EL ACTUAL PROCESO DE REFORMA DE LA CONSTITUCION
Examen de la cuestion tras la sentencia del tribunal constitucional
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1. (REFORMAR QUE?

Para entrar en materia comenzaremos diciendo que una norma legal sélo puede
reformar a otra si la que serd reformada se encuentra vigente en el plano normolé-
gico, es decir independientemente de si se aplica en el plano socioldgico o si goza
de validez por ajustarse a la Constitucion y a través de ella a la justicia.

Por lo tanto conviene distinguir, como lo hace BIDART CAMPOS', entre vigencia
y validez ya que no todo derecho vigente es valido. El autor sostiene que el dere-
cho contrario a la Constitucién formal que, pese a esa oposicién, se encuentra vi-
gente en el plano sociologico quita su vigencia a la Constitucién formal en la parte
infringida.

La pérdida de vigencia sociolégica de la Constitucion formal, que puede ser
total o parcial, apareja la pérdida de validez. Ello es claro, sostiene el notable
constitucionalista Argentino, si partimos de la idea de que la validez es una cuali-
dad del derecho positivo, y si por falta de vigencia socioldégica el derecho positivo
pierde tal condicién desaparece el sustrato juridico de la validez.

Este fenémeno no impide que las normas de la Constitucién formal que han
perdido la vigencia socioldgica, y con ella la validez como sefialaramos supra, re-
cobren una y otra si, por ejemplo, vuelven a ser aplicadas o si el Tribunal Constitu-
cional descalifica la infraccién declarandola inconstitucional y ésta declaracién lo-
gra ejemplaridad.

Ello se comprende si se recuerda que, aun perdida la vigencia socioldgica y la
validez, las normas de la Constitucién formal han mantenido la vigencia normolé-
gica, es decir no han desaparecido del orden normativo.

Claro esta que para afirmar lo anterior partimos del supuesto aceptado de que la
costumbre “contra legem” no tiene fuerza derogatoria frente a la ley que sélo pue-
de ser derogada por otra ley en virtud del principio de paralelismo de las compe-
tencias segiin el cual es el autor de una norma o de un acto quien tiene competencia
para dejarlos sin efecto.

Abogado, graduado en las Universidades de Buenos Aires (Argentina) y San Marcos (Peru),
Catedrético de la Universidad San Martin de Porres en la Asignatura Derecho Constitucional L.
BIDART CAMPOS, GERMAN, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I, Ed. Astrea, Ter-
cera Edicion, Buenos Aires 1999, Pag. 44.
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Si la norma que pretende ser reformada no se encuentra vigente lo que en reali-
dad sucede es que se estd restableciendo su vigencia o sancionando una nueva
norma inspirada o no en la interior, no interesa.

Mal podria el Congreso modificar el tipo penal del duelo por la sencilla raz6n
de que fue derogado al ser reformado el Cédigo Penal y por lo tanto no se encuen-
tra vigente. En cambio si podria encarar la modificacién de un instituto que, atin
careciendo de vigencia socioldgica, no ha sido formalmente derogado por la auto-
ridad competente y por lo tanto mantiene su vigencia normologica.

Arribados a la 16gica conclusion de que sélo se puede modificar lo que existe y
que tal modificacion puede ser llevada a cabo unicamente por el autor de la norma
abordaremos el no tan sencillo problema de determinar cual es la Constitucion
formal vigente en el Pert si es que la hubiere”.

1. Argumentos para sostener la vigencia de la Constitucion de 1979

Existen autores que plantean que la Constitucién vigente es la de 1979 y se
fundan en lo dispuesto por el Articulo 307 de dicha Carta que dispone que “Esta
Constitucién ni pierde su vigencia ni deja de observarse por actos de fuerza o
cuandao fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella misma dispo-
ne...””.

Desde esta perspectiva se interpreta que la convocatoria al Congreso Constitu-
yente “Democrético” y todos los actos posteriores que se desencadenaron como
consecuencia de los hechos del 5 de Abril de 1992 constituyen el acto de fuerza
que prevé el Articulo 307 y por lo tanto carecen de entidad derogatoria de la norma
constitucional.

Al respecto el Tribunal Constitucional® en el Considerando 52 de la sentencia
recaida en la Accién de inconstitucionalidad promovida por el Colegio de Aboga-
dos del Cuzco contra la Ley N.° 27600 sostuvo que “La Constitucién de 1979 es-
tablecié un procedimiento de reforma constitucional que no se observé cuando,
tras el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se decidié convocar a un Congreso
Constituyente Democrético para que decidiera si reformaba ja Constitucién de
1979 o daba una nueva Constitucién. Y ello no obstante que en su articulo 307°
sefialara que ella no perdia su vigencia ni podia ser modificada si es que no se se-
guia el procedimiento de reforma alli previsto. Mds aun, sefialaba que serian ‘juz-
gados, segin esta misma Constitucion (la de 1979) y las leyes expedidas en con-
formidad con ella, los que aparecen responsables’ de cualquier cambio o modifica-
cién constitucional sin observarse sus disposiciones”.

Decimos formal porque todo estado posee, siempre, una constitucion material que puede
coincidir o no con la anterior.

De este punto de vista parte la iniciativa popular que liegara al Congreso de la Reptiblica im-
pulsada por la Organizacion No Gubernamental Foro Democratico y que fuera sustentada
ante el pleno del parlamento por el Presidente de la institucién Agustin Haya de la Torre
conjuntamente con el Dr. Alberto Borea Odria.

Por razones de brevedad en adelante lo designaremos sélo como TC.
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Se habria operado en este caso lo que la doctrina conoce como una suspension
inconstitucional que consiste en la inaplicacion transitoria de la totalidad o parte de
la Carta Magna en violacién de sus disposiciones ya sea que haya sido llevada a
cabo por autoridades de facto o de jure. Al respecto se ha dicho que tal cosa suce-
dié en el caso de lo “...resuelto por el Presidente Fujimori, en Pert, el 5 de Abril de
1992, cuando declard por Decreto Ley 25418 (Articulo 8) suspendidas ciertas par-
tes de la Constitucion de 1979,

A este efecto carece de importancia si el status legal del Presidente Fujimori
con posterioridad al 5 de Abril era de presidente constitucional o de facto. En cual-
quiera de las dos hipotesis carecia de facultades para derogar la Constitucién vi-
gente, en ese momento tanto sociolégica como normolégicamente, es decir la de
1979.

Sin embargo debe tenerse presente que 2nto las normas dictadas durante ese
estado de excepcién como la sustitucién inconstitucional operada tuvieron vigencia
sociologica y gozaron de la simpatia y apoyo de muy amplios sectores de la pobla-
cién.

También abona en pro de la vigencia de la Constitucién de 1979 el hecho de
que la Disposicién Final y Transitoria Decimosexta de la Constituciéon de 1993
dispone que “Promulgada la presente Constitucion sustituye a la del afio 1979”, por
ende interpretando a contrario sensu si aquella fuese “despromulgada” esta recupe-
ra su vigencia.

Desde nuestro punto de vista, encontrado con el del TC expresado en el Consi-
derando 27, los textos constitucionales pueden ser promulgados por el mismo le-
gislador constituyente o por el Presidente de la Republica de acuerdo a como lo
dispongan los primeros en cada texto concreto.

En el caso de la Constitucién de 1979 el texto fue promulgado por la propia
Asamblea Constituyente de acuerdo a lo que dispone su propio texto en la Disposi-
cion General y Transitoria Primera y de hecho el Presidente de entonces formulé
una serie de observaciones al texto que fueron rechazadas por Acuerdo unéanime de
fecha 13 de Julio de 1979. En el mismo se sostiene que “La Constitucioén Politica
del Peru ha quedado sancionada y promulgada el 12 de Julio de 1979, y s6lo puede
ser reformada por el procedimiento prescrito en el articulo 306 de la misma”.

En cambio en la Constitucién de 1993 se dispuso “Comuniquese al Sefior Pre-
sidente de la Reptiblica para su promulgacion” es decir que en este caso no es el
propio Congreso Constituyente quien la promulgd sino que a tal fin la remitié al
Jefe del Ejecutivo. Estamos, en este caso, ante un acto complejo en el que se re-
quiere la voluntad concurrente del Congreso y del Presidente de la Repiiblica®.

El reciente fallo del TC en el segundo parrafo del considerando 17 sostiene que
fue “...el articulo 147° del Decreto Ley N° 25684, esto es, una norma dictada por el
gobierno de facto, (la que) sefialaba que la promulgacion de la Constitucién Politi-
ca la realizaria el Presidente Constitucional de la Repiblica”. Més adelante (Con-
siderando 18) agrega que una disposicion semejante es inocua por dos razones la

5 SAGUES, NESTOR PEDRO, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I, Ed. Astrea, Tercera

Edici6n, Buenos Aires 1999, Pag. 133.

®  BIDART CAMPOS, GERMAN, Idem, Pag. 133.

165



Omar Alberto Sar

primera porque el gobierno de facto no puede limitar y/o regular la actuacién del
Poder Constituyente y segundo porque dicho articulo 147 del Decreto Ley N°
25684 condicionaba a que la promulgacion de la nueva Constitucion la realizase el
Presidente Constitucional de la Republica. Y concluye en el Considerando 19 que
“...la comunicacién transmitida al gobernante de facto de ese entonces, con fecha
20 de diciembre de 1993, en virtud de la cual el Presidente del CCD y los miem-
bros de su Junta Directiva, disponian que: "Comuniquese al Sefior Presidente de la
Republica para su promuigacién”, debe entenderse como el envio para que este 1l-
timo ordene la publicacion de la Constitucién de 1993”.

Respetuosamente discrepamos con la conclusién a la que arriba el Méaximo
Tribunal pues si el legislador constituyente, en ejercicio de su soberano y supremo
poder, decide remitir para que el Presidente promulgue es para que realice ese acto
y no otro distinto como el de publicar. En este punto el TC fuerza la letra, clara y
expresa, del constituyente, no ya un eventual contenido subjetivo de su voluntad.

Nosotros sostenemos que si bien es cierto que el Decreto Ley 25684 debe con-
siderarse como legislacién de facto también lo es que la doctrina sobre este insti-
tuto sostiene que la misma mantendra su vigencia normolégica mientras no sea de-
rogada con posterioridad al restablécimiento de la legalidad y que fue el propio le-
gislador constituyente, que pudo haber obviado aquel mandato si lo consideraba
irrelevante o inconstitucional, quien decidié remitirlo al Presidente para que pro-
mulgue el texto de la nueva Constitucion.

Los argumentos expuestos por el TC se limitan, en dltima instancia, a cuestio-
nar la calidad de “constitucional” del ex presidente Fujimori (como surge con cla-
ridad del Considerando 29).

Al respecto somos de la opinién de que el legislador constituyente reconoci6 en
él al funcionatio que ejercfa la presidencia aunque coincidimos con el Tribunal en
que estaba afectado de una ilegitimidad de ejercicio que no implica que careciera
de capacidad para llevar adelante el acto. Abona esta tesis lo sostenido por el pro-
pio TC en el Considerando 28 en cuanto afirma que “...1a justificacién o causa para
retirar la firma del Alberto Fujimori, segin la ley impugnada, es su incapacidad
moral, la misma que fue declarada 6 afios después que el Presidente suscribiera la
Constitucion: su incapacidad moral —al tiempo de suscribir la Constitucion— no es-
té, pues, declarada por ley alguna”.

Para concluir diremos que las cualidades que puedan predicarse del titular del
cargo no modifican la funcién del 6rgano en funciones de acuerdo con la constitu-
cién material y asi lo decide el legislador Constituyente al remitir el texto para su
promulgacion.

Merece un comentario también lo sostenido por el Doctor Aguirre Roca en su
voto singular sobre este tema. E] Magistrado sostiene que el retiro de la firma “...es
un acto de naturaleza s6lo material (subrayado en el original) y que, asi entendido
y por ello mismo, no puede trascender al plano juridico correspondiente, esto es, al
ambito de la validez y de la vigencia de la Constitucion del 93°, ni mas ni menos
que tampoco podria hacerlo, salvando alguna pequefia distancia, la eliminacion,
por ejemplo, de alguna mancha de tinta filtrada en el mismo documento. La validez
de la Constitucién vigente, segun su propio tenor, depende ~y dependié siempre,
ab initio— de s6lo dos actos (ellos si de naturaleza jurisgénica) sucesivos y com-
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plementarios, a saber la aprobacién otorgada, primero, por el Congreso Constitu-
yente Democratico, y la aprobacién subsiguiente, sancionada por el pueblo, a tra-
vés del referéndum. Asi resulta del texto, claro y preciso, de la Decimocuarta Dis-
posicion Final y Transitoria de la Constitucion vigente...”.

Tampoco compartimos este criterio toda vez que la promulgaciéon que implica
la firma del entonces presidente es juridicamente més que una mera mancha de
tinta porque el proceso de formacion de la norma no se completé con la aprobacién
por referéndum porque asi lo dispuso el Constituyente al remitir el texto para su
promulgacion.

Ademas si de la Disposicién Final y Transitoria Decimocuarta se desprendiera
que la promulgacién no era un requisito para su vigencia tampoco lo seria la publi-
cacién ya que esta, al igual que la promulgacion, no es mencionada en la norma
sub examine y sin embargo este si es considerado un requisito imprescindible por
el voto de la mayoria al que el doctor Aguirre Roca se adhiere en este punto.

Como conclusion de lo expuesto surge que, a nuestro criterio, el retiro de la
firma del Presidente Fujimori’ de la Constituciéon de 1993 a través del Articulo 1
de la Ley 27600 importa, efectivamente, su despromulgacién y en consecuencia
puede sostenerse que la Constitucién de 1979 recupera su vigencia®.

2. Argumentos para sostener la vigencia de la Constitucion de 1993

Frente a los anteriores existen otros autores que afirman que la Constitucién vi-
gente es la de 1993 y se basan en que la misma fue sancionada por un Congreso
Constituyente, ratificada luego mediante el referéndum que prevé el Articulo 206 y
que cuenta con vigencia socioldgica todo ello con independencia de las circunstan-
cias politicas que hubieran rodeado el proceso.

Si bien es cierto que no puede desconocerse que tanto la convocatoria como el
referéndum mismo se produjeron en el marco de una situaciéon de anormalidad
constitucional y que a la vista de la manipulacion de los procesos electorales poste-
riores podria sospecharse de la legalidad de los resultados de aquellos lo es tam-
bién que han sido convalidados en la préctica y por lo tanto debe aceptarse si no su
legalidad cuando menos su legitimidad.

Al respecto se ha dicho que este Congreso Constituyente tendria la particulari-
dad de haber sido “no democratico™ punto de vista que evidentemente comparte el

Permitaseme sobre este punto una pequeiia digresion: Cree alguien que por ley se puede mo-
dificar la historia?, Se rescribirdn las noticias como sucedia en “1984” la genial obra de
George Orwell? La respuesta es obviamente negativa y un ejemplo ayudara a comprender
mejor el problema. En 1955 la “Revolucién Libertadora” derrocé al ex Presidente Argentino
Juan Domingo Perén y prohibi6 por decreto la mencion de su nombre y el de su esposa Maria
Eva Duarte. Cudl fue el resultado? Atizar los odios y contra lo que se suponia mantener su fi-
gura vigente en la memoria del pueblo.

Diversos aspectos relacionados con la promulgacion de las normas son méas ampliamente
tratados en CASTILLO FREYRE, MARIO, Todos los poderes del Presidente, Ed. Pontificia Uni-
versidad Catolica del Peru, Primera Edicion, Lima 1997, Pag. 353 y siguientes.

PLANAS SiLVA, PEDRO, Rescate de la Constitucién, Ed. Abril, Primera Edicién, Lima 1992,
Pag. 407.
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TC al decir que “En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva de la
cipula militar, cogobernante, la falta de personeros en las mesas de votacién, la
adulteracion de las actas electorales y la manipulacién del sistema informético, he-
chos que fueron denunciados por los partidos de opasicion y los medios de comu-
nicacidn social, resulta bastante dudoso el resultado del referéndum del 31 de octu-
bre de 1993 y, por lo tanto, cuestionable el origen de la Constitucién de 1993”.

Desde esfa perspectiva se sostiene que el retiro de la firma no importa despro-
mulgar la Constitucion (doctrina que encuentra apoyo en el Fallo del TC) y que, en
todo caso, el mismo Articulo 1 de la Ley 27600 sefiala que se procede de tal modo
“...sin perjuicio de mantener su vigencia...”. Por iltimo la Resolucién Legislativa
009-2000-CR que declara la incapacidad moral permanente del entonces presidente
mantiene la vigencia de la Constitucion de 1993 toda vez que recurre a su texto pa-
ra cubrir la vacante'’.

C) Nuestra opinion: Segun nuestro punto de vista ninguna de las dos se en-
cuentra actualmente vigente''. La del 79 porque fue derogada mediante el proce-
dimiento que una reforma total exige, es decir una Asamblea Constituyente cuyo
producto fue, por decisién del mismo legislador'?, luego aprobado por referéndum.

Es decir que dicha Constitucion perdié su vigencia socioldgica primero (al de-
jar de ser aplicada) y su vigencia normoldgica mas tarde (cuando se lleva a cabo el
proceso de reforma segiin lo establecido por el Articulo 306 de la misma Carta de
1979).

A regafladientes y dejando expresa constancia de sus criticas y fundadas des-
confianzas el TC concluye aceptando tacitamente que el Congreso Constituyente
(al que compartimos parece un exceso calificar de democratico) derog6 vilida-
mente la Constituciéon de 1979. Conclusién que como ya hemos dicho comparti-
mos.

Por su parte la Constitucién de 1993 tampoco se encuentra vigente porque co-
mo sefialaramos supra fue despromulgada y por lo tanto concluimos que se ha su-
primido una parte indispensable del proceso de su formacion.

En cuanto a que el Articulo 1° de la Ley 27600 mantiene la vigencia de la
Constitucién diremos que una norma de rango inferior no puede modificar a una de
rango superior, en este caso la Ley no puede modificar la Constitucion. Si acepté-
ramos tal razonamiento forzoso seria admitir también que por Ley podria derogar-
sela y esta posibilidad es undnimemente rechazada.

En este sentido el Voto Singular del Doctor Aguirre Roca es muy preciso cuan-
do dice que “Las constituciones, en efecto, no se abrogan ni promulgan mediante

' El texto del Articulo dice lo siguiente: “Articulo 1: Declarase la permanente incapacidad mo-

ral del Presidente de la Republica, ciudadano Alberto Fujimori Fujimori, segin lo establecido
por el Inciso 2) del Articulo 113 de la Constitucién Politica del Pera; Articulo 2: Declarase la
vacancia de la Presidencia de la Republica, debiendo aplicarse las normas de sucesion esta-
blecidas por el Articulo 115 de la Constitucion Politica del Pera”.

En el mismo sentido puede verse VALLE RIESTRA, JAVIER, Asamblea Constituyente, Nota de
Opinioén publicada en Diario Expreso, Viernes 22 de Febrero del 2002, Pag. 30.

Subrayamos que el referéndum se lleva a cabo por voluntad del legislador Constituyente para
resaltar que este no se encuentra subordinado a lo dispuesto en la legislacion de facto sobre la
materia.
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simples leyes, pues éstas, siendo de menor jerarquia, no pueden privar de efectos a
aquéllas, ni tampoco extenderles partidas de nacimiento”.

Si se acepta, como postulamos en este trabajo, que en este momento el Pert no
cuenta con una Constitucién formal® vigente no hay posible reforma constitucio-
nal sino que, de consumarse la voluntad del legislativo (cosa que pareciera que
inevitablemente sucedera luego del fallo del TC) se sancionara una nueva Consti-
tucion.

Es claro para nosotros que ello requeriria la convocatoria a una Asamblea
Constituyente ya que no puede ser el legislador ordinario quien lo haga por carecer
de facultades para ello.

Al respecto, en las bases para la reforma que contiene el mismo proyecto, se
sostiene que nadie puede convocar tal asamblea constituyente por no estar prevista
esa posibilidad en el texto de la norma constitucional pero es evidente que quien
puede declarar la necesidad de la reforma puede también arbitrar los medios para
que la misma sea posible. Es decir que en nuestra opinion es el Congreso de la Re-
publica quien deberia hacerlo.

Asimismo se sostiene que dicha convocatoria generaria una enorme inestabili-
dad politica al tener dos parlamentos pero nosotros sostenemos que no tendria por
qué suceder tal cosa pues lo unico que habria serian dos cuerpos de distinto nivel
que por separado y con facultades también distintas llevan a cabo labores diferen-
ciadas. Por un lado tendriamos al Congreso de la Republica que en su caracter de
poder constituido sanciona las leyes y por el otro la Asamblea Constituyente cuya
unica funcién seria la de elaborar la nueva Carta Magna.

II. EL PODER CONSTITUYENTE

La tradicién constitucional iberoamericana que exige como requisito esencial
en todo proceso de cambio constitucional la manifestacion expresa del pueblo para
tal fin y en consecuencia la delegacion clara y directa de su potestad constituyente
reconoce dos vertientes:

a) Durante el debate de la Constitucion Francesa, hacia 1790, EMMANUEL
SIEYES sostuvo que solo al pueblo, que se habia hecho presente en la historia con la
toma violenta de la bastilla, le correspondia sancionar su ley fundamental a través
de sus representantes. Desde entonces quedo claro que la voluntad constituyente de
una nacién se expresa por un érgano distinto al de sus poderes constituidos y que
esta decision se debe manifestar de un modo expreso.

Al respecto dicho autor ha sostenido que “Representantes extraordinarios ten-
dran un nuevo poder tal como plazca a la Nacién darselo. Puesto que una gran na-
cion no puede reunirse ella misma en realidad todas las veces que circunstancias

13 Repetimos no es que el Peril sea, en este momento, un estado carente de organizacién, sélo

sucede que no posee una norma constitucional escrita vigente. En la practica funciona ade-
cuado a su constitucién material que es la de 1993.
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fuera del orden comin pudieran exigirlo, es menester que confie a representantes

extraordinarios los poderes necesarios en esas ocasiones”'*; y

b) En las Cortes de Cadiz el Diputado por el Virreinato de México José Miguel
Alcocer distingui6é en la nocién del poder constituyente una doble condicion, la
primera inalienable que se mantenia originalmente en la nacién en tanto que la se-
gunda era otorgada a los delegados que el pueblo escogia especificamente para re-
dactar su constitucion en quienes recaia una potestad constituyente derivada'®.

Este Poder Constituyente que es definido como la capacidad o energia para
constituir o dar constitucién al estado, es decir para establecer su estructura juridi-
co politica, puede ser originario o derivado, el primero se da en la etapa fundacio-
nal o de primigeneidad del estado y el segundo se ejerce a la hora de reformar la
constitucién.

El poder constituyente originario, que no tiene limites de derecho positivo, re-
conoce como {inicas fronteras la que impone el derecho natural (o valor justicia)
que garantiza los derechos de la persona humana y la que surge del derecho inter-
nacional publico. El poder constituyente derivado es en cambio limitado por las
reglas que impone la constltucwn vigente en relacién con el procedimiento asi co-
mo en cuanto a la materia'®

Dado el tipo escrito y rlgido de nuestra Constitucion formal su reforma debe
efectuarse mediante un procedimiento especial que es distinto al de la legislacion
ordinaria. Sobre el particular se ha sostenido que “...1a competencia de reformar la
constitucioén es exclusiva del poder constituyente constituido, y no del érgano le-
gislativo y, ademas, la reserva de la Constitucion segun la cual la competencia de
determinar los principios fundamentales de la Constitucion es exclusiva del Poder
Constituyente Originario y, por consiguiente, sustraido al poder constituyente
constituido (poder de reforma) y con mayor razén al érgano legislativo”."’”

Lo que nosotros denominamos poder constituido (legislativo ordinario), en
cambio, s6lo tiene facultad para dictar leyes en el marco de una norma superior que
es la Constitucion. Al respecto se ha dicho que “Los representantes ordinarios de
un pueblo estdn encargados de ejercer, en las formas constitucionales, toda esta

SIEYES, EMMANUEL, Qué es el tercer estado?, Citado en BLANCAS BUSTAMANTE, CARLOS,
LANDA ARROYO, CESAR y RUBIO CORREA, MARCIAL, Derecho Constitucional General,
Tomo I, Ed. Pontificia Universidad Catdlica del Penii, Quinta Edicién, Lima 1999, P4g. 294.
Expuesto en ALTUVE FEBRES LORES, FERNAN, La Constitucién de ‘facto”, Nota de Opinién
publicada en Diario Expreso, Jueves 21 de Febrero del 2002, Pag. 31.

Un desarrollo més acabado del tema puede encontrarse en BIDART CAMPOS, GERMAN, Lec-
ciones elementales de politica, Ed. Ediar, Quinta Edici6n, Buenos Aires 1991, Pag. 407. Al
respecto se ha dicho también que “Dentro de la genuina teoria democratica, en vano desfigu-
rada u olvidada por la obcecacién y las fragiles argucias abogadiles, vosotros, como Congre-
so Constituyente, poseiais la suma del poder publico sin mas limitacién que los elementales y
abstractos principios de la moralidad”, en Obras Completas de JOSE DE LA RiVA AGUERO,
Escritos Politicos, Tomo X1, Ed. Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Primera Edicion,
Lima 1975, P4g. 162.

MENDOZA ESCALANTE, MUAIL, Los principios fundamentales del Derecho Constitucional
Peruano, Ed., Primera edicién, Lima 2000, P4g. 228.
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porcion de la voluntad comin que es necesaria para el mantenimiento de una buena

administracion. Su poder esta limitado a los asuntos de gobierno”'®.

1. EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacion analizaremos el procedimiento de reforma constitucional que se
ha adoptado en el derecho comparado, seleccionando aquellos ordenamientos que
han ejercido alguna influencia sobre el nuestro y algunos otros que sirvan para es-
tablecer comparaciones.

El Articulo 376 de la Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola promul-
gada en Cadiz el 19 de Marzo de 1812 sostiene que para introducir cualquier alte-
racién o reforma en la Constitucion se requiere que “...1a diputacion sea autorizada
con poderes especiales”, la admisién de la necesidad se aprueba con dos tercios, y
luego de seguir el proceso ordinario de formacion de las leyes se aprueba nueva-
mente con dos tercios.

La iniciativa de reforma en el Articulo 87 de la Constitucién Espafiola vigente,
sancionada en 1978", corresponde a los mismos sujetos que poseen iniciativa le-
gislativa: Al Gobierno (por si o a solicitud de las Asambleas de las Comunidades
Aut(z)glomas), al Congreso o a los ciudadanos con no menos de quinientas mil fir-
mas”.

La reforma parcial de acuerdo al Articulo 167 de la misma se aprueba con ma-
yoria calificada y se ratifica por referéndum cuando lo soliciten un décimo de los
miembros de cualquiera de las Camaras.

Pero segun el Articulo 168 para proceder a la Reforma total o a la modificacién
de los Capitulos referentes a derechos y libertades o estructura del estado la ley que
declara la necesidad de la reforma se aprueba con dos tercios y luego se convoca a
una constituyente cuyo producto una vez aprobado por dos tercios se somete forzo-
samente a referéndum.

El Articulo 30 de la Constitucién Argentina que es mas breve y no realiza nin-
guna clase de distincion en cuanto a reformas totales o parciales sefiala que “La
Constitucién puede reformarse en el todo o cualquiera de sus partes. La necesidad
de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al
menos, de sus miembros; pero no se efectuara sino por una Convencion convocada
al efecto”.

De acuerdo al Articulo 195 de la Constitucion de Costa Rica el Congreso puede
reformar parcialmente la Constitucién, poseen iniciativa los congresistas (al menos
diez) o cinco por ciento de los ciudadanos. La necesidad se aprueba por mayoria
simple y se pasa a comisiones para su estudio. El dictamen que se obtenga pasara
al pleno y sera aprobado por mayoria simple, pasando luego al ejecutivo que puede

SIEYES, EMMANUEL, Op. Cit., Pag. 294.

Un meduloso analisis sobre ella puede encontrarse en DUVERGER, MAURICE, Instituciones
Politicas y derecho Constitucional, Ed. Ariel, Sexta Edicién, Barcelona 1988, Pag. 515.
Obsérvese que resulta un minimo mas de diez veces superior que el que prevé la Constitucién
Peruana de 1993 y seguramente ello obedece a la diferente vocacion de estabilidad que po-
seen unay otra.
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recomendarlo u observarlo, en cuyo caso vuelve al Congreso que puede insistir con
una mayoria de dos tercios.

El Articulo 196 de la misma prescribe expresamente que la reforma total exige
convocar a una Asamblea Constituyente. La necesidad se aprobara por dos tercios
y el dictamen no requiere la intervencion del ejecutivo.

Por ultimo citaremos el articulo 174 de la Constitucién de la ex Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas que establecia que “La Constituciéon de la URSS
puede ser modificada mediante decision del Soviet Supremo de la URSS, adoptada
por una mayoria no inferior a dos tercios de los votos en cada una de sus cdmaras”.

En sintesis, con las variantes apuntadas, el derecho comparado en materia de
reformas parciales establece mayorias calificadas para aceptar la necesidad de la
reforma y para aprobarla, pero en todos los casos las reformas totales exigen una
Asamblea Constituyente.

El fin para el que se colocan estas trabas es evidente, brindar al texto constitu-
cional una alta garantia de permanencia y alejarla de los embates de los vientos
politicos coyunturalistas. Al respecto se ha sostenido que la Constitucion “...debe
tener una mayor duracién y estabilidad que los restantes preceptos juridicos de la
ordenacién estatal, subordinados a ella y de ella derivados. Por esta razén muchos
textos constitucionales exigen para su modificacion, ciertos supuestos especiales y
dificiles, y especiales responsabilidades del estado que garantizan su observan-

cia”?!

Para concluir no podemos dejar pasar por alto que en los estados totalitarios se
desprecia el poder constituyente que reside en el pueblo y la reforma se consuma
por el voto de las dos terceras partes de los burdcratas de turno.

IV. EL PROYECTO DE LA COMISION DE CONSTITUCION

El Articulo 2 de la Ley 27600 dispone que “La Comisién de Constitucién, Re-
glamento y Acusaciones Constitucionales propondra un proyecto de reforma total
de la Constitucién historica del Perd y en particular el texto de la Constitucién de
1979...”.

Antes de comenzar el debate del proyecto algunos congresistas sefialaron que
se debia convocar a una Asamblea Constituyente por carecer el legislador ordinario
de facultades para llevar a cabo la reforma total que establece la norma que declara
la necesidad de la reforma, pero sin embargo dicha propuesta fue rechazada por el
Pleno del Congreso de la Republica y su Presidente informé que se continuaria con
el proceso.

2" HELLER, HERMANN, Teoria del Estado, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Primera Edicion

en Espafiol, Segunda Reimpresion, Buenos Aires 1990, Pag. 293. En el mismo sentido se ha
sostenido que “Como la legislacion constitucional estd sometida a formalidades dificiles y es
necesario para llevarla a cabo el consentimiento del pueblo, resulta éste un medio adecuado
para estabilizar las leyes y sustraerlas al arbitrio de las mudables mayorias” JELLINEK,
GEORG, Teoria general del Estado, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Primera Edicién en
Espaiiol, México 2000, Péag. 480.
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Este punto es también examinado por el TC en su reciente sentencia y provoco
una opinion dispar al interior del Maximo Tribunal que se cristaliz6 en el voto sin-
gular del Doctor Manuel Aguirre Roca.

Sobre este particular el TC comienza reproduciendo uno de los argumentos ya
esgrimidos reiteradamente por el Congreso de la Republica cual es el de que la
convocatoria a Asambleas constituyentes es un procedimiento propio de los go-
biernos de facto que se han producido a lo largo de nuestra historia como sucediera
en los casos de las constituciones de 1933, 1979 y por supuesto la de 1993.

El TC, en el considerando 79 grafica acerca de la reforma total y sostiene que
“Como bien refiere, a guisa de ejemplo, GUILLERMO CALANDRINO ("Reforma Cons-
titucional", en AA.VV. Curso de Derecho Constitucional, Editorial La Ley, Bue-
nos Aires 2001) "El poder constituyente originario es aquél que establece los ci-
mientos de una casa (techo, hormigdn y columnas), en tanto que el poder constitu-
yente reformador es aquél que se ejerce para modificar el orden en que recibimos
una casa (anular una ventana, abrir una puerta, recortar el jardin)”.

Efectivamente, continuando con el ejemplo grafico propuesto, creemos que re-
formar un edificio puede implicar agrandar las ventanas, achicar los ascensores o
pintar el frente pero no ponerle dinamita y levantar uno nuevo en el mismo sitio
porque en ese caso ya no hay reforma sino una nueva construccién que nada tiene
que ver con la anterior aunque se levante sobre sus cimientos, cumpla con el mis-
mo fin y se inspire en ella.

En el considerando 80 continfia diciendo que “...si el poder de la reforma cons-
titucional 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 revolucién y es, por ello, antijuridica”.

Hasta aqui todo marcha correcto pero en el Considerando 81 se presenta un ar-
gumento curioso que tuerce el rumbo del razonamiento al decir que “Sucede, sin
embargo, que esto que pareciera ser un asunto doctrinal perfectamente definido,
tiende a relativizarse en aquellos sistemas que, como el peruano de 1993, prevé ex-
presamente la hipétesis de la reforma "total" (articulo 32°). Con lo cual alternati-
vamente, o descartamos la capacidad de reformar totalmente la Constitucion, al
amparo de lo que la teoria constitucional expone, en cuyo caso, nuestro parametro
deja de ser la norma constitucional y la sustituimos por la doctrina (lo que seria un
verdadero contrasentido); o, admitimos que algun sentido debe tener la disposicién
constitucional que sefiala que es posible efectuarse la reforma total”.

O sea, se reconoce que es universalmente aceptado que una reforma total de la
constituciéon no puede ser llevada a cabo por el Congreso pero realiza una inter-
pretacion tal que la termina presentando como posible.

Debemos dejar establecido que puede llevarse a cabo una reforma total, lo que
no es posible es que la ejecute el Congreso. Incluso el TC sostiene su argumento
citando (entre otros) el ya expuesto Articulo 168% de la Constitucién espafiola que

22 La norma en cuestién dice que “Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o

una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccion primera del Titulo I,
o al Titulo II, se procederd a la aprobacién del principio por mayoria de dos tercios de cada
Cémara, y a la disolucién inmediata de las Cortes. 2. Las Cémaras elegidas deberén ratificar
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autoriza la reforma total, pero lo que no sefiala el Maximo Tribunal es que esa
norma exige que se convoque a un érgano especial diferente del legislativo para
que lleve a cabo el proceso.

Toda la argumentacion del TC se cristaliza en el Considerando 88 al sostener
que “... si el articulo 206° de la Carta esencialmente alude a la competencia de la
reforma parcial de la Constitucién, su articulo 32° constitucionaliza que la reforma
pueda ser total”.

Al respecto se ha dicho que “...frente a los cuestionamientos planteados a la le-
gitimidad de un concepto como la “reforma total” de la Constitucion, apela a la fi-
gura de “constitucionalizacién de la funcién constituyente” o “positivizacion del
derecho a la revolucién” asimilando dicho concepto a una verdadera accién cons-
tituyente y revolucionaria prevista en la norma constitucional. En coherencia con
este razonamiento interpreta que el proyecto de reforma total debe someterse a la
voluntad del poder soberano detentado por el pueblo, a través de un referéndum,
dejando sentado que el Congreso como poder constituido no esta autorizado para
aprobar una reforma total o revolucionaria. En tal sentido, resuelve que la Ley
27600, al prever el sometimiento a referéndum del eventual proyecto aprobado por
el Congreso, resulta acorde con la Constitucién y la interpretacién que de ella rea-
liza el Tribunal Constitucional®.

Nosotros entendemos que una correcta interpretacion del Inciso 1 del Articulo
32 de la Constitucion de 1993 es la que sostiene que se otorga la potestad (ya que
la norma dice expresamente “pueden...”) de someter a referéndum la reforma total
o parcial de la Constitucion pero no se refiere en ambos casos al legislativo ordina-
rio sino sélo en el segundo supuesto ya que en el primero alude al legislador cons-
tituyente que es quien tiene facuitad para llevar a cabo una reforma total.

Ademas si como se pretende el procedimiento para llevar adelante la reforma
total es el del Articulo 206 someter o no a referéndum el proyecto que resulte
aprobado es s6lo una de las alternativas de las que dispone el Congreso de la Re-
publica, la otra es aprobarlo por mayoria calificada en dos legislaturas ordinarias
sucesivas. Sostener una cosa diferente, como que no sera el Congreso por si mismo
quien apruebe el proyecto es, a nuestro criterio, hacer decir a la Constitucién lo que
ella no dice.

Tampoco compartimos la opinién del TC cuando sostiene que la Ley 27600 es
constitucional porque la reforma es total pero no se sustituye una constitucién por
otra sino que se sanciona una “nueva” Carta Magna pero interpretando que la nue-
va es sélo continuidad de la anterior y no una distinta.

Sin embargo hablar de “nuevo”, en sentido corriente, implica necesariamente
concebir un rompimiento con lo “antiguo”, sobre todo en una materia como esta

la decision y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que deberé ser aprobado por
mayoria de dos tercios de ambas Cémaras”. No resulta relevante, a nuestro criterio si su
nombre es constituyente o no, basta con sefialar que debe convocarse un érgano especial para
la validez del proceso.

GARCIA-COBIAN, ERIKA, ponencia presentada en el Foro “Justicia Constitucional en Iberoa-
mérica” organizado por la Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia. Publicado el 14 de
Marzo del 2003 en la pagina web http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/05-25-foro-
refcoonspe.htm.
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donde no hay espacio para la convivencia de dos constituciones y la posterior inde-
fectiblemente deroga a la anterior.

El Doctor Aguirre Roca, en su voto singular, pone este punto absolutamente
claro al sefialar que “una cosa es "reformar" una Constitucién, y otra, muy distinta,
"sustituirla" por una nueva, tal como lo vengo sosteniendo en este voto singular” y
concluye diciendo que “Lo que no puede el Congreso, segin aqui lo he expresado,
es convertir sus proyectadas reformas, por inspiradas y licidas que sean, en el texto
de una nueva Constitucion, mediante el sélo sometimiento de ellas a un tnico y
definitivo referéndum. El proyecto de una nueva Constitucion debe ser elaborado —
—si se quiere una nueva Constituciéon— por un érgano ad hoc designado por el pue-
blo, y no, por si y ante si, por el Congreso, pues éste sélo tiene —segiin la tesis
aqui sostenida— facultades para elaborar y aprobar proyectos finales de reformas
constitucionales de la Constitucién vigente”.

El proyecto que se encuentra en debate en el Congreso de la Republica posee
otro grave problema y es que alli el legislador manifiesta que se procedera a la re-
forma de la Constitucion de 1979 por lo que nos vemos obligados a conjeturar, por
las razones ya expuestas, que se la presume vigente, en cuyo caso la doctrina sen-
tada por el TC en el fallo bastamente citado resultaria inaplicable ya que alli se
parte del supuesto de que lo que se modifica es la Constitucion de 1993. Aun mas
se sostiene que “... en el expediente N.° 010-2002-AI/TC, el Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado que si bien ahora se encuentra vigente la Constitucién de 1993 (el
subrayado nos pertenece), ello no impide que contra los golpistas del 5 de abril de
1992 y sus funcionarios se aplique ultraactivamente el articulo 307° de la Constitu-
cion de 1979”.

Si por las razones expuestas en el literal A) del Punto I del presente trabajo se
sostuviera que la Constitucion vigente es la de 1979 el procedimiento a seguir para
proceder a su reforma seria el establecido en el Articulo 306 de dicha carta que
dispone que “Toda reforma constitucional debe ser aprobada en una primera legis-
latura en una primera legislatura ordinaria y ratificada en otra primera legislatura
ordinaria consecutiva™”.

Pero en esta hipétesis la reforma total de la Constitucién es aun mas dificil de
sostener, si ello cupiere, que en el caso de la Constitucion de 1993 ya que dicha
posibilidad no fue siquiera mencionada en el texto, a diferencia de lo que ocurre
con la anterior. ]

Se ha sostenido que toda vez que el Articulo mencionado comienza aludiendo a

“TODA reforma...” ello implica una autorizacién para llevar a cabo reformas tota-
les o parciales. Pero en el marco de una correcta y armoénica interpretacion® de la

2 Noétese que ya no se trataria de dos legislaturas ordinarias sucesivas como dispone el Articulo

206 de la Constitucién de 1993 sino de dos primeras legislaturas ordinarias. Por lo tanto la
aprobacion definitiva del texto deberd llevarse a cabo en la primera legislatura ordinaria si-
guiente a la de la aprobacion, todo ello calculado con base en el calendario que fija el Arti-
culo 168 de la Carta Magna de 1979.

Téngase presente que este proceso, también llamado exégesis o hermenéutica, es la tarea que
consiste en averiguar el sentido de la regla constitucional. Las normas de la Constitucién no
pueden interpretarse en forma aislada desconectindolas del todo que componen, debe hacerse
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norma debe entenderse que la expresion “toda” se refiere a que todas las reformas
que el Parlamento puede llevar a cabo, es decir las parciales, deben seguir ese pro-
cedimiento.

Asimismo se ha anunciado que el proyecto de reforma que resulte aprobado se-
ra sometido a referéndum, pero no se puede saber en funcién a qué norma pues di-
cho Articulo 306, a diferencia del 206 de la Constitucién de 1993, no prevé como
posibilidad la ratificacion del texto por referéndum sino sélo a través de dos prime-
ras legislaturas ordinarias consecutivas.

Como tesis adicional de apoyo a la potestad reformadora se ha citado el ya co-
mentado Articulo 32 de la Constitucion de 1993, pero en este caso el contrasentido
es aun mas evidente pues se pretenden utilizar normas que no se encuentran vi-
gentes para fundar una presunta potestad de reforma total.

En este caso, como en el anterior cuando se partié de la vigencia de la Consti-
tucién de 1993, debemos dar por sentado que el poder constituido tiene facultad
para reformar parcialmente la Constitucién pero no para sancionar una nueva Carta
Magna. Al respecto el Doctor Victor Garcia Toma, hoy miembro integrante del TC
y que ha votado por la Constitucionalidad de la Ley 27600, sostuvo que esta fa-
cultad es la expresion de una competencia extraordinaria limitada que supone que
algunas reglas pueden ser modificadas siempre que queden garantizadas la identi-
dad y continuidad de la Constitucién®.

Proceder de un modo distinto implica abandonar el cauce de la legitimidad y se
origina un proceso extra constitucional ya que la norma prevé su enmienda y co-
rreccion, pero en modo alguno autoriza su sustitucion. Sobre el particular se ha di-
cho que en este caso “la identidad de la Constitucién viene a menos, siendo susti-
tuida, en puridad, por una Constitucién con distinta identidad, esto es, portadora de
un sistema politico diferente; Lo que aqui se verifica es una revolucién (subrayado
en el original), entendida ‘esta en su sentido juridico como modo de produccion del
derecho sustitutivo de los principios fundamentales del sistema politico®”.

Deciamos en el literal C) del Punto I que, en nuestra opinién, hoy en dia el Pera
no tiene una Constitucion vigente y de esa situacion se pretende sacarnos sancio-
nando una nueva pero por una autoridad incompetente, falencia que no podra ser
observada por el ejecutivo ya que por disposicion del mismo Articulo 306 este
proyecto no es susceptible de observacion. Esta ilegalidad tampoco se sanea en la
hipétesis de que este proyecto resultara aprobado en un eventual referéndum ya
que el vicio se produjo en el origen y los actos que se lleven a cabo con posteriori-
dad no modifican esa circunstancia®,

integrandolas en la unidad sistematica de la Constitucion de modo que haya congruencia y
compatibilidad entre ellas.

GARCIA TOMA, VICTOR, E! Congreso y la reforma total, Diario Liberacién, Domingo 31 de
Diciembre del 2001, P4ag. 6. '

MENDOZA ESCALANTE, MIJAIL, Op. Cit., Pag. 227.

El tnico antecedente latinoamericano donde se ha verificado este procedimiento es en el de la
Constitucién Chilena de 1980 donde se sometié a consulta (y result6 aprobado por una apre-
tada mayoria) el texto elaborado por la dictadura en retirada del General Augusto Pinochet
Ugarte.
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En mi opinién este proceso de reforma que a la carrera y con descuido se viene
llevando a cabo es mucho mas parecido al de las autocracias perimidas que al de
los paises democraticos y garantistas.

Si por cualesquiera razones no se desea convocar a una Asamblea Constitu-
yente el procedimiento ajustado a derecho para salir de esta situacion es derogar la
ley 27600, restableciendo de este modo, la promulgacién de la Constitucién de
1993 y por ende su vigencia legal. Recién después, si se lo declara necesario, podra
pensarse en una reforma (sélo parcial) de dicha carta que se llevara a cabo en una
legislatura y sometida a referéndum o en dos consecutivas.

V. BREVE OPINION SOBRE EL CONTENIDO DEL TEXTO DEL PROYECTO

Un anélisis exhaustivo sobre el contenido del proyecto prolongaria excesiva-
mente el presente trabajo, pero sin embargo querria dejar asentadas, brevemente,
algunas opiniones al respecto.

El Preambulo de la Constitucion es normalmente breve y describe los fines del
estado. Por ejemplo el de la Constitucion de los Estados Unidos, en 5 lineas sefiala
como fines primero instaurar la justicia y luego asegurar la tranquilidad, proveer a
la defensa comun, promover el bienestar general y asegurar los beneficios de la li-
bertad, nada mas y nada menos. En cambio el Predmbulo que contiene €l proyecto
ocupa dos hojas completas y los desaciertos y confusiones comienzan en el primer
parrafo donde sostiene que el pueblo confirié al Congreso la potestad “soberana”
de reformar total o parcialmente la Constitucion.

Al respecto corresponde recordar que este congreso ha sido elegido al amparo
de la Carta Magna de 1993 y para la hipdtesis de que aceptaramos, como lo hace el
TC, que cuenta con facultades para proceder a la reforma total o parcial debe tra-
tarse de esta Constitucion y en ningin caso de la de 1979 como se pretende.

En segundo lugar corresponde sefialar que la soberania (a pesar de lo que se
sostiene usualmente) no reside en el pueblo y por lo tanto mal puede conferir al
Congreso una cualidad que no posee. Al respecto se ha dicho que “La soberania es
un atributo o una caracteristica del poder del estado. Ningin otro poder participa
de esta cualidad por muy intenso que sea. En consecuencia el titular de la soberania
no es otro que el estado como institucion”?.

Por ultimo diremos que en virtud de las razones expuestas supra negamos que
el Congreso ordinario pueda llevar a cabo una reforma total de la Constitucion y
también que el pueblo pudiera conferirle tal poder.

Mas adelante se sostiene que el constituyente, que en este caso no es tal, cree
en la existencia de un derecho natural pero a renglén seguido promueve una socie-
dad “sin explotadores ni explotados” enunciado propio del marxismo que descarta
de plano la existencia de ese derecho anterior y superior al positivo en el que se
manifesto creer.

¥ El tema es ampliamente tratado en BOREA ODRIA, ALBERTO, Los elementos del estado mo-

derno — tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1, Ed. Centro de Estudios Legislativos,
Econdémicos y Sociales, Primera Edicion, Lima 1994, Pag. 413.
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En fin estamos ante un preambulo largo (con su secuela de imprecisién), confu-
so y en muchos pasajes contradictorio.

El conjunto del texto ofrece similares caracteristicas, en casi trescientos Arti-
culos® declara el derecho a una adecuada nutricién (Articulo 50), al trabajo (Arti-
culo 51), fija la jornada (Articulo 53), restablece la estabilidad laboral absoluta
(Articulo 55)°' y hasta asegura que toda persona esté protegida contra la pobreza
(Articulo 67).

Pareciera que el legislador cree que enunciando un conjunto de buenas inten-
ciones se resolveran los graves problemas que enfrenta el Perd. En una situacién
semejante el General José de San Martin ha dicho: “Yo habria podido encarecer la
liberalidad de mis principios en el Estatuto Provisorio, haciendo magnificas decla-
raciones sobre los derechos del pueblo, y aumentando la lista de los funcionarios
publicos para dar un aparato de mayor popularidad a las formas actuales. Pero
convencido de que la sobreabundancia de méximas laudables, no es el mejor medio
para establecerlas, me he limitado a las ideas practicas que pueden y deben reali-
zarse”. Este andlisis de indudable actualidad ha sido formulado por el libertador
hace mas de 180 afios en el Estatuto Provisional que dictara el 8 de octubre de
1821.

Comparto en este punto el pesimismo que expresara el Doctor Antonio Pereira
Menaut™ quien sostuvo que la situacién de pobreza de los peruanos no se alivia
porque la Constitucién asi lo disponga y en cambio si se perjudica la claridad de la
norma con enunciados voluntaristas como los expuestos que generaran legitimas
expectativas dificiles, si no imposibles, de satisfacer y abren la puerta a infinidad
de reclamos judiciales imposibles de atender. Conclusion inexorable de lo expuesto
es que de nada sirve que la Constitucion Nacional garantice que el metro va a lle-
gar en hora tanto mas cuanto que ni siquiera tenemos metro.

La Constitucion norteamericana tiene sélo 7 articulos que se refieren, los tres
primeros uno a cada poder del estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial en ese or-
den), dos al sistema federal, uno a las enmiendas y el tltimo a la ratificacion para
su vigencia. Absolutamente nada mas. A ellos se adicionan 27 enmiendas casi to-
das las cuales se refieren a garantias del ciudadano®.

% La numeracién corresponde al proyecto sometido al debate antes de las modificaciones que

se le introdujeran durante el curso de este. Si bien ha sufrido pequefias modificaciones la t6-
nica general aqui expuesta se mantiene.

Este Articulo que reproduce textualmente el inciso d) del Articulo 7 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
fue observado durante el debate del proyecto por el Doctor Pedro Cateriano ya que la norma
reintroduce la estabilidad laboral absoluta que ya contenia la Constitucién de 1979.
Conferencia Magistral “Constitucion y democracia” dictada en la Universidad de San Martin
de Porres el dia 17 de Septiembre del 2002.

El constituyente norteamericano dificulté deliberadamente el proceso de adopcion de las en-
miendas. El Congreso de los Estados Unidos ha considerado mas de siete mil proyectos de
enmienda, pero sélo ha aprobado 33 que fueron sometidos a los estados. De esto tinicamente
27 han sido ratificados por las legislaturas de las tres cuartas partes de los estados o por con-
venciones reatizadas en esa misma proporcion de aquellos. Este segundo procedimiento sélo
fue empleado en el caso de la Vigésimo Primera Enmienda.
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Pero la excentricidad no es patrimonio exclusivo de nuestros constituyentes,
faltaba mas®*. La Decimoctava Enmienda de la Constitucion norteamericana, rati-
ficada el 16 de Enero de 1919 y vigente desde el afio siguiente prohibio “La fabri-
cacién, venta, transporte, importacion o exportacién de licores intoxicantes en for-
ma de bebidas”. La “Ley seca” que favorecid la proliferacion y desarrollo de orga-
nizaciones delictivas y mafiosas fue revocada por la Vigésimo Primera Enmienda
el'5 de Diciembre de 1933,

No podemos omitir sefialar que el texto del proyecto presentado por la Comi-
sién de Constitucién reproduce més del noventa por ciento del articulado de la
Constitucion de 1979 cuya reforma se presume se estd llevando a cabo. Como de-
clarara el Doctor Agustin Haya de la Torre ya no estamos ante una mera falta de
originalidad sino ante un plagio hecho y derecho.

Creo que el proyecto tiene también algunos aciertos importantes como eliminar
la reeleccion presidencial inmediata (Articulo 188), restablecer la bicameralidad
(Articulo 150°), eliminar la pena de muerte e incorporar los tratados internaciona-
les como normas operativas a nuestro ordenamiento (Articulo 101°6).

Para terminar diré que el Pert no va a salir adelante mientras no deje de impro-
visar sobre la marcha, mientras no planifique su desarrollo con seriedad. Todavia
estamos a tiempo de abrir una nueva partida en el ajedrez internacional con un cla-
sico peoén cuatro rey, s6lo de nosotros depende.

3 Una genial pintura sobre los constituyentes argentinos de 1853 puede verse en Rosa, José

Maria, Nos, los representantes del pueblo, Ed. Pefia Lillo, Primera Edicién, Buenos Aires
1975. Alli puede leerse: “A mediados de 1852 llegaron a Santa Fe, antigua ciudad de caudi-
llos, unos sefiores estirados y despreciativos que pusieron, con sus fraques europeos y sus la-
bios rasurados al estilo unitario, la nota exética en la tranquila y somnolente calma de la vida
provinciana. Con ademanes ampulosos hablaban de la voluntad de los pueblos mirando a los
imperturbables vecinos que tomaban mate en la puerta de sus casas; o con dificil prosa diser-
taban sobre los goces de la libertad, oprimidos y sudorosos por las camisas de plancha y los
cefiidos corbatones de rigor. No eran esas prendas las mas apropiadas para el clima y la pro-
ximidad del verano, pero ellos venian precisamente a demostrar que la civilizacién es sélo
una y no conoce latitudes ni termémetro”.

A mi criterio deberia dejar claramente establecido que los Congresistas seguiran careciendo
de iniciativa de gasto y que su presupuesto en ningin caso puede ser mayor al Gltimo del
Congreso de 1992 que valgan verdades para el doble de Congresistas era mucho menor que el
actual para solo la mitad.

Partiendo de esta declaracion podrian haberse simplificado sensiblemente los Capitulos 1 y I
del Titulo I referente a los derechos fundamentales y deberes evitando de ese modo repeticio-
nes innecesarias.
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