible ejercer un juicio de validez en
un proceso de inconstitucionalidad, pues no sera
posible expulsar del ordenamiento juridico aquello que
nunca pertenecio a él"?.

Es evidente que el punto de partida del Tribunal
Constitucional, integrando las dos citas que llevamos
hechas en sus partes pertinentes, consiste en que la
vigencia de una norma juridica depende de que haya
sido aprobada y promulgada por los érganos
competentes, y que haya sido publicada cumpliendo
el mandato del articulo 51 de la Constitucion. Sélo
entonces, la norma serd también eficaz. De esta
manera, el efecto practico de la vigencia de una norma
es su eficacia. Que una norma sea eficaz quiere decir

que es de cumplimiento exigible, es decir, que debe
ser aplicada como un mandato dentro del Derecho.

Hay que notar, sin embargo, que la norma que goza
del atributo de estar vigente porque fue aprobada,
promulgada y publicada de acuerdo a los minimos
exigidos por el Derecho, puede tener vicios tales como
contradecir una norma superior, o no haber cumplido
con algun detalle importante de procedimiento al ser
dictada. Esto porque, al estudiar si la norma esta
vigente, debe analizarse los requisitos formales
minimos de su elaboracién, segun vimos en la cita del
Tribunal Constitucional.

Puede por tanto suceder que una norma vigente, y
por tanto eficaz, tenga algun vicio juridico que debiera
conducir a que no sea aplicada. Para evitar la eficacia,
esto es, la exigibilidad de una norma juridica vigente
porque atenta contra el Derecho, debemos recurrir al
concepto de validez.

1.2 La validez de la norma

La cita numero 1 de este trabajo, que viene dando el
eje estructural a nuestro desarrollo, tiene elementos
de juicio para definir este concepto. Dice, a propésito
de la norma juridica, que: “(...) su validez depende de
su coherencia y conformidad con las normas que
regulan el proceso (formal y material) de su produccién
juridica (...)".

El Derecho es un sistema jerarquico de normas. La
primera norma escrita que tiene supremacia normativa
y que da base a todo el resto del sistema juridico es la
Constitucion. Luego vienen en segundo nivel las
normas con rango de ley y luego diversas disposiciones
de caracter general dictadas por la Administracion
Publica. Todo ello estd sefialado en el articulo 51 de la
Constituciéon que dice:

“Constitucion, articulo 51.- La Constitucién prevalece
sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asf sucesivamente (...)".

De esta manera, la validez de una norma inferior en
rango depende de que tanto su forma como su
contenido guarden una relacién adecuada de
subordinaciéon con las normas de categoria superior.
Esta adecuada subordinacién no ha sido claramente
establecida en la Constitucion pero puede inferirse de
los articulos 200 inciso 4y 138 de la Constitucion que
dicen lo siguiente:

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 24 de junio del 2004 en el expediente 0021-2003-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Bidlogos y el Colegio de Arquitectos del Pert contra la Ordenanza Municipal 006-2002-MPP.
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“Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

(...)

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede
contra las normas que tienen rango de ley: leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

.)".
“Articulo 138.- (...)

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior”.

El articulo 200 inciso 4 de la Constitucién establece el
control de constitucionalidad concentrado para
aquellos casos en los que las normas inferiores
contravienen a las superiores. El articulo 138 es mas
preciso al establecer el control difuso para los casos en
los que exista incompatibilidad entre la norma superior
y la inferior. En realidad, lo correcto desde el punto de
vista constitucional es exigir la incompatibilidad. El
Tribunal lo ha establecido asi:

“La validez en materia de justicia constitucional, en
cambio, es una categoria relacionada con el principio
de jerarquia normativa, conforme al cual la norma
inferior (v.g. una norma con rango de ley) sera vélida
solo en la medida en que sea compatible formal y
materialmente con la norma superior (v.g. la
Constitucion). Constatada la invalidez de la ley, por su
incompatibilidad con la Carta Fundamental,
corresponderd declarar su inconstitucionalidad,
cesando sus efectos a partir del dia siguiente al de la
publicacién de la sentencia de este Tribunal que asi lo
declarase (articulo 204 de la Constituciéon)”3.

De manera que podemos tener una norma vigente y
por tanto exigible que, sin embargo, sea invalida por ir
contra una norma superior por el fondo o por la forma.
En tal caso, como norma vigente serd exigible por
principio y la Ginica manera de evitarlo sera proceder al
control de rango superior: control de constitucionalidad
si se trata de normas inferiores a la Constitucion o,
también, control de legalidad si se trata de normas de
tercer nivel (decretos y resoluciones). Ello a través del
control difuso o concentrado, segun sea el caso.

1.3 Norma derogada con aplicacion ultractiva y
su efecto en las sentencias que pasaron en
calidad de cosa juzgada

El Tribunal Constitucional ha resuelto casos en los cuales
una norma ya derogada producia sin embargo efectos
ultractivos y, por consiguiente, estaba en el sistema
normativo aun cuando ya no tenia vigencia.

El caso mas reciente fue el de la Ley 28568 que modificd
el articulo 47 del Cédigo Penal dandole la siguiente
redaccién: “El tiempo de detencién preliminar,
preventiva y domiciliaria, que haya sufrido el imputado,
se abonara para el computo de la pena impuesta a
razén de un dia de pena privativa de libertad por cada
dia de detencion (...)".

Al 21 de julio del 2005, cuando el proceso de
inconstitucionalidad estaba a resolverse, la Ley 28568
habia sido ya derogada mediante la Ley 28577
publicada el 9 de julio del 2005.

El Tribunal se planted el problema de si podia declarar
la inconstitucionalidad de una ley derogada y, tomando
un precedente de su propia jurisprudencia, considerd
que si debia hacerlo. Dijo lo siguiente:

"5. Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por
este Colegiado en el Caso ITF (STC 0004-2004-Al/
acumulados), en el sentido de que: (...) no toda norma
derogada se encuentra impedida de ser sometida a un
juicio de validez pues, aun en ese caso, existen dos
supuestos en los que procederia una demanda de
inconstitucionalidad: a) cuando la norma continte
desplegando sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no
continuar surtiendo efectos, la sentencia de
inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la
norma cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado
sobre materia penal o tributaria” (Fundamento 2).

En tal sentido, la derogacion de la ley no es
impedimento para que este Tribunal pueda evaluar su
constitucionalidad, pues la derogacion es una categoria
del Derecho sustancialmente distinta a la
inconstitucionalidad. Mientras que la primera no
necesariamente elimina los efectos (capacidad
reguladora) de la ley derogada (asi, por ejemplo, los
casos de leyes que, a pesar de encontrarse derogadas,
surten efectos ultractivos), la declaracién de
inconstitucionalidad “aniquila” todo efecto que la
norma pueda cumplir; incluso los que pueda haber
cumplido en el pasado, en caso de que haya versado

3 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de setiembre del 2004 en el expediente 0004-2004-Al/TC y otros acumulados, sobre accién
de inconstitucionalidad interpuesta por diversos colegios profesionales contra diversos articulos del Decreto Legislativo 939 y otros dispositivos

legislativos.



sobre materia penal o tributaria (articulo 83 del Codigo
Procesal Constitucional).

De ahi que el articulo 204 de la Constitucidn establezca:

“La sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma, se publica en el
diario oficial. Al dia siguiente de la publicacién, la norma
queda sin efecto”.

6. Asi pues, como es de publico conocimiento,
mientras estuvo vigente la ley impugnada se
presentaron diversas solicitudes de excarcelacion,
algunas de las cuales aun no han sido resueltas, o sus
resoluciones se encuentran en etapa de impugnacion,
de modo que, a la fecha de expedicién de la presente
sentencia, los efectos de la disposiciéon aun se vienen
verificando, razéon por la cual, a pesar de su
derogacion, en el presente caso no se ha producido
la sustraccion de materia”*.

La tesis sostenida por el Tribunal en relacion con este
caso, como a su turno lo habia dicho ya en el caso
anterior citado por su propia resolucién aqui transcrita,
consiste en que sus sentencias no tienen efecto
retroactivo salvo en materia penal cuando favorecen
al reo, o cuando se trata del ultimo parrafo del articulo
74 de la Constitucion (aplicacion concordada del
articulo 204 y el 103 de la Constitucién, y dado el caso
de su articulo 74, asi como de los articulos 81y 83 del
Codigo Procesal Constitucional).

Cuando una norma juridica es declarada
inconstitucional y la sentencia respectiva empieza a
surtir sus efectos®, dicha norma no puede ser aplicada
en adelante. Esto, sin embargo, debe ser aclarado
desde el punto de vista de su conexion con la aplicacion
en el tiempo. Para ello es necesario diferenciar dos
posibles situaciones:

e Laprimera es aquella en la cual la norma declarada
inconstitucional fue ya aplicada por una sentencia
que paso en calidad de cosa juzgada. En tal caso,
esa sentencia es inmodificable y sequira rigiendo
aun cuando se funddé en una norma
inconstitucional, debido a la necesidad de respetar

la inmodificabilidad de la cosa juzgada que manda
el articulo 139 inciso 2 de la Constitucion. Las Unicas
excepciones son dos: la primera, aquel caso en el
que la sentencia se fundé en una norma penal que
agrava la condicién del reo: en tal situacion se
aplicara la retroactividad benigna de la sentencia
de declaracion de inconstitucionalidad y se
modificard la sentencia (con efecto penal méas grave)
que ya habia pasado en calidad de cosa juzgada; la
segunda excepciéon consiste en que se declare
inconstitucional una norma de naturaleza tributaria
pues, segun la parte final del articulo 74 de la
Constitucion, “No surten efecto las normas
tributarias dictadas en violacion de lo que establece
el presente articulo”. Todo esto ha sido
expresamente mandado, por su parte, en el articulo
83 del Codigo Procesal Constitucional que, en la
parte pertinente, dice: “Las sentencias declaratorias
de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden
derecho a reabrir procesos concluidos en los que se
hayan aplicado las normas declaradas
inconstitucionales, salvo en las materias previstas
en el segundo pérrafo del articulo 103 y ultimo
parrafo del articulo 74 de la Constitucion (...)".

En otras palabras, las sentencias que pasaron en
calidad de cosa juzgada son inmodificables por las
sentencias de declaraciéon de inconstitucionalidad
o de ilegalidad de una norma® salvo en los casos de
retroactividad benigna y de invalidacién de
disposiciones tributarias que contrarian los
mandatos del articulo 74 de la Constitucion.

La segunda situacion es aquella en la cual hay un
procedimiento en tramite y se va a aplicar dentro de
élla norma declarada inconstitucional (o ilegal, segun
hemos visto en la nota de pie de péagina
inmediatamente anterior). En este caso, la norma que
ha quedado sin efecto no puede ser aplicada y, en
consecuencia, la sentencia de inconstitucionalidad
produce efectos inmediatos sobre las resoluciones
jurisdiccionales y administrativas que se dicte a futuro.
Es, precisamente, el caso de la aplicacién de la Ley
28568 al que ya nos referimos anteriormente y que
fue expresamente resuelto en este sentido por el
Tribunal Constitucional.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de julio del 2005 en el expediente 0019-2005-PI/TC sobre proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas del veinticinco por ciento del nimero legal de miembros del Congreso de la Republica contra la Ley 28568, cuyo articulo

Unico modifica el articulo 47 del Cédigo Penal.

°> El primer péarrafo del articulo 204 de la Constitucion indica cuando comienza a surtir efectos dicha sentencia de inconstitucionalidad: “La
sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacién, dicha
norma queda sin efecto (...)". Esta disposicion se halla ratificada en el primer parrafo del articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional y es
extendida, a su vez, a los efectos de la sentencia que declara fundada la accion popular contra normas generales de rango inferior al de la ley.
& Nos referimos a las “sentencias de declaracion de inconstitucionalidad o de ilegalidad” porque hay que recordar que el articulo 83 del Codigo
Procesal Constitucional es aplicable tanto al Proceso de Inconstitucionalidad de las Leyes como al Proceso de Accién Popular. El primero tramita
pretensiones de inconstitucionalidad de las normas de rango de ley en tanto que el segundo tramita pretensiones de inconstitucionalidad de
normas inferiores al rango de ley que, por consiguiente, pueden ser tanto inconstitucionales como ilegales (entendiendo por este Gltimo término

su incompatibilidad con las normas con rango de ley).
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Un tercer caso sui generis de efectos de las sentencias
que pasaron en calidad de cosa juzgada, también
analizado por el Tribunal Constitucional, no tiene que
ver con la declaracién de inconstitucionalidad de
normas de rango inferior a la Constitucién, sino con
los efectos de una modificacion constitucional sobre
las sentencias dictadas bajo la norma constitucional
previa y que debieran seguir produciendo efectos. El
problema se presenté a raiz de la modificacién de la
Primera Disposicion Final de la Constitucion mediante
la Ley 28389. La version original de esta disposicion
final establecia que en materia de reglas sobre
pensiones de seguridad social regfa el principio de los
derechos adquiridos. La modificacion constitucional,
declarada vaélida por el Tribunal en una sentencia sobre
proceso de inconstitucionalidad, establecié que en
adelante regiria para materia pensionaria el principio
de los hechos cumplidos.

Asi, ocurrié que antes de la Ley 28389 el Tribunal habia
seguido una consistente linea jurisprudencial de
defensa de los derechos adquiridos en toda la aplicacion
de las normas pensionarias de los Decretos Leyes 19990
y 20530. La Ley 28389 y las normas que la siguieron
modificando el régimen pensionario establecieron
limites a las pensiones maximas a pagar por el Estado
e, inclusive, dictaron normas para la reduccion
progresiva de las pensiones mas altas en vigencia. Esto
generd que pensionistas que habian recibido antes
sentencias que mandaban respetar sus derechos
adquiridos, exigieran que dichas sentencias se siguieran
cumpliendo luego de la Ley 28389 por el principio de
la cosa juzgada.

El Tribunal Constitucional rechazé esta pretensiéon
diciendo lo siguiente:

“9.- (...) Es conveniente determinar, vistos los
argumentos de los demandantes, si este Colegiado se
encuentra vinculado en su actuacién a las sentencias
emitidas cuando estaban vigentes las normas
constitucionales modificadas. Es decir, si se encuentra
condicionado por la jurisprudencia dictada cuando
regia la Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, que consagraba un régimen de derechos
adquiridos para los pensionistas de los Decretos Leyes
N° 19990 y N° 20530.

Como bien se acaba de mencionar, para resolver la
presente controversia constitucional solo se podran usar
las normas que no estdn sujetas a escrutinio
jurisdiccional, y siempre que se pudiera haber producido

una gravey clara violacion al “contenido fundamental”
de la Constitucion. Por ello, la interpretacion realizada
por este Tribunal respecto a las normas que si estan
sujetas a control sélo pueden ser consideradas como
validas relativamente, lo cual condiciona la inexistencia
de cosa juzgada respecto a su jurisprudencia (Vid.,
fundamento 116).

Si bien, como sefala el articulo 82 del Codigo Procesal
Constitucional, “(...) las sentencias del Tribunal
Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad
(...) que queden firmes tienen autoridad de cosa
juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
publicos”, no podra ser considerado como valido que
este Colegiado se supedite a su jurisprudencia cuando
el pardmetro normativo constitucional que los
demandantes invocan para resolver sus demandas ya
ha sido modificado””.

El primer pérrafo de la cita presenta el problemay lo
hemos transcrito por su caracter descriptivo. El sequndo
parrafo, al menos para nosotros, es sumamente oscuro
o, tal vez, tiene un error de redaccién que le quita
sentido. Pero el tercero es muy claro: el principio
constitucional cambié con la Ley 28389 desde los
derechos adquiridos hacia los hechos cumplidos y, en
la aplicacién a futuro de las normas juridicas, estos dos
principios son excluyentes entre si. Por consiguiente,
al haber cambiado la norma constitucional, las
sentencias anteriores fundadas en el principio previo
ahora inexistente quedan sin sustento constitucional
de cumplimiento a pesar de ser cosa juzgada.

La argumentacion del Tribunal Constitucional continta
de esta manera:

“116.- (...) Casi toda la jurisprudencia emitida en
materia previsional antes de la reforma de la Primera
Disposiciéon Final y Transitoria de la Constituciéon
(incluida la de este Colegiado), se fundamentaba en la
teoria de los derechos adquiridos, vy, en los casos
correspondientes, en el derecho a la nivelaciéon de las
pensiones. Tales exigencias formaban parte del
pardmetro constitucional entonces vigente vy,
consecuentemente, los érganos de administracion de
justicia (entre los que se encuentra este Tribunal) tenian
el deber de aplicarlas y de declarar la
inconstitucionalidad de los actos que pretendiesen
desconocerlas.

(Significa ello que a las personas que hayan sido
favorecidas por dichas resoluciones judiciales no les

7 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de junio del 2005 en el expediente 0050-2004-Al/TC y otros acumulados, sobre proceso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y mas de cinco mil ciudadanos

contra las leyes 28389 y 28449.



resulta aplicable la reforma constitucional aprobada a
pesar de que este Tribunal la encuentre valida? Desde
luego, la respuesta es negativa.

El derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, como todo derecho fundamental, no es
ilimitado. Las resoluciones judiciales no situan al
vencedor en juicio en una suerte de ‘ordenamiento
aislado’ que impida que a éste alcancen las
modificaciones juridicas que puedan tener lugar luego
de expedida la sentencia que le favorecié. En efecto,
en tanto que las resoluciones judiciales se fundamentan
en presupuestos facticos y juridicos que condicionan
la estimacién de una determinada pretension, la
extincion que a posteriori y dentro del marco
constitucional opere en relacion con alguno de tales
fundamentos, condicionan y en algunos casos impiden
su ejecucion. Dicho de otra manera, en estos supuestos,
la Constitucion admite que una resolucién puede
devenir en inejecutable”®.

El Tribunal Constitucional tenia el deber de aplicar la
teoria de los derechos adquiridos antes de la Ley 28389
porque ése era el pardmetro constitucional vigente.
Sin embargo, al haber variado las normas
constitucionales, entonces estas nuevas disposiciones
deben ser aplicadas también a los beneficiarios de las
sentencias anteriores y las razones que da el Tribunal
para ello son fundamentalmente dos:

e La primera, que ningun derecho es ilimitado y que
tampoco lo es el de la cosa juzgada (ha repetido
esto una y otra vez en sus sentencias a propdsito
de diversos derechos).

e |a segunda, que quienes recibieron sentencias
basadas en los derechos adquiridos pensionarios en
el pasado no estan en un ordenamiento juridico
aislado sino que se rigen siempre por el orden
constitucional. Al variar éste, varia también la
condicion de sus derechos (no ilimitados). Cuando
los fundamentos constitucionales de una sentencia
cambian, la aplicacién de dicha sentencia tiene que
modificarse para adaptarse a los nuevos principios
constitucionales en vigencia.

Y anade aun el Tribunal lo siguiente:

“116.- (...) Asi las cosas, no es que la reforma
constitucional acarree la nulidad de resoluciones
judiciales ni mucho menos que desconozca el principio
de cosa juzgada. Lo que ocurre es que algunos de los
fundamentos juridicos que condicionaron que las

8 |didem.
¢ |didem.

resoluciones judiciales a las que hacen alusién los
demandantes sean estimatorias, han sido modificados,
e incluso, expresamente proscritos constitucionalmente
(asf resulta del nuevo contenido de los articulos 103y
Primera Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion). En consecuencia, han devenido en
inejecutables.

No obstante, es necesario precisar que dado que la
reforma constitucional no tiene efectos retroactivos,
debe reconocerse los plenos efectos que cumplieron
dichas resoluciones judiciales durante el tiempo en que
la Ley N° 28389 alin no se encontraba vigente. De
modo tal que, por ejemplo, si antes de la fecha en que
la reforma cobré vigencia una persona resulté
favorecida con una resolucion judicial que ordenaba la
nivelaciéon de su pension con la del trabajador activo
del mismo cargo o nivel en el que ceso, dicha persona
tiene derecho a una pensién nivelada hasta el dia
inmediatamente anterior a aquel en que la reforma
pasé a pertenecer al ordenamiento juridico-
constitucional ”°.

Aqui el Tribunal Constitucional diferencia los efectos de
la reforma constitucional en el tiempo: no puede
modificar lo que ya sucedio, pero afecta lo que suceda
en adelante que es, precisamente, la caracteristica de la
teoria de los hechos cumplidos. Ella sostiene que cada
hecho que ocurre en la realidad se rige por la norma
vigente en su momento. Esto quiere decir que la Ley
28389, al modificar la Constitucion, no puede enmendar
los cobros anteriores que hayan hecho los pensionistas
(sobre la base de la teoria de los derechos adquiridos),
pero si puede modificar los cobros que vayan a hacer
inmediatamente después que ella entr6 en vigencia.

Por lo dicho en todas estas resoluciones, queda claro
que dentro del sistema normativo estan no soélo las
normas vigentes sino también aquellas otras que,
aunque derogadas, siguen produciendo efectos
juridicos ultractivos.

La consecuencia practica es que estas normas ultractivas
ya derogadas pueden por tanto ser sometidas a control
de constitucionalidad. Si fueran declaradas
inconstitucionales (como fue el caso de la ya derogada
Ley 28568), sus efectos ultractivos cesan desde el dia
siguiente al de publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional. Fue lo que ordend este érgano en el
caso que venimos comentando:

“61. Asi las cosas, si bien no es posible que por medio
de esta sentencia se puedan anular los efectos
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beneficiosos para el reo que el extremo viciado de
inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplié en
el pasado, ello no obsta para que, a partir del dia
siguiente de publicacién de esta sentencia, dicho
extremo quede sin efecto incluso en los procesos que
se hayan iniciado mientras estuvo vigente, esto es, en
aquellos procesos en los que los efectos
inconstitucionales de la ley auin se vienen verificando.

Y es que, tal como quedo dicho en el Fundamento 5,
supra, la declaraciéon de inconstitucionalidad, a
diferencia de la derogacion, anula los efectos de la
norma, o lo que es lo mismo, su capacidad reguladora,
por lo que, una vez declarada su inconstitucionalidad,
serd imposible aplicarla.

62. En consecuencia, por virtud del efecto vinculante
de una sentencia del Tribunal Constitucional para todos
los poderes publicos (articulo 82 del Cédigo Procesal
Constitucional), las solicitudes de aplicacién de la ley
impugnada (en lo que a la detencion domiciliaria se
refiere) que no hayan sido resueltas, deberdn ser
desestimadas, por haber cesado sus efectos
inconstitucionales” .

Finalmente, es importante sefalar que las sentencias
que pasaron en calidad de cosa juzgada permanecen
como normas aplicables a las partes en el sistema
normativo, hasta que wuna modificaciéon
constitucional las haga inaplicables porque cambian
los fundamentos en que se sustentaron. En tal caso,
las sentencias existentes deberan ser adaptadas a la
nueva normatividad constitucional o, si no pueden
ser aplicadas en su totalidad, deberan ser dejadas
de lado para aplicar las nuevas normas
constitucionales.

Nos parece que debemos entender, para completar el
argumento, que si la modificacién normativa es de
naturaleza inferior al rango constitucional, las
sentencias que queden contradichas con los contenidos
de la nueva ley o decreto permaneceran en vigencia
porque el principio de inmutabilidad de la cosa juzgada
tiene rango constitucional y las modificaciones de las
normas inferiores no pueden afectarlo.

1.4 Pertenencia de la norma al sistema normativo

Buscando sintetizar lo visto hasta aqui, podemos decir
que pertenecen al sistema normativo todas las
disposiciones vigentes y aun las que ya fueron
derogadas, siempre que estén produciendo efectos

ultractivos. Algunas de estas normas podran tener vicio
de invalidez por ser incompatibles con normas de rango
superior, por el fondo o por la forma. En tales casos
habra que recurrir al control difuso o al control
concentrado para lograr que la norma invalida no sea
aplicada.

El control de constitucionalidad y el de legalidad pueden
ser ejercitados por los érganos jurisdiccionales tanto
contra las normas vigentes, como contra las normas
derogadas que estén produciendo efectos juridicos
ultractivos.

Las sentencias se aplican a las partes cuando pasaron
en calidad de cosa juzgada. Sin embargo, si una
sentencia de estas se fundé en principios y normas
constitucionales que han cambiado de contenido por
la reforma constitucional, y dicha sentencia aun
produce efectos, estos deben ser adecuados a las
nuevas normas constitucionales a partir del momento
en que ellas entran en vigencia.

2. LA VALIDEZ DE LAS LEYES DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Segun el Tribunal Constitucional, todas las leyes estan
sometidas al control de constitucionalidad. No escapan
siquiera las leyes de reforma constitucional.

La fundamentacion mas detallada esta en la sentencia
recaida en el expediente 014-2002-Al/TC del 21 de
enero del 2002 pero, a nuestro juicio, los argumentos
centrales estan condensados en el siguiente texto:

2. Que dado que la norma impugnada es una ley de
reforma constitucional, es pertinente evaluar si este
Tribunal es competente para admitir la demanda
interpuestay ejercer el control de constitucionalidad sobre
dicha ley. En primer lugar, porque ella no se encuentra
expresamente enumerada en el inciso 4) del articulo 200°
de la Constitucion como supuesto normativo pasible de
impugnacién. En segundo lugar, porque cuando el
Congreso del Republica expide una ley de reforma
constitucional, lo hace en ejercicio del poder de reforma
constitucional que le confia el articulo 206° de la misma
Norma, desplegando su capacidad de modificar
elementos de la propia Constitucién, que es el pardmetro
de control de este Colegiado, conforme al articulo 1° de
la Ley N.° 28301 —Orgdnica del Tribunal Constitucional-.

3. Que respecto al primer tema, este Tribunal ha tenido
oportunidad de precisar que la lista de normas

19 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de julio del 2005 en el expediente 0019-2005-PI/TC sobre proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas del veinticinco por ciento del nimero legal de miembros del Congreso de la Republica contra la Ley 28568, cuyo articulo

Unico modifica el articulo 47 del Cédigo Penal.



contempladas en el inciso 4) del articulo 200° de la
Constitucién como susceptibles de ser impugnadas en
un proceso de inconstitucionalidad, tiene un caracter
estrictamente enunciativo, mas no taxativo (STC N.°
0010-2002-Al/TC, Fundamento N.° 21). Un criterio
distinto implicaria reconocer la existencia de normas
eventualmente infractoras del ordenamiento
constitucional y que, sin embargo, se encuentran
exentas de ser sometidas a un juicio de
constitucionalidad, lo que a todas luces resulta
inaceptable en un Estado de Derecho basado en el
principio juridico de supremacia constitucional, como
disponen los articulos 45°y 51° de la Constitucion.

Conviene enfatizar que es deber de este Colegiado
preservar el mencionado principio de supremacia
juridica de la Constitucion, haciendo respetar los valores
constitucionales —funcion valorativa—, expulsando la
norma contraria a la Constitucién —funcién
pacificadora—, y restableciendo la racionalidad vy
unidad del ordenamiento juridico-constitucional —
funcion racionalizadora-—.

4. Que, por otra parte, a pesar de que, como quedd
dicho, las leyes de reforma constitucional tienen la
capacidad de incorporarse e innovar la Constitucién
(pardmetro y no objeto de control en un proceso de
inconstitucionalidad), este Tribunal considera que es
posible asignar a tales leyes la calidad de fuentes
normativas susceptibles de control de validez, debido
a que, si bien es cierto que la Constitucion es creaciéon
de un Poder Constituyente, también lo es que las leyes
de reforma constitucional son creaciéon de un Poder
Constituyente Constituido y, consecuentemente,
restringido en su actuaciéon por los limites juridicos
contemplados con antelacion por la fuente que lo
constituye.

Este Colegiado ha tenido oportunidad de advertir que
el poder de reforma constitucional se encuentra
sometido tanto a limites formales como materiales.
Mientras que los primeros aluden a los requisitos
competenciales y de procedimiento para que la reforma
prospere, los segundos se refieren a los valores materiales
y principios fundamentales que dan identidad y
constituyen la esencia del texto constitucional, pudiendo
ser tanto expresos como implicitos (STC N.° 0014-2002-

AI/TC, Fundamentos 71y ss.).

Por todo lo dicho, una ley de reforma constitucional sf
es susceptible de ser impugnada en un proceso de
inconstitucionalidad” ™.

El Tribunal Constitucional considera en primer lugar
que la Constitucion no es solamente un texto formal,
sino que tiene valores y principios. Estos forman un
nucleo central normativo que siempre debe ser
respetado y al que la doctrina denomina ndcleo duro:

“122. En cuanto a la reforma total o parcial, a juicio del
Tribunal Constitucional, el factor numérico de los articulos
constitucionales no es necesariamente el factor
determinante para decidir si se trata de una reforma parcial
o total. Tampoco lo es el simple cambio de redaccion,
pues el contenido puede permanecer igual. Por ende, ha
de analizarse si el contenido esencial de la Constitucion
vigente permanece o es cambiado, segun el contenido
del texto propuesto: si se varia en este nuevo texto lo que
en doctrina se llama “nucleo duro” de la Constitucion (o
la Constitucién histérica, como se refiere a él la ley
impugnada) serd una reforma total, aunque no se
modifiquen todos los articulos de la Constitucion vigente.

123. En consecuencia, cuando el Tribunal alude a una
reforma total, ésta serd aquella que modifica los
principios y presupuestos basicos de la organizaciéon
politica, econdmica y social, que sirven de fundamento
o nucleo duro a la Constituciéon de 1993. En cambio,
cuando se refiera a una reforma parcial, ésta serd aquélla
que no modifica tales principios y fundamentos” 2.

No todo es igual y de valor parejo en la Constitucion:
existen normas regla y normas principio. Las normas
regla contienen estipulaciones que pueden ser
modificadas y, aun, aclaradas o precisadas por las
normas de rango inferior'. Las normas principio, por
el contrario, son normas que se aplican extensivamente
en todos los casos y que sirven como reglas
hermenéuticas que dan significado a todo el conjunto
constitucional.

Pero, ademas, existen determinados principios que
deben ser escrupulosamente observados porgue fueron
establecidos por el constituyente originario

" Resolucion del Tribunal Constitucional emitida el 17 de diciembre del 2004 en el expediente 0050-2004-PI/TC sobre accion de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra los articulos 1, 2'y 3 de la Ley 28389.
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Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.
El Tribunal ha dicho lo siguiente: “El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. Los “silencios” constitucionales no pueden ser interpretados

como técitas concesiones al legislador, a efectos de que expida regulaciones desvinculadas de la Norma Fundamental. Alli donde las “normas
regla” previstas en la Constitucion omiten precisiones, la ley o, en su caso, el Reglamento parlamentario estan obligados a estipularlas, pero
siempre en vinculacién directa a las “normas principio” contenidas en la propia Norma Fundamental” (Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida el 01 de diciembre del 2003 en el expediente 0006-2003-Al/TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por 65 Congresistas de
la Republica contra el inciso j del articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica).
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(desarrollamos este concepto unos parrafos después)
y no pueden ser modificados en reformas
constitucionales parciales. El Tribunal ha hecho una
enumeracion genérica de ellos en la siguiente sentencia:

“35.-(...) El Congreso de la Republica no puede hacer
uso de la reforma constitucional para variar el sistema
democrético de gobierno, para sustituir el régimen
‘representativo’, para modificar la Constitucion
econoémica o para alterar el principio de alternancia
del gobierno, a tenor de los articulos 1, 3, 43y 58 de
la Constitucion.

Precisamente, para evitar que los érganos constituidos
en ejercicio del poder constituyente derivado que le ha
sido acordado constitucionalmente, produzcan cualquier
modificaciéon de esos principios sustanciales, estos han
quedado fuera del alcance del constituyente derivado.
Los derechos fundamentales son consustanciales al
Estado social y democrético de derecho” ™.

Ademés ha dado, cuando menos, dos casos especificos
de nicleo duro constitucional. El primero es el siguiente:

“39.- (...) Es decir, la reforma serd inconstitucional,
desde el punto de vista material, si el legislador como
constituyente derivado, modifica el contenido esencial
del derecho fundamental a la pensién, siempre y
cuando este hecho constituya un elemento vulnerador
de la dignidad de la persona humana, y termine, por
lo tanto, desvirtuando la eficacia de tal derecho”'>.

Y el sequndo ejemplo es el que sigue:

“(...) cuando el articulo 27° de la Constitucion establece
que la ley otorgard “adecuada proteccion frente al
despido arbitrario”, debe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse en
absoluto como un encargo absolutamente abierto y que
habilite al legislador una regulacién legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nticleo duro del citado
derecho constitucional. Si bien es cierto que el legislador
tiene en sus manos la potestad de libre configuracion
de los mandatos constitucionales, también lo es que

dicha potestad se ejerza respetando el contenido esencial
del derecho constitucional. Una opcién interpretativa
diferente sélo conduciria a vaciar de contenido el
mencionado derecho constitucional y, por esa razon, la
ley que la acogiera resultaria constitucionalmente
inadmisible”®.

Hay en todos estos ejemplos una superposicion de
conceptos entre el nlicleo duro de la Constitucion y el
contenido fundamental’ de los derechos
constitucionales. No es éste el lugar de estudiar a fondo
estos dos conceptos pero, sin embargo, es evidente
que el contenido fundamental de los derechos es
siempre perteneciente al nicleo duro constitucional de
manera que el resultado ultimo es el mismo.

Lo cierto es que una Ley de Reforma Constitucional no
podra alterar ni el ntcleo duro de la Constitucion ni el
contenido fundamental de los derechos. Silo hace sera
inconstitucional.

Todo ello tiene que ver con los dos conceptos ya antes
anunciados de poder constituyente originario y de
poder constituyente derivado.

Haciendo un analisis dialéctico entre ambos conceptos
el Tribunal Constitucional ha dicho:

"Como bien refiere, a guisa de ejemplo, Guillermo
Calandrino (“Reforma Constitucional”, en AA.VV.
Curso de Derecho Constitucional, Editorial La Ley,
Buenos Aires 2001) “El poder constituyente originario
es aguel que establece los cimientos de una casa (techo,
hormigén y columnas), en tanto que el poder
constituyente reformador es aquel que se ejerce para
modificar el orden en que recibimos una casa (anular
una ventana, abrir una puerta, recortar el jardin)”.

80. En efecto, si el poder de la reforma constitucional
es una competencia juridica, una reforma que
pretendiera la sustitucion integral de la Carta,
incluyendo la propia clausula que autoriza tal
competencia, implica un acto de revolucion y es, por
ello, antijuridica”®.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 03 de junio del 2005 en el expediente 0050-2004-Al/TC y otros acumulados, sobre proceso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y méas de cinco mil ciudadanos

contra las leyes 28389 y 28449.
> Ibidem.

S

Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de julio del 2002 en el expediente 1124-2001-AA/TC sobre accion de amparo interpuesta por

el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Pert S.A. y la Federacion de Trabajadores de Telefénica del Pert (FETRATEL) contra las

empresas Telefonica del Perti S.A.A. y Telefénica Perd Holding S.A.
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El contenido esencial de un derecho esté a nuestro juicio bien definido en el siguiente texto: “El contenido esencial de un derecho fundamental

esa constituido por aquel nticleo minimo e irreductible que posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible para
el legislador, debido a que su afectacion supondria que el derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el
contenido esencial de un derecho fundamental, cuando éste queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable y lo despojan de la
proteccion constitucional otorgada” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 06 de diciembre del 2002 en el expediente 1042-2002-AA/
TC sobre accién de amparo interpuesta por don Miguel Cabrera Ledn contra la Municipalidad Distrital del Rimac).

%

Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.



El poder constituyente originario esta exclusivamente
en el pueblo como gestor del orden politico a
establecer. Lo puede ejercitar directamente o puede
encargarlo a una Asamblea Constituyente'. Es un
poder especial que requiere de una representacion
extraordinaria como sefal Sieyeés, clasico autor muchas
veces citado por el Tribunal en sus sentencias®.

Por el contrario el poder constituyente derivado es un
encargo del originario pero dentro de ciertos limites
de forma y de fondo y no puede confundirse con este
ultimo porque el originario es mas poder que el
derivado. Por consiguiente, “(...) la competencia para
reformar parcialmente la Constitucion no puede
entenderse como la constitucionalizacion de un poder
constituyente originario, sino como la condicién de un
poder constituyente derivado y, en esa medida, como
un poder constituido, sujeto por lo tanto a un régimen
especial de limitaciones (procedimentales, formales y
materiales)”?'.

Solo con un poder especial emergente del poder
constituyente originario se puede establecer una nueva
Constitucién, una que cambie los aspectos
fundamentales de la existente. Con el poder
constituyente derivado, el ntcleo duro y el contenido
fundamental de los derechos no pueden ser cambiados.

Es por ello que, segun el Tribunal Constitucional, las
leyes de reforma de la Constitucién pueden ser
estudiadas en su constitucionalidad y, eventualmente,
se podra declarar que son invalidas para modificar la
Constitucién, caso en el cual ésta permanecera con su
contenido previo al intento de modificacion.

Es interesante notar que el Tribunal Constitucional
sostiene que aun el pueblo es poder constituyente

derivado cuando actla a través del referéndum. El
fundamento de esta afirmacién consiste en que el
parrafo final del articulo 32 dice: “No pueden
someterse a referéndum la supresién o la disminucién
de los derechos fundamentales de la persona, ni las
normas de caracter tributario y presupuestal, ni los
tratados internacionales en vigor”. El razonamiento del
Tribunal fue el siguiente: si el referéndum no puede
modificar determinados aspectos de la Constitucién,
entonces no es poder constituyente originario sino
derivado.

En nuestro criterio, salvo las limitaciones expresamente
consideradas en la Constitucién, el pueblo puede
aprobar reformas por el procedimiento del
referéndum en todos los deméas aspectos
constitucionales. En este sentido es probable que el
pueblo, mediante referéndum, tenga mayor libertad
de modificar la Constitucién que el Congreso
mediante votaciones con mayoria calificada de
acuerdo al articulo 206 de la Constitucion. Es decir,
consideramos que al controlar la constitucionalidad
de una Ley de Reforma Constitucional, el Tribunal
deberd exigir al pueblo cuando se pronuncia mediante
referéndum solo la observancia del parrafo final como
limite a su atribucion de modificar al Constitucion.
En cambio, al Congreso le podréd exigir que no
modifique aspectos mas amplios de la Constitucion
desde que es un poder constituido y por tanto
derivado pero, ademas, representativo y no el pueblo
mismo. En el plano constitucional, siempre tiene mas
autoridad el pueblo expresando su voluntad
directamente, que expresdndola a través de sus
representantes.

De manera que, concluyendo, podemos decir que
tampoco estdn necesariamente dentro del

9 "112. En cambio no sucede lo mismo si el Pueblo encomienda la elaboracién y aprobacion de un distinto ordenamiento constitucional, en

exclusiva, a la Asamblea Constituyente, pues en este caso, este érgano ad hoc es la expresion del auténtico Poder Constituyente Originario, ya
que el contenido de su obra sélo depende de si mismo” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente
0014-2002-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600).

20 Dijo Sieyes: “Con ayuda de estos esclarecimientos podemos responder a la pregunta que nos hemos hecho. Es notorio que las partes de lo que

N

creéis ser la constituciéon francesa no estan de acuerdo entre si. ;A quién, pues, corresponde decidir? A la nacién, independiente, como
necesariamente lo es, de toda forma positiva. Aun cuando la nacién tuviera esos Estados generales regulares, no seria ese cuerpo constituido
quien hubiera de pronunciarse sobre una diferencia que toca a su constitucién. Habrfa en ello una peticion de principios, un circulo vicioso.
Los representantes ordinarios de un pueblo estan encargados de ejercer, en las formas constitucionales, toda esta porcion de la voluntad comdn
que es necesaria para el mantenimiento de una buena administracion. Su poder esta limitado a los asuntos del gobierno.

Representantes extraordinarios tendran un nuevo poder tal como plazca a la nacion dérselo. Puesto que una gran naciéon no puede reunirse ella
misma en realidad todas las veces que circunstancias fuera del orden comun pudieran exigirlo, es menester que confie a representantes
extraordinarios los poderes necesarios en esas ocasiones. Si pudiera reunirse ante vosotros y expresar su voluntad, ;osarfais disputarsela porque
no la ejerce en una forma mas bien que en otra? Aqui la realidad es todo y la forma nada.

Un cuerpo de representantes extraordinarios suple a la asamblea de esta nacion. No tiene necesidad, sin duda, de estar encargado de la plenitud
de la voluntad nacional; no necesita mas que un poder especial, y en casos raros; pero reemplaza a la nacion en su independencia de toda clase
de formas constitucionales. No hay necesidad aqui de tomar tantas precauciones para impedir el abuso de poder; estos representantes no son
diputados sino para un solo asunto y por un tiempo solamente. Digo que no estan constreiidos a las formas constitucionales sobre las cuales
tienen que decidir: 1. Eso seria contradictorio, pues esas formas estan indecisas y ellos tienen que regularlas. 2. Ellos no tienen nada que decir en
el género de asuntos para el que se habian fijado las formas positivas. 3. Estan puestos en lugar de la nacion misma que tiene que regular la
constitucion. Son independientes de esta como ella. Les basta querer como quieren los individuos en el estado de naturaleza. De cualquier
manera que sean diputados, que se retinan y que deliberen, con tal que no se pueda ignorar (;y cémo lo ignoraria la nacién que los comisiona?)
que obran en virtud de una comisién extraordinaria de los pueblos, su voluntad comun valdra por la de la nacién misma”. SIEYES, Emmanuel.
"¢ Qué es el Tercer Estado?”. Capitulo V. Madrid: Aguilar. 1973. pp. 82-84.

Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 21 de enero del 2002 en el expediente 0014-2002-Al/TC sobre accion de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley 27600.
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ordenamiento juridico las leyes de reforma de la
Constitucion. Ellas podran ser invélidas frente al texto
constitucional existente, debido a problemas de
invalidez de fondo o forma. Corresponde al Tribunal

Constitucional declarar la eventual inconstitucionalidad
en estos casos. La ley de reforma constitucional, una
vez declarada invalida, no surte efecto y no puede
modificar la Constitucion.
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