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Presentacion

Sélo en democracia, la Constitucion es una norma juridica supremay
también una norma de consenso politico. Por ello, la Constitucién de 1993,
al ser el producto autocratico del autogolpe de Estado del gobierno de Fu-
jimorien 1992, debe ser reformada. Asi, el 2001, mediante Ley N.° 27600,
el Congreso de la Repiblica aprobd la necesidad de reformar totalmente la
Constitucion. No obstante, el Colegio de Abogados del Cusco presentd una
demanda de inconstitucionalidad contra la mencionada Ley, la misma que fue
desestimada por el Tribunal Constitucional, precisando que el Congreso no
podia, por si solo, reformar integramente la Constitucion, sino tan solo aprobar
un Proyecto para ser sometido a la voluntad popular. Con la restauracién
democrética, el gobierno transitorio de Valentin Paniagua convoc6 a una
comision de expertos que elaboré Las Bases para la Reforma Constitucional
del Perti (2001), las mismas que fueron adaptadas en el Anteproyecto de Ley
de Reforma de la Constitucion (abril, 2002) y perfeccionadas en el Proyecto
de Ley de Reforma Constitucional (julio, 2002). El Congreso aprobé los tres
primeros titulos y, parcialmente, el cuarto del Proyecto de reforma de la
Constitucién, durante la Legislatura 2002-2003; frustrandose el debate y la
aprobacidn a partir del capitulo del Poder Judicial, asi como, la segunda
votacién de todo el Proyecto; debido a la ruptura del consenso parlamenta-
rio logrado, en razén de la aparicion de la crisis de legitimidad del gobierno.

Con esto se quebrd el proceso de reforma constitucional total, lo cual dio
lugar a que se interpusiera una accién de inconstitucionalidad contra la pro-
pia Constitucién de 1993. Si bien el Tribunal Constitucional admiti6 la deman-
da, en el fallo desestimé la misma, debido a que no podia, a la vez, ser juez
y estar sometido a ella; mas atin, cuando habia sido una norma ttil al proce-
so de reconstruccién democratica y constitucional. Ante la circunstancia del
bloqueo parlamentario de la reforma constitucional total, a pesar de su via-
bilidad juridica establecida por el Tribunal Constitucional, en su Discurso del
28 de julio de 2004, el Presidente Toledo propuso reimpulsar la viabilidad de
la reforma constitucional postulando que el Acuerdo Nacional (AN) adopta-
ra una decision concertada sobre la base de tres alternativas: (1) reformar, en
dos legislaturas ordinarias, el sistema de gobierno, la bicameralidad, incorpo-
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rar la renovacidn por tercios y la obligatoriedad del voto, entre otros; (2)
otorgar funciones constituyentes, por seis meses, al Congreso que se elija el
2006; (3) buscar consenso en el AN para que el Congreso convoque a una
Asamblea Constituyente. Como quiera que el AN no logré consenso en tor-
no a una propuesta unitaria, el Presidente de la Repuablica, en su Discurso del
28 de julio de 2005, propuso que el préximo Congreso del 2006 tenga facul-
tades extraordinarias durante su primer afo, para ejercer potestades consti-
tuyentes, a fin de abordar de manera integral la reforma de la Carta Magna.

Sin perjuicio de este proceso de avance, paralizacion y replanteamiento
de la reforma integral de la Constitucién, el Congreso aprobd tres reformas
constitucionales: el 2001, la regionalizacién del patis; el 2004, la reforma del
sistema pensionario de la cédula viva y la incorporacién del voto a los milita-
res y policias, basicamente. El 2005, dicha reforma pensionaria fue objeto de
impugnacion ante el Tribunal Constitucional, el mismo que desestimo la
demanda, consagrando asi la legitimidad de dicha reforma, no sin algunas
precisiones interpretativas que aseguraron su plena constitucionalidad. No
obstante, si bien es cierto que existen reformas democréaticas pendientes, se
puede sefalar que todo el proceso se ha llevado a cabo sin afectar el princi-
pio de la continuidad o estabilidad juridica, con lo cual, como es propio en todo
proceso de reforma constitucional, se plantea, una y otra vez, el debate na-
cional sobre tres cuestiones:

1. (ES NECESARIA LA REFORMA DE LA CONSTITUCION?

La necesidad de la reforma aparece como imprescindible, cuando el
principio democrético de la soberania popular entra en contradiccion con el
principio juridico de la supremacia constitucional. De modo que se hace
necesario crear un nuevo marco constitucional para poder llevar a cabo la
reforma de Estado —politica, social y econdmica— de la Constitucién de 1993.
La reforma puede ser parcial o total; esta Gltima no es un asunto cuantitativo
sino basicamente cualitativo. Equiparar la reforma total como una tarea del
poder constituyente es un error; por cuanto dicha competencia radica en el
poder de reforma constitucional de que goza, sin duda alguna, el Congreso
de la Republica (arts. 32°y 206° de la Constitucién).

Por ello, no es posible anular la Constitucién de 1993 —como ha resuel-
to el Tribunal Constitucional el 2003—, ni convocar a una Asamblea Consti-
tuyente. Pero si es necesario reformar la Constitucion para restablecer el
Senado, otorgéndole facultades constituyentes transitorias que le permita
aprobar las reformas constitucionales imprescindibles; sin que ello altere las
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funciones legislativas y fiscalizadoras ordinarias de la Camara Unica, que luego
se convertiria en la Camara de Diputados. De esta manera se evitaria quebrar
el fragil principio de la supremacia constitucional y se garantizaria su vigen-
cia, lo cual es necesario en una democracia como en la que ahora vivimos.
Postura que no es sélo una exigencia juridica, sino un presupuesto ideol6gi-
co del Estado democratico; por que no hay democracia sin respeto al dere-
cho, ni derecho sin base en la democracia.

2. &QUEIINSTITUCIONES SE DEBEN REFORMAR DE LA CONSTI-
TUCION?

Las reformas constitucionales deben ser la expresion juridica del consen-
so politico, econdmico y social entre los partidos politicos y las organizaciones
sociales y econémicas. En ese sentido, tanto el Proyecto de Ley de Reforma de
la Constitucion del 2002, como el Pacto de Gobernabilidad del mismo afno, que
sirvieron de insumo a dicho Proyecto, deben validarse democraticamente en un
préximo futuro Senado con facultades constituyentes —como el propuesto—, que
busque también un acuerdo institucional con el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, respectivamente. En consecuencia, tomando en consideracién la
Constitucion de 1979, una reforma constitucional debe reforzar las institucio-
nes del sistema democratico constitucional, afinar los mecanismos de tutela de
los derechos fundamentales, reordenar los procedimientos de control y balan-
ce entre los poderes del Estado y asegurar que el modelo de la economia so-
cial de mercado establezca institutos que beneficien a todas las personas.

3. ¢COMO HACER LA REFORMA CONSTITUCIONAL?

En la historia de las constituciones, salvo en la primera Constitucion de
1823 y en la Constitucién de 1834, no se respetaron las reglas propias de la
norma suprema precedente para operar su cambio; sino que la practica de los
caudillos de apelar instrumentalmente a la voluntad popular —vox populi vox
dei— siempre termind estableciendo un nuevo Congreso o Asamblea Consti-
tuyente que dict6 una nueva Constitucién, usualmente nominal —alejada de
la realidad— y semantica —en beneficio de un partido en el poder—. Cabe re-
tomar el proceso de reforma constitucional democratica superando la hist6-
rica inestabilidad, que se ha basado en la falta de concertacion y en el uso de
cualquier medio para realizar una reforma constitucional. Pero, como los
medios y los fines democraticos constituyen una sola unidad, podemos afir-
mar que el retorno democratico constitucional se ha dado con legitimidad, no
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s6lo en sus fines, sino también en sus medios. Precisamente, este debe ser el
derrotero para continuar pacificamente con la reforma constitucional, a tra-
vés de las reglas establecidas en la propia Constitucion. Las mismas que han
servido para llevar a cabo reformas democraticas, como la descentralizacion
politica y tributaria, otorgar el voto a los militares y policias, y nivelar el ré-
gimen pensionario, basicamente.

Por todo ello, la reforma constitucional no sélo es necesaria, sino tam-
bién es realista al utilizar los propios procedimientos juridicos establecidos para
la reforma constitucional y, ademas, sera posible si hay consenso politico —
institucional y social— sobre los contenidos de la reforma. Pero, la reforma sera
valida si los partidos y fuerzas politicas honran al pais aceptando sus compro-
misos en el marco de un debate nacional y descentralizado, atendiendo la
esperanza ciudadana con responsabilidad; porque es ella quien definira su
validez o invalidez en Gltima instancia.

Precisamente, la reforma constitucional constituye el tema principal de
este primer namero de Justicia Constitucional, Revista de Jurisprudencia y
Doctrina, publicacion que tiene por finalidad tanto difundir la jurisprudencia
mas relevante del Tribunal Constitucional del Perd, asi como la doctrina
nacional y extranjera que se pronuncie sobre la misma. En tal entendido, la
seccion Jurisprudencia Temdtica da cuenta de las sentencias sobre la deman-
da de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cus-
co contrala Ley N.° 27600 (Exp. N.°014-2002-Al/TC), asi como la deman-
da de inconstitucionalidad presentada Alberto Borea Odria y mas de cinco mil
ciudadanos contra la propia Constitucion de 1993 (Exp. N.° 014-2003-Al/
TC). Dada la relevancia de la reforma constitucional del sistema pensionario,
se incluye también extractos del mencionado fallo (Exp. N.° 0050-2004-Al/
TC). En torno a estas sentencias, en la seccién Andlisis y Comentarios, Fran-
cisco J. Diaz Revorio (Profesor Titular de Derecho constitucional de la
Universidad de Castilla-La Mancha), analizando la sentencia de nuestro Tri-
bunal Constitucional, se plantea la cuestién: épuede ser inconstitucional la
Constitucién? Por su parte, Enrique Bernales Ballesteros (Profesor de Dere-
cho constitucional de la Pontificia Universidad Catolica del Perti) nos ofrece
un andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la demanda de
inconstitucionalidad de Ley N.° 27600. Asimismo, César Landa (Profesor de
Derecho constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos) ha realizado un estudio sobre
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la reforma de la Constitucién desde la perspectiva de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

En la seccién Doctrina constitucional comparada, Alessandro Pace (Pro-
fesor ordinario de Derecho Constitucional de la Universidad de la Sapienza
- Roma) somete a discusion y anélisis dos sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de Venezuela (N.° 17 y 18), en las cuales se considera legitimo ins-
tituir una asamblea constituyente mediante un referéndum popular, a pesar
de la vigencia de la Constitucién de 1961 y no obstante que ésta preveia un
procedimiento especial para su reforma. Alfonso Celotto (Profesor de Dere-
cho constitucional de la Universidad de Roma III) hace referencia, en el marco
de la experiencia constitucional comparada, al control sobre la reforma cons-
titucional en Italia. La revista también incluye una seccién Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, en la cual se recoge un resumen completo de las
sentencias y que, en el presente nimero, esta referido a la jurisprudencia del
supremo intérprete de la Constitucion en materia de procesos de inconstitu-
cionalidad. En la seccién Documentos constitucionales se incluyen la demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 27600, la demanda de inconstitu-
cionalidad contra la propia Constitucién, asi como la demanda de inconsti-
tucionalidad contra la ley de reforma constitucional del sistema pensionario.
Por otro lado, en Recenciones, Enrique Belda (Profesor Titular de Derecho
constitucional de la Universidad de Castilla-La Mancha) resefa la obra «Tex-
tos Constitucionales Histéricos. El constitucionalismo europeo y americano
en sus documentos (Lima: Palestra, 2004). Finalmente, en la seccidén Revis-
ta de Revistas se recogen los sumarios del altimo nimero de la Revista Es-
panola de Derecho Constitucional (N.° 74, Afio 25, mayo-agosto, Madrid,
2005) y de Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Cons-
titucional (N.° 13, julio-diciembre, México D.F.,, 2005).

Lima, setiembre de 2005

CESAR LANDA
Director
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El Tribunal Constitucional
frente a la reforma constitucional

Q STC/Exp.N°014-2002-Al/TC.
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el

Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N°
27600.
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Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
Alberto Borea Odria y mds de cinco mil ciudada-
nos, contra la Constitucién de 1993.

O  STC/Exp. N° 050-2004-Al/TC (extractos)
Demanda de inconstitucionalidad de la ley de
Reforma constitucional N° 28389, que reforma el
sistema de pensiones.
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N° 014-2002-Al/TC

(Lima 21 de enero de 2002)

EXP.N.°014-2002-AI/TC
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CUSCO
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 21 dias del mes de enero del afio 2002, reunido el Tribunal Consti-
tucional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores Magistrados
Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Rey Terry, Aguirre Roca,
Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, con el Voto Singular del Magistrado
Aguirre Roca, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO
Accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco
contrala Ley N.° 27600.

ANTECEDENTES

El demandante sostiene que el Congreso de la Reptblica, en virtud de la Ley N°.
27600, se esta arrogando atribuciones que son propias del poder constituyente origina-
rio, inalienable e intransferible, pues bajo el membrete de «reforma total», pretende esta-
tuir una nueva Constitucién. Sefnala que la actual Carta Politica no le ha conferido al Con-
greso la facultad de abrogarla y sustituirla por otra, sino solamente la de modificarla; es
decir, le ha otorgado la posibilidad de actuar como un poder constituyente derivado, por
lo que, en realidad, lo que el Parlamento esta intentando realizar es dar un golpe de Esta-
do. Aduce que la Constitucion no ha establecido ningtn tramite para que el Congreso
efecttie una nueva Constitucién, sino solamente para reformarla, pero manteniendo su iden-
tidad y continuidad, por lo que un andlisis minucioso y doctrinario no puede dejar de lado
que el poder de reforma sélo permite modificarla parcialmente, més adn si se considera
que se puede reformar la Constitucién en cualquiera de sus materias, salvo en las indica-
das en el Gltimo parrafo del articulo 32° de la Carta Magna vigente. Afirma que la facultad
de dictar una nueva Constitucion es exclusiva del pueblo, a través de una Asamblea Cons-
tituyente, elegida expresamente con dichas facultades.

De otro lado sefiala que, al haberse aprobado la Ley N.° 27600 por solamente 53 votos
en favor, se ha violado la Constitucién en cuanto a la forma, por cuanto no se ha cumplido
con el procedimiento de aprobacién de una ley organica.

Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina
N°1-Ano -setiembre, Lima 2005
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Finalmente el demandante, incidiendo en la diferenciacién entre promulgacién y
publicacién de las leyes, afirma que al haberse retirado la firma del texto constitucional lo
que se ha ocasionado es la despromulgacién de la Carta Politica Fundamental.

El apoderado del Congreso de la Reptblica contesta la demanda indicando que el
Gnico procedimiento establecido en la Constitucién que permite la reforma constitucional
es el recogido en el articulo 206° y que sélo respetando tal procedimiento puede ser valida
la reforma; inicamente de esta manera se observaria el principio de continuidad o estabi-
lidad de nuestro ordenamiento juridico. Sefiala que el poder reformador del poder cons-
tituyente no es la Gnica alternativa para una reforma total de la Constitucién, pues una in-
terpretacion sistematica de los articulos 32°y 206° permite sostener que también se le ha
conferido dicha facultad al Congreso de la Repiblica. Asimismo afirma que la reforma total
o parcial de la Constitucién a cargo del poder legislativo, prevista en su propio texto, es
consecuencia de la voluntad libre y auténoma del poder constituyente. Agrega que el se-
gundo parrafo del articulo 32° de la Constitucién no ha sido establecido para aquellos casos
referidos al referéndum constituyente, sino para los que tengan por objeto consultar a la
ciudadania sobre normas especificas de rango infraconstitucional, de caracter tributario
y presupuestal, o sobre los tratados internacionales en vigor.

En cuanto a la prohibicién de someter a referéndum la supresién o disminucién de los
derechos fundamentales de la persona, el demandado indica que tal prohibicién atane tanto
al referéndum constitucional como al legal, en atencion a que tales derechos constituyen un
ndcleo de identidad personal y moral que ni el proceso politico ni las normas juridicas estan
éticamente autorizados a ignorar y que, por lo demds, se encuentran reconocidos internacio-
nalmente. La propuesta de convocar a una Asamblea Constituyente para plasmar una nueva
Carta Fundamental no tiene sustento en la Constitucién, pues el articulo 45° de dicho texto
es claro en esta materia al establecer que el poder, incluyendo al de naturaleza constituyente,
s6lo puede ejercerse dentro de los limide precisar sus razones, es necesario detenerse en el
analisis de un argumento que, aunque no se encuentra planteado, puede inferirse del tenor
de la demanda. En efecto, sila impugnacion contrala Ley N.° 27600 no es entendida en sus
justos términos puede conducir al absurdo de sugerir, o desembocar en la idea de que cual-
quier reforma que afecte a uno de los 6rganos del Estado -prevista en la Constitucién-, para
ser valida sdlo requeriria aprobarse mediante una ley organica y no a través de una reforma
constitucional, de acuerdo con el articulo 206° de la Norma Fundamental.

4. Tal supuesto es inadmisible, ya que ningdn poder constituido, con excepcién
de la reforma constitucional, tiene competencia para alterar en absoluto la Constitucion.
Cualquier capacidad para modificar, suprimir o adicionar una o varias disposiciones cons-
titucionales pasa porque estos mecanismos se aprueben segiin el procedimiento estable-
cido en el articulo 206° de la Constitucidn. Y es que es indubitable que en un sistema ju-
ridico que cuenta con una Constitucion rigida, ninguna ley o norma con rango de ley (como
las leyes orgénicas) tiene la capacidad para reformar, modificar o enmendar parte alguna
de la Constitucion.

5. No parece, sin embargo, que ese sea el sentido de la impugnacién planteada
contrala Ley N.° 27600. El propdsito de la demanda parece estar destinado a exigir que
el mandato encomendado a la Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones Cons-
titucionales del Congreso debe ser aprobado mediante ley organica y no a través de una sim-
ple ley ordinaria.

6.  El Tribunal tampoco comparte dicho criterio. En efecto, el articulo 106° de la
Constitucién de 1993 delimita claramente las materias que pueden ser objeto de regula-
cién mediante una ley orgénica. A saber: la estructura y el funcionamiento de las entidades
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del Estado, previstas en la Constitucién, asi como aquéllas cuya regulacién mediante esta
fuente del derecho se encuentre expresamente prevista por la misma Carta, y que, en con-
creto, se circunscriba a lo regulado por los articulos 31°, 66°y 200° de la Constitucion.

7. Enefecto, la Norma Fundamental impone al legislador ordinario ciertos limi-
tes, no sélo de caracter procedimental o material, sino incluso de orden competencial. Asi,
por ejemplo, que determinadas fuentes, como la ley organica, sélo son capaces de regular
determinadas materias. Aquéllas, precisamente, para las cuales se ha previsto una reserva
de ley orgénica; o, formulada de modo inverso, que las materias establecidas en el articulo
106°y las conexas, Gnicamente pueden ser reguladas mediante determinada fuente del
Derecho.

8. ElTribunal Constitucional destaca que esa reserva de ley orgéanica no es un tema
que, por analogia, pueda extenderse a otras materias no previstas en tal dispositivo. Y es
que, como sucede con toda reserva de ley, de las que naturalmente no escapa la ley orga-
nica, ésta siempre es expresa y nunca implicita.

9.  Esevidente quela Ley N.° 27600 no pretende regular la estructura y organiza-
cién de un 6rgano constitucional o de relevancia constitucional. Mediante ella el Congreso
de la Repablica sélo ha encargado que una de sus comisiones —la de Constitucién, Acusa-
ciones Constitucionales y Reglamento- proponga un proyecto de reforma total de la Cons-
titucion.

10. Enese sentido, y contra lo que se afirma erréneamente en la demanda, el Tri-
bunal Constitucional considera que sila Ley N.° 27600 hubiese sido aprobada como ley
orgénica, ésta habria tenido que ser declarada inconstitucional. Ello porque mediante le-
yes organicas no es posible legislar otras materias que las que el propio articulo 106° de
la Constitucion prescribe (incluyendo, desde luego, sus remisiones a otros preceptos cons-
titucionales).

11.  Finalmente, no esta de mas recordar que el encargo del Congreso de la Repi-
blica a una de sus comisiones para que proponga un mero Proyecto de Ley de Reforma Total
de la Constitucién no requiere de autorizacién previa mediante una ley ordinaria, dado que
la elaboracién de un proyecto, cualquiera sea la materia que se trate, es un tema que incumbe
al Congreso de la Reptblica y, como es obvio, su tratamiento ya se encuentra regulado en
su Reglamento, que también es una fuente que tiene rango de ley.

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Constitucional considera que este
primer aspecto de la pretension debe desestimarse.

III. LA «<DESPROMULGACION» DE LA CONSTITUCION DE 1993 Y EL RETIRO
DE LA FIRMA DEL EX-PRESIDENTE ALBERTO FUJIMORI (SEGUNDO
FUNDAMENTO DEL PETITORIO)

12. El segundo tema planteado por el demandante tiene que ver con los efectos ju-
ridicos de lo regulado en el articulo 1° de la Ley N°. 27600. Dicho dispositivo legal esta-
blece lo siguiente:

«Suprimese la firma de Alberto Fujimori del texto de la Constitucién Politica del

Estado de 1993, sin perjuicio de mantener su vigencia, en aplicacién de la Resolu-

cion Legislativa N°. 009-2000-CR, que declard su permanente incapacidad moral y,

en consecuencia, la vacancia de la Presidencia de la Reptblica».

13. El demandante considera que este dispositivo es inconstitucional, ya que uno de
los efectos juridicos del articulo 1° de la Ley N.° 27600 seria la «despromulgacién» de la
Constitucién de 1993; ello porque, al retirarse la firma de quien ejercia la Presidencia de
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la Repiblica en el momento en que aquélla se promulgd, se cancelaria el acto mismo de
promulgacién.

§1. La promulgacion de la Constitucion de 1993

14.  Elarticulo 136° del Decreto Ley N.° 25684, Ley de Elecciones para el Congreso
Constituyente Democratico, dispuso que se considerara a dicho érgano, «por su naturaleza
emanada del voto popular», como «soberano y auténomo respecto de los otros poderes del
Estado». Este tenfa como finalidades «Elaborar y aprobar el texto de la nueva Constitucién
Politica del Pert, definiendo la estructura, caracter y composicion del futuro Poder Legisla-
tivo, asi como «ejercer la funcidn legislativa, con las atribuciones y facultades establecidas
por la Constitucién Politica de 1979 para el Congreso de la Reptblica y las Camaras Legis-
lativas, en cuanto sean aplicables y procedentes de acuerdo con la presente Ley» (Art. 138,
incisos 1) y 2).

15. El articulo 147° del referido decreto disponia que «El texto de la nueva Consti-
tucién Politica que apruebe el Congreso Constituyente Democratico, serd sometido a re-
feréndum para su ratificacion, segtin el procedimiento que se fije por ley expresa. La pro-
mulgacion de la Constitucion Politica la realiza el Presidente Constitucional de la Repii-
blica, luego que el Jurado Nacional de Elecciones publique los resultados del referéndum.

16. A su vez el articulo 148° del decreto en mencidn sefialaba que «Si del resultado
del referéndum no se ratificara el texto que le es sometido, el Congreso Constituyente
Democratico procedera a reformular el mismo. El texto reformulado —agregaba-, sera
sometido a un segundo referéndum. De repetirse el resultado, el Poder Ejecutivo efectua-
ra las rectificaciones correspondientes dejandolo expedito para su promulgacién». La aco-
tada norma, posteriormente, fue modificada por el articulo 1° del Decreto Ley N°. 25686,
y su redaccién final fue de la siguiente forma: «Si del resultado del referéndum no se ra-
tificara el texto que le es sometido, el Congreso Constituyente Democrético procedera a
reformular el mismo. El texto reformulado sera sometido a referéndum».

17. Por otro lado, el articulo 1° de la Ley Constitucional de fecha 1 de setiembre de
1993 disponia que, «a efectos de conocer la voluntad del pueblo peruano respecto del nuevo
texto constitucional aprobado por el Congreso Constituyente Democrético», «procédase
arealizar un referéndums». Su articulo 3° sefalaba que «Se considerara ratificada la nueva
Constitucion si los votos por el si superan a los del NO».

Finalmente, la Decimosexta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993
senalarfa que, «<Promulgada la presente Constitucion, sustituye ala del afio 1979». En suma,
el articulo 147° del Decreto Ley N.° 25684, esto es, una norma dictada por el gobierno de
facto, sefialaba que la promulgacion de la Constitucién Politica la realiza(ria) el Presidente
Constitucional de la Republica.

18. Ajuicio del Tribunal Constitucional, una disposicién semejante es inocua desde
un punto de vista juridico-constitucional, fundamentalmente por dos razones:

a) Por la propia naturaleza del denominado Gobierno de Emergencia y Reconstruc-
cién Nacional, éste no podia regular y limitar la actuacién de un Poder Constituyente, como
lo fue el Congreso Constituyente Democratico. Es decir, no podia condicionar a que la
futura obra de dicho 6rgano tuviese que ser promulgada por un poder constituido; y,

b) El articulo 147 del Decreto Ley N.° 25684 condicionaba a que la promulgacién
de la nueva Constitucion la realizase el Presidente Constitucional de la Reptblica, status
que, desde el 5 de abril de 1992, perdié el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori.

19. Por la consideracién expuesta, la comunicacion transmitida al gobernante de facto
de ese entonces, con fecha 20 de diciembre de 1993, en virtud de la cual el Presidente del
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CCD y los miembros de su Junta Directiva, disponian que: «Comunique(se) al Sefior
Presidente de la Reptblica para su promulgacién», debe entenderse como el envio para que
este tltimo ordene la publicacién de la Constitucién de 1993.

§2. Promulgacién de la Constitucion y promulgacion de la ley

20. Los demandantes sostienen que la promulgacién de la ley tiene un caracter
andlogo a la promulgacién de la Constitucién. Sobre la materia es factible sefialar lo si-
guiente:

21. Lapromulgacién delaley, segiin el articulo 108° de la Constitucién, es reali-
zada por el Presidente de la Reptblica, dentro del plazo de quince dias desde que ésta es
remitida por el Congreso de la Reptblica.

Dicha promulgacién forma parte del procedimiento legislativo, ya que pertenece a la
fase integradora de su eficacia, conjuntamente con la publicacién. Quien lo hace, por ese
mero hecho, no participa en el ejercicio de la funcidn legislativa, pues como dispone el
mismo articulo 108° de la Constitucidn, el Presidente de la Reptblica promulga «la ley apro-
bada segtin lo previsto por la Constitucién» [Cf. Serio Galeotti, Contributo alla Teoria del
procedimento legislativo, Giuffré editore, Milano, 1985, Pag. 288 y ss.]. Esto es, la ley tiene
la condicién de tal una vez que ha quedado sancionada por el propio Congreso de la
Repiblica, y no porque ella haya sido promulgada por el Presidente de la Reptblica. Sin
embargo, la sola sancién de la misma no basta para que ella rija y, por consiguiente, sea
obligatoria, ya que como lo disponen los articulos 108°y 109° de la Constitucion, es ne-
cesario que ésta sea promulgada y publicada.

22. Mediante la promulgacion de la ley, el Presidente de la Repablica certifica su
existencia, esto es, corrobora que se ha seguido el procedimiento constitucional para su
elaboracién (Domingo Garcia Belaunde, «Sancién, promulgacién y publicacién de la
Constitucién de 1979», en Lecturas sobre temas constitucionales, CAJ, Lima, 1990, Pag.
26y ss); Asimismo, mediante ella el Presidente de la Republica da fe de que el texto de la
ley es efectivamente el que el Congreso de la Reptblica ha aprobado y sancionado.

Finalmente, la promulgacién contiene el mandato para que se publique y sea cum-
plida por todos. [Nicolds Pérez Serrano, «Las erratas en las leyes», en Escritos de Dere-
cho Politico, T. 11, INAP, Madrid 1984, Pag. 858-859].

23. El acto de promulgacion se realiza en la autdgrafa de la ley. Esta, por su propia
naturaleza, agota todos sus efectos en el acto mismo en que se realiza.

Por lo tanto, la promulgacién de la ley no impide que pueda ser sometida a un con-
trol de constitucionalidad formal, esto es, que pueda ser evaluado el procedimiento de su
aprobacién sefialado en la Constitucidn y en el Reglamento Parlamentario, so pretexto de
que el Presidente lo hizo en el acto de la promulgacién [Stefano Maria Cicconetti, «Pro-
mulgazione e pubblicazione delle legge», en Enciclopedia del Diritto, T. XXXVII, Varesse
1988, Pag. 100y ss]. En ese sentido, la promulgacion no tiene caracter constitutivo, sino
meramente declarativo.

24.  Por otro lado, es conveniente advertir que su obligatoriedad no depende exac-
tamente de su promulgacidn, sino que se deriva directamente de los articulos 51°y 109°
de la Constitucidn, el dltimo de los cuales senala que «La ley es obligatoria desde el dia
siguiente de su publicacidn en el diario oficial».

En razén de lo expuesto, la obligatoriedad de la ley es Ginicamente consecuencia de
su publicacién en el diario oficial.

25. Como expone Juan José Solazabal Echevarria [«Sancién y promulgacién de la
ley en la Monarquia parlamentaria», en Revista de Estudios Politicos, N.° 55, 1987, pég.
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379], la promulgacién «es un acto debido, de caracter declarativo, por consiguiente, no
constitutivo de la ley, perteneciente, dentro del procedimiento legislativo, a la fase integra-
dora de la eficacia y que se verifica por medio de una férmula donde se contiene, en pri-
mer lugar, la proclamacién formal de la ley como tal ley y, en segundo lugar, el mandato...
de su publicacién».

26. {Cabe extrapolar dicha doctrina para el caso de la promulgacion de la Cons-
titucion y afirmar, como lo hacen los demandantes, que con el retiro de la firma del ciu-
dadano japonés Alberto Fujimori Fujimori, la Constitucién de 1993 quedé despromulga-
da?

El Tribunal Constitucional considera que, detrés de tal objecidn, se oculta una par-
ticular perspectiva del significado y valor del acto de la promulgacién. Como indica San-
tamaria Pastor (Fundamentos de Derecho Administrativo I, Editorial Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid 1988, Pag. 562), el valor que a ella se le ha brindado es mdaltiple,
y obedece, en sus primeras construcciones doctrinales, a la lucha entre el principio demo-
crético y el principio monarquico.

En efecto, para un primer grupo de autores, «dicha férmula no serfa sino la materia-
lizacién externa del acto de sancién real (en los regimenes republicanos, de la decision pre-
sidencial de no ejercer su derecho de veto)».

Para un segundo grupo, «consistiria en una orden de ejecucién de la ley, la que la haria
ejecutoria y de obligado cumplimiento para los ciudadanos (por cuanto el Jefe de Estado
expresaria asi la voluntad de éste en su conjunto) y para la Administracion y los jueces (que,
conforme ocurria en el Antiguo régimen, se conciben como autoridades exclusivamente
dependientes del Rey, inico que les obliga con sus érdenes)».

Para un tercer grupo, «la promulgacién seria un acto de reconocimiento de la adop-
cién de la ley por el Parlamento y de certificacion o autenticacién de su texto». Y para un
cuarto grupo, «se confundirfa con la publicacién (seria, en definitiva, la orden de publica-
cion de laley)»

27. El Tribunal Constitucional considera que la promulgacién de una Constitucién,
por su propia naturaleza, es un asunto que sélo lo puede realizar el poder constituyente.
Y cuando dicho poder ordena que la promulgacién de la nueva Constitucién la realice un
poder constituido, este mandato no tiene sino un valor simbdlico, que no afecta en nada
asu obra.

28. Por todo ello, la supresién de la firma del ex presidente Alberto Fujimori Fuji-
mori es juridicamente viable y de ningtin modo borra los efectos, en lo simbdlico que pueda
tener su firma, de la promulgacion de la Constitucién de 1993. En primer lugar, porque
ninguna ley puede borrar los hechos que si ocurrieron, y ocurrié que la Constitucién fue
promulgada por el CCD y que ella fue firmada por Alberto Fujimori Fujimori. En segun-
do lugar, porque la justificacién o causa para retirar la firma del Alberto Fujimori, segiin
laley 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 esta, pues, declarada por ley alguna.

29. En suma, el Tribunal Constitucional considera que la promulgacién de la Cons-
titucién de 1993, por el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, juridicamente es irrelevan-
te, pues éste no tenia, en diciembre de 1993, la condicién formal de Presidente «Consti-
tucional» de la Republica. Por consiguiente, la supresion de la firma de Alberto Fujimori
en el texto de la Constitucién de 1993, constituye un acto juridico licito que no tiene el efecto
de «despromulgarla».
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IV. LA REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION (Tercer fundamento del peti-
torio)

30. El demandante alega que el articulo 2° de la Ley N.° 27600 autoriza la reforma
total de la Constitucidn, lo que juzga incompatible con la Norma Suprema, pues ésta s6lo
autorizaria la reforma «parcial». Al respecto, el articulo 2° de la ley impugnada sefiala que:

«La Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones Constitucionales propon-
dré un proyecto de reforma total de la Constitucién, tomando en cuenta la Constitucién
histdrica del Pert y en particular el texto de la Constitucién de 1979. Tras su aprobacién
por el Congreso sera sometido a referéndum. De ser aprobado quedara abrogada la Cons-
titucion de 1993».

31. Pese a que la controversia se ha planteado (y desarrollado) en torno alos alcan-
ces de la reforma constitucional, lo primero que tiene que expresar este Tribunal es que
aquélla, vistas bien las cosas, es una problematica prematura, nom nata. En efecto, el articulo
2°dela Ley N.° 27600 no pretende plantear como problema si la reforma puede tener
alcances totales o parciales: dicho dispositivo no aprueba reforma constitucional alguna.
En puridad, sélo se limita a autorizar a la Comision de Constitucion, Reglamento y Acu-
saciones Constitucionales del Congreso de la Reptblica a «proponer un proyecto» de re-
forma total de la Constitucién.

Como antes se ha anotado, la autorizacién para que una de las Comisiones del
Congreso de la Repablica se dedique al estudio y disefio de un proyecto de ley, cualquiera
sea la materia sobre la que verse, no es un asunto vedado por la Constitucion.

Antes bien, segtn sefiala el articulo 105° de la Constitucién, «Ningtn proyecto de ley
puede sancionarse sin haber sido previamente aprobado por la respectiva Comision dic-
taminadora, salvo excepcion sefialada en el Reglamento del Congreso de la Repiblica». Y
segtn establecen los articulos 72°y 73° del mismo Reglamento, la aprobacién de leyes de
reforma constitucional debe realizarse de conformidad con el procedimiento legislativo,
que incluye su estudio en Comisiones. No en cualquier clase de comisiones, sino, como
sefala el articulo 77° del mismo Reglamento, en aquélla que le corresponda en aplicacién
del criterio de especializacién. Y lo razonable, si es que la opcién adoptada ha sido que una
Comision del Congreso realice la tarea de proponer un Proyecto de Ley de Reforma Total
de la Constitucion, es que esa Comision no sea otra que la de Constitucidn, Acusaciones
Constitucionales y Reglamento del Congreso de la Reptblica.

32. Las razones anteriormente expuestas servirian para desestimar, en este extremo,
la controversia sometida al Tribunal Constitucional. Sucede, sin embargo, que ampararse
en ese criterio para rehuir las cuestiones sustantivas que se han planteado, supondria una
inadmisible falta de consideracién con las partes en el presente proceso y, principalmen-
te, con la sociedad, que esta a la expectativa de lo que pueda sostener este Tribunal sobre
su futuro constitucional.

33. En efecto, este Tribunal, en una accién de inconstitucionalidad, debe tener en con-
sideracion que a él se le ha confiado constitucionalmente la funcién de pacificar los con-
flictos juridico-politicos, clarificando y «fomentando el desarrollo del derecho objetivo»,
al mismo tiempo de ejercer una labor de «orientacion a los érganos del Estado sobre lo que
deben hacer u omitir, es decir, cdmo debe ser en futuras situaciones tipicas su compor-
tamiento conforme a la Constitucién» (Jutta Limbach, «Funcién y significado del recurso
constitucional en Alemania», en Cuestiones Constitucionales, Revista mexicana de dere-
cho constitucional, N.° 3, México 1999, pag. 73).

34. En consecuencia, el Tribunal Constitucional decide analizar silo dispuesto por
el articulo 2° de la Ley N.° 27600 es o no constitucional.
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Es conveniente sefalar que este pronunciamiento no esté referido al contenido mismo
de la reforma, sino sélo a la posibilidad de su realizacion, pues es claro que entre tanto éstas
no hayan sido aprobadas, este Tribunal no esté en la capacidad de poder efectuar forma de
control alguno.

35. El Tribunal Constitucional es, ademas, competente para evaluar la constitucio-
nalidad o no de ciertas disposiciones que, eventualmente, mediante una reforma parcial,
se puedan introducir, pues si bien el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucién no prevé
expresamente las leyes de reforma constitucional como objeto de la accién de inconstitu-
cionalidad, también es verdad que ésta se introduce al ordenamiento constitucional median-
te una ley y, ademads, porque el poder de reforma de la Constitucién, por muy especial y
singular que sea su condicidn, no deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto,
limitado.

36. El problema, entonces, es el siguiente: {puede reformarse totalmente la Cons-
titucion? ¢ Tiene el Congreso de la Reptblica capacidad, per se, para efectuar la reforma
total de la Constitucion? {Puede un poder constituido, después de haberse aprobado la
reforma total de la Constitucion, ordenar la abrogacién de la Constitucion que le confiere
la competencia de reformar?

Previamente, antes de ingresar al andlisis de los cuestionamientos precedentes, con-
sideramos necesario referirnos a los antecedentes que se registran en la historia republicana
del Perdi en torno a este problema.

V. ELPODER CONSTITUYENTE, LA CONSTITUCION Y LA REFORMA CONS-

TITUCIONAL EN LA HISTORIA REPUBLICANA DEL PERU

37. El origen de nuestra vida republicana esta estrechamente ligado con nuestra
historia constitucional. Como afirmara Jorge Basadre, al referirse a la Declaracién de
Independencia Nacional, las palabras del General San Martin, autoproclamado Protector
del Perd, en torno a nuestro caracter «libre e independiente», simbolizaron la nueva forma
que desde ese instante asumia el pais y el salto audaz que éste emprendia.

Esa Republica, «libre e independiente», sustentada en la «justicia de su causa», apro-
bé sus «Bases de la Constitucion Politica» el 17 de diciembre de 1822, y posteriormente
su primera Constitucion, la de 1823, y desde entonces ha permanecido fiel a los princi-
pios politicos y sociales de organizacién de un Estado democratico.

Las Bases de la Constitucién de 1822, como expresa Garcia Belaunde, en realidad
no eran una Constitucidn, sino (contenfa) los principios sobre los cuales se aprobaria(n)
la(s) futura(s) Constitucién(es) [Domingo Garcia Belaunde, «Los inicios del constitucio-
nalismo peruano (1821-1842)», en Revista Ayer, N°. 8, Madrid 1992, P4g. 150].

Es alli donde surgen los primeros contenidos de la Constitucién histérica del Perd.
A saber, que la soberania reside en el pueblo (articulo 2°), que su forma de gobierno es
republicana (articulo 4°) y representativa (articulo 7°); que en ella ocupan un lugar privi-
legiado el reconocimiento y promocién de los derechos fundamentales del ser humano
(articulo 9°) y que éste se sustenta en la separacién de funciones estatales.

38. No obstante ello, a lo largo de toda nuestra historia republicana se han sucedido
diversas constituciones. Como expresara Manuel Vicente Villaran [«La Constitucién de
1828», en Pdginas Escogidas, P.L. Villanueva, Liman 1962, Pag. 45], hemos vivido «ha-
ciendo y desahaciendo constituciones». En efecto, en 181 afos, la Repiblica se ha regido
formalmente por 12 constituciones, una por cada 15 afios, en promedio.

39. Detréas de esa practica, subyace implicita una idea errada: que la Constitucion,
antes de ser una norma que contiene los principios y valores civicos, politicos y éticos méds
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importantes de nuestra sociedad, cuyo cumplimiento se aspira a alcanzar, es en realidad
un plan de gobierno. Los estragos de ese modo de ver las cosas, no son menos dramati-
cos, pues una vez finalizado el régimen en cuyo interregno se dio la nueva Constitucion,
ésta sucumbia con aquél.

Y cuando ello no ha sido asi, el acto de darnos una nueva Constitucion ha sido con-
secuencia de su falta de legitimidad, pues a su amparo se pretendieron legitimar golpistas
y gobernantes de facto, que no dudaron en supeditar la Norma Fundamental a los espurios
decretos leyes que en ese contexto se expedian y que sostenfan con la fuerza de las armas
[Domingo Garcia Belaunde, «Bases para la historia constitucional del Perti», en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, N.° 98, México 2000, Pag. 547 y ss. Idem, Las consti-
tuciones del Pertl, Ministerio de Justicia, Lima 1993, Pag. 9].

40. La situacion precedente a la dacién de la Constitucién de 1993 no dejé de obser-
var cierta similitud con el pasado. Asi, la Constitucién de 1993 se dict con el objeto de
legitimar un golpe de Estado y «revestir» de legalidad al gobernante de facto, a través de
un referéndum de muy dudosa legitimidad. Ella se expidi6 no tanto por deseos del dicta-
dor, sino como consecuencia de la presion de la opinién puablica y de los organismos in-
ternacionales.

Cancelado el régimen autoritario en noviembre del afio 2000, en una muestra evidente
de madurez civica y constitucional del pueblo y sus autoridades, no se ha seguido la opcién
de buscar una salida informal, sino de utilizar los mecanismos que la Constitucién de 1993
prevé para seguir regulando la vida institucional del pais. Como corolario de todo lo expuesto,
es que se declard la vacancia del cargo del Presidente de la Reptblica, que precaria e infiel-
mente venia ocupando el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, nombrandose como Presi-
dente Constitucional a don Valentin Paniagua Corazao, quien se encargd de iniciar la tran-
sicién democritica.

41. El hecho de ligar el fendmeno constituyente como un acto posterior a los golpes
de Estado, es recurrente en la historia republicana, como enseguida veremos:

42. Nuestros primeros constituyentes, los que aprobaron la Carta de 1823, atendiendo
a las dificiles circunstancias en que ella fue promulgada, establecieron que la misma de-
bia ser ratificada o reformada, concluida que fuera la guerra de Independencia, por un
Congreso General, cuyos integrantes debian ser investidos con poderes explicitos. Segin
los articulos 191°y 192° de la Constitucién de 1823, ésta quedaba sujeta «a la ratificacion
o reforma de un Congreso General compuesto por los diputados de las provincias actual-
mente libres, y de todas las que fueran desocupadas por el enemigo, concluida que sea la
guerra» para cuyo efecto «deberan contener los poderes de los diputados clausula espe-
cial que los autorice para ello».

43. La Constitucion de 1826, presentada por Simén Bolivar, fue aprobada por el
Consejo de Gobierno, sometido a los colegios electorales y ratificada por el mismo Con-
sejo el 30 de noviembre de 1826, sin que en su texto o ratificacion participaran represen-
tantes elegidos por el pueblo o por éste directamente [José Pareja Paz-Soldéan, Las cons-
tituciones del Perti (Exposicion, critica y textos), Ediciones Cultura Hispanica, Madrid 1954,
Pag. 157 y ss].

El procedimiento seguido para su aprobacion, distinto al previsto en la Carta de 1823,
ademas de instaurar una suerte de Monarquia no hereditaria [Manuel Vicente Villaran,
«Ensayo sobre las ideas constitucionales de Bolivar», en Sociedad Bolivariana de Venezuela,
Testimonios peruanos sobre el libertador, Imprenta Nacional, Caracas 1964, Pag. 87 y ss.],
fue cuestionado por diferentes sectores de la sociedad, a tal punto que, después de seis
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semanas de haberse jurado, se tuvo que convocar a un Congreso General Constituyente
para que decidiera cuél iba a ser la Constitucién que debia regir.

La convulsion social y las dificiles circunstancias politicas —que incluian el receso del
Parlamento, un levantamiento militar en la Capital y algunas provincias, ademads del peligro
de guerra externa— obligaron al Presidente del Consejo de Gobierno, Mariscal Andrés San-
ta Cruz, quien ostentaba el Poder Ejecutivo en calidad de «encargado», a consecuencia del
golpe de Estado de enero de 1827, a convocar dicho Congreso, el cual una vez reunido, por
Ley del 11 de junio de 1827, declard nula la Constitucién de 1826 y restaurd la de 1823, con
modificaciones, hasta que se diera una nueva.

44. La Constitucién de 1828, llamada también «la madre de nuestras constituciones»
por don Manuel Vicente Villaran («La Constitucién de 1828, en Pdginas Escogidas,
citado, Pag. 45), fue debatida y sancionada por el Congreso General Constituyente, esta-
bleciendo su inmutabilidad por un lapso de 5 afios, al cabo de los cuales debia reunirse
una Convencién Nacional para revisarla y eventualmente reformarla en todo o en parte. En
cumplimiento a lo establecido por el articulo 177° de dicha Carta, la Convencidn se reunié
en julio de 1833, pero no pudo abocarse de inmediato al debate de la reforma constitucio-
nal, por las dificiles circunstancias politicas que se vivian, especialmente la relacionada con
la sucesién presidencial.

No pudieron efectuarse elecciones presidenciales en todos los colegios electora-
les, por lo que la Convencidn tuvo que elegir un Presidente Provisional para que se hiciera
cargo del Poder Ejecutivo, una vez que concluyé el mandato del Mariscal Agustin Ga-
marra (el cual fue elegido de manera provisoria por el Congreso, luego del golpe militar
encabezado por el General La Fuente). Dicha eleccidn, que suscit6é una guerra civil,
concluyé algunas semanas antes de la promulgacion de la Constitucién, cuyo texto, salvo
ligeras variaciones, era fundamentalmente idéntico al de la Carta de 1828.

45. La Constitucién de 1834, a su vez, establecia un procedimiento sumamente
agravado para la reforma de «uno o més articulos», recayendo en el Congreso ordinario
su aprobacién. Dicha Constitucion fue elaborada por una Convencion Constituyente, que
fue convocada de conformidad con lo dispuesto por el articulo 177° de la Constitucién de
1828.

46. Como resultado del golpe de Estado del 24 de agosto de 1838, se convocd a un
Congreso Nacional unicameral, el cual tuvo que reunirse en Huancayo debido a que la
Capital adn se encontraba ocupada por un ejército extranjero. Este Congreso, que desig-
né a Gamarra Presidente Provisorio de la Repiblica y ratificé todos sus actos desde que
se invisti6é del mando supremo, en poco més de tres meses aprobd la Constitucion, sos-
layando el procedimiento establecido por la Carta de 1834 [Toribio Pacheco, Cuestiones
Constitucionales, Editorial Grigley, Lima 1996, Pag. 47 y ss].

47. La Constitucion de 1839, en esencia, repetia el oneroso procedimiento para la
reforma que establecié su predecesora, el mismo que tampoco fue cumplido por la Con-
vencién Nacional en 1855.

La convocatoria a elecciones para dicha Convencidn, fue hecha a inicios de 1855 por
el Mariscal Ramén Castilla, un afio después del golpe de Estado. Uno de los primeros actos
de los convencionales, como se recordard, fue la de nombrar Presidente Provisorio a
Castilla, ratificando y legalizando asi su autoridad.

La Convencién Nacional, que declaré «derogadax por la voluntad popular la Carta
de 1839, para aprobar la de 1856, tampoco cumplié con el procedimiento de reforma
dispuesta por aquélla, que preveia también tramites agravados para llevarla a cabo.
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48. La Carta de 1856 establecia un procedimiento sencillo para la reforma de «uno
o mas articulos», esto es, que el proyecto sea aprobado por tres legislaturas, previa discu-
sién como cualquier proyecto ley. Empero, el Congreso de 1860 sanciond la Constitucion
de ese afio, dejando de lado dicho procedimiento, al considerar que sus representantes, al
ser elegidos, habian recibido el mandato expreso del pueblo para llevar a cabo la reforma
[Lizardo Alzamora Silva, La evolucién politica y constitucional del Perti independiente,
Libreria e imprenta Gil S.A., Lima 1942, P4g. 34 y ss].

Dicha Constitucion fue expedida por el Congreso constituido, «autorizado por los
pueblos para reformar la Constitucién Politica de 1856», y promulgada, también, por el
Mariscal Ramén Castilla, el 13 de noviembre de 1860; el cual, previamente, disolvid el
Congreso y convocd a elecciones legislativas, de las que emand el Parlamento ordinario
que se convirtié en Constituyente por propia decision.

Debe recordarse que el articulo 131° de dicho texto disponia que para reformar uno o
mas articulos constitucionales se necesitaba que el proyecto sea aprobado en dos legislatu-
ras distintas (por el Congreso constituido), previa discusién en cada una de ellas, como la
de cualquier proyecto de ley.

49. La Constitucién de 1867, de tan efimera vigencia, fue sancionada por un Con-
greso Constituyente convocado por el Gobierno de la dictadura bajo la presidencia del
General Mariano Ignacio Prado. Y como ocurrié con las anteriores, el procedimiento
seguido para su aprobacion no tomd en cuenta lo dispuesto por su predecesora.

50. La Carta de 1920 fue producto de una situacién extra constitucional. El 4 de julio
de 1919 Augusto B. Legufa instaurd su llamado «Gobierno Provisional» e inmediatamen-
te después convocd a una consulta plebiscitaria para reformar la Constitucién de 1860, cuya
ejecucion recaeria en las camaras legislativas reunidas en Asamblea Nacional.

Dicha Asamblea, inmediatamente después de instalada, no sélo se limité a introdu-
cir las reformas aprobadas en la consulta popular, sino que decidié que en virtud de sus
poderes constituyentes podia dictar una nueva Constitucion. Elaborada ésta, fue sancio-
nada y luego promulgada por el propio Leguia, y estuvo vigente en tanto éste se mantuvo
en el poder.

La Carta de 1920 atribuia la competencia de su reforma, sin precisar si ésta podia
alcanzar la totalidad de su articulado o s6lo una parte de €l, al Congreso Ordinario. Dispo-
nia la necesidad de su ratificacion en otra legislatura ordinaria y el voto conforme de una
mayoria calificada. Dicho procedimiento y requisitos no se cumplieron al aprobarse la Car-
tade 1933.

51. La Constitucion de 1933 fue obra de un Congreso Constituyente, convocado por
la llamada Junta Nacional de Gobierno en medio de una grave crisis politica, que pasé por
el derrocamiento de Leguia y los sucesivos gobiernos provisorios que se formaron inme-
diatamente después de este hecho. Dicho Congreso Constituyente, disminuido en razén
de que una parte importante de sus miembros fue encarcelada y/o deportada, la aprobd y
su promulgacién la efectud el General Oscar R. Benavides, el 9 de abril de 1933. Dicho
Congreso Constituyente fue convocado mediante Decreto Ley N.° 7160, del 26 de mayo
de 1931, y antes que sus miembros fueran elegidos, la Junta Nacional de Gobierno, que
ejercia de hecho los Poderes Ejecutivo y Legislativo, designé una comisién de juristas emi-
nentes, presidida por Manuel Vicente Villaran, para preparar un Ante-proyecto de Cons-
titucion del Estado, (Imprenta Torres Aguirre, Lima 1931) el mismo que, pese a ser pre-
sentado a la Asamblea, no se tomé en cuenta.

La Constitucién de 1933, expedida por un Congreso Constituyente, sufrié numero-
sas interrupciones, siendo la mds larga de ellas la iniciada en octubre de 1968, con el
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derrocamiento del Presidente Constitucional Fernando Belaunde Terry y la instauracion del
llamado Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada, bajo la direccion del General Juan
Velasco Alvarado.

Sin embargo, el desgaste politico y la progresiva pérdida de legitimidad social de dicho
gobierno, aunados a la movilizacion popular, obligaron a sus conductores a plantear el
retorno al régimen democratico y a transferir el poder a la civilidad. Dicho proceso no derivd
en la vigencia plena de la Carta de 1933, ni en la utilizacién de los procedimientos en ella
dispuestos para reformarla, sino en la convocatoria a elecciones para una Asamblea Cons-
tituyente, cuya actividad debia limitarse a la dacién de una nueva Constitucién Politica del
Estado, segiin el Decreto Ley N.° 21949, promulgado por el Presidente de la Repiblica
designado por la Junta Revolucionaria, General Div. E.P. Francisco Morales Bermidez.

52. La Constitucion de 1979 fue sancionada en julio de ese afio, pero la transferen-
cia del poder se realizé recién al afio siguiente [Domingo Garcia Belaunde, «Sancién y
promulgacién de la Constitucién de 1979», en Lecturas sobre temas constitucionales, N.°
4, CAJ, Lima, 1990].

La Constitucién de 1979 establecié un procedimiento de reforma constitucional que
no se observé cuando, tras el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se decidié convocar
aun Congreso Constituyente Democrético para que decidiera si reformaba la Constitucion
de 1979 o daba una nueva Constitucién. Y ello no obstante que en su articulo 307° senia-
lara que ella no perdia su vigencia ni podia ser modificada si es que no se seguia el pro-
cedimiento de reforma alli previsto. Mas atn, sefalaba que serian «juzgados, segiin esta
misma Constitucién (la de 1979) y las leyes expedidas en conformidad con ella, los que
aparecen responsables» de cualquier cambio o modificacidn constitucional sin observar-
se sus disposiciones.

Al respecto, en el expediente N.° 010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que si bien ahora se encuentra vigente la Constitucién de 1993, ello no impide
que contra los golpistas del 5 de abril de 1992 y sus funcionarios se aplique ultraactiva-
mente el articulo 307° de la Constitucién de 1979, pues en el momento en que se come-
tieron tan luctuosos acontecimientos y hasta el 31 de diciembre de 1993, dicha Constitu-
cién se encontraba en vigencia, y, por lo tanto, ella es perfectamente aplicable para el juz-
gamiento de todos aquellos que participaron en la demolicién de la institucionalidad de-
mocratica de nuestro pafs.

El Tribunal Constitucional deja constancia que a la fecha ni el Ministerio Ptblico ni
el Congreso de la Repiblica han procedido de acuerdo con sus atribuciones sobre la materia.

53. La Constitucion de 1993 fue, como se ha dicho, consecuencia del golpe de Estado
del 5 de abril de 1992, ademas de la corrupcién generada por el uso arbitrario, hegemo-
nico, pernicioso y corrupto del poder, y se constituy6 en un agravio al sistema democra-
tico, pues se aprobd deforméandose la voluntad de los ciudadanos.

Es de verse que, cuando se produjo la eleccién del Congreso Constituyente Demo-
créatico (CCD), se encontraban inscritos en el Registro Electoral del Perti 11°245,463 ciu-
dadanos, de los cuales concurrieron a votar, el 18 de noviembre de 1992, 8191,846 ciu-
dadanos, a pesar de que en el Perd existe el sufragio obligatorio. El Jurado Nacional de
Elecciones declaré validos sélo 6°237,682 votos y establecié 1’620,887 votos nulos y
333,277 votos en blanco.

Por la agrupacién oficial Cambio 90-Nueva Mayoria votaron tnicamente 3°075,422,
lo que representd el 36.56 % de los votantes y el 27.34 % del universo electoral. Con esa
votacidn, obtenida con coaccién y con visos de fraude, la agrupacion referida consiguid
la aprobacién del Proyecto de Constitucién de 1993.
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Sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993, los ciudadanos inscritos en el
Registro Electoral del Perti alcanzaron a 11°518,669 y el nimero de votantes fue de
8’178,742. Los ciudadanos que supuestamente votaron por el SI (o sea aprobando la
Constitucién) fueron 3’ 895,763. Y los que votaron por el NO (o sea desaprobando la
Constitucion) fueron 3°548,334. Los votos nulos llegaron a 518,557 y los votos blancos
a216,088. (Fuente: Jurado Nacional de Elecciones)

En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva de la ctipula militar, cogo-
bernante, la falta de personeros en las mesas de votacion, la adulteracién de las actas elec-
torales y la manipulacién del sistema informatico, hechos que fueron denunciados por los
partidos de oposicion y los medios de comunicacién social, resulta bastante dudoso el re-
sultado del referéndum del 31 de octubre de 1993 y, por lo tanto, cuestionable el origen
de la Constitucion de 1993.

A esta cuestionable legitimidad de origen, ya desde diciembre de 1993, Domingo
Garcia Belaunde («La nueva Constitucion del Pert», en el trabajo conjunto con Francisco
Fernandez Segado, La Constitucién peruana de 1993, Editorial Grigley, Lima 1994, Pag.
31) apuntaba: «En los momentos actuales, con un Presidente autoritario respaldado en las
Fuerzas Armadas, es dificil decir qué pasara. La prueba de fuego de la actual Constitucion,
repetitiva de la anterior y con muy escasos méritos, serd recién en 1995, cuando se den las
elecciones generales y cuando (es de esperar) no exista el actual ambiente autoritario».

En ese mismo sentido, César Landa (Tribunal Constitucional y Estado Democriti-
co, PUCP, Lima 1999, P4g. 475) enfatizaba que «La Constitucién peruana, si bien es la
fuente de fuentes del Derecho, en la actualidad se encuentra en una crisis de falta de le-
gitimidad constitucional, dado el caracter puramente formal de la legalidad constitucional
que utilizan sus operadores, al vaciar los valores y principios constitucionales que asegu-
ran la defensa y desarrollo de los derechos fundamentales de la persona como el control
y balance de poderes, en su actividad legislativa. En este sentido, la ley ha quedado des-
vinculada de la Constitucion material y, por el contrario, se encuentra a merced del volun-
tarismo parlamentario y presidencialista».

54. En suma, como colofén a toda esta resena histérica, hay un dato comin en toda
nuestra experiencia constitucional en materia de cambios de Normas Fundamentales: que
normalmente la convocatoria a un Poder Constituyente para que elabore una nueva Carta
siempre ha sido una salida politica frente a la instauracion de un régimen de facto, cuyo
final o ya se habia producido o era una crénica de su muerte anunciada. El cambio cons-
titucional, en ese sentido, ha sido una cuestion de higiene democratica y de reinsercién en
los principios del Estado de Derecho.

55. Contra lo que es un hecho constante en la historia peruana, los sucesos de los
dltimos meses permiten aseverar que la situacién del Perd, en el momento en que se esté
discutiendo el cambio de la Constitucion, no tiene parangén. En efecto, pues si bien la ac-
tual Carta fue elaborada por un Congreso Constituyente Democratico y aprobada a través de
un referéndum, de muy dudosa legitimidad, también lo es que el debate sobre la posibilidad
de su reforma no se plantea en un contexto en el que se convive con un gobernante de facto,
cuyo final es anunciado, sino en un ambiente en el que se ha restablecido plenamente la
democracia en el pais y a través de los mecanismos que esa misma democracia proporciona.
En ese sentido, el Tribunal observa que la intencién de propiciar un proceso de reforma cons-
titucional, con las reglas que el propio ordenamiento constitucional proporciona, constituye
un hito importante en la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho.

56. El problema, sin embargo, no es tanto la oportunidad o pertinencia del proceso
de reforma, sino, como lo ha sugerido el demandante y como se ha planteado en el fun-
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damento 36, la forma en que ella pretende llevarse adelante. En ese contexto, cabe pregun-
tarse ¢ Puede el Congreso de la Reptiblica cambiar la Constitucién de 1993 por otra?

VI. ELPODER CONSTITUYENTE, LA CONSTITUCION Y LA REFORMA CONS-
TITUCIONAL
57. Respecto a este punto, el Tribunal Constitucional considera que es necesario
dilucidar los problemas juridico-constitucionales que entrafia la presente accién de incons-
titucionalidad, lo cual exige que previamente este Colegiado se detenga a esclarecer los
alcances de conceptos tales como Poder Constituyente, Constitucion y Reforma Consti-
tucional.

§1. El Poder Constituyente

58. En términos generales, suele considerarse como Poder Constituyente a la facul-
tad por la cual el pueblo, en cuanto titular de la soberania, decide instituir un orden cons-
titucional. Como expresa Ernst Bockenforde, el Poder Constituyente «es aquella fuerza y
autoridad (politica) capaz de crear, de sustentar y de cancelar la Constitucién en su pre-
tensién normativa de validez. No es idéntico al poder establecido del Estado, sino que lo
precede» (E. Bockenforde, «Il potere costituente del popolo. Un concetto limite del diritto
costituzionale», en G. Zagrebelsky, P. Portinaro y J. Luther (a cura di), Il futuro della Cos-
tituzione, Einaudi, Torino 1996, Pag. 234-235). Esta tltima (la Constitucién), por consi-
guiente, es su creacion, a la par que la norma juridica fundamental, por ser la depositaria
objetiva de las intenciones del Poder Constituyente, sea para dotar de organizacion al Estado,
sea para reconocer derechos de la persona.

59. Cabe precisar que ello no excluye la existencia previa de un Estado. Como expre-
sa Sigifredo Orbegoso, «El poder constituyente es aquél que se instituye y funciona con
el objeto de dar una Constitucién a un Estado que nace por primera vez (sic) o que ha
decidido cambiar de Constitucién» [Poder constituyente y otros ensayos, Editorial Normas
Legales, Trujillo 2002, Pag. 73].

En tales supuestos, se dice que el Poder Constituyente, mas que una fuente de crea-
cidn, es una fuerza de transformacién, ya que, como tal, puede llevar a cabo la refunda-
cién del ordenamiento constitucional sobre nuevos supuestos, sean estos politicos, socia-
les, econdmicos, culturales o propiamente juridicos.

60. El Poder Constituyente responde, entre otras, a tres caracteristicas: es Ginico, ex-
traordinario e ilimitado. Unico como consecuencia de que ningdn otro poder o forma de
organizacion, puede, en estricto, ejercer la funcién que aquél desempena. Se trata, por
consiguiente, de un poder omnimodo, que no admite ningtin poder paralelo en el ejerci-
cio de sus atribuciones. Es, a su vez, extraordinario, en tanto que la responsabilidad por
él ejercida, no es permanente sino excepcional; como tal, sélo puede presentarse en mo-
mentos o circunstancias histdricas muy especificas (como las de creacién o transforma-
cion de la Constitucion).

Es, finalmente, ilimitado, en tanto asume plenipotenciariamente todas las facultades,
sin que puedan reconocerse restricciones en su ejercicio, salvo las directamente vincula-
das con las que se derivan de las valoraciones sociales dominantes.

§2. El Poder Constituyente y los Poderes Constituidos

61. De las caracteristicas atribuidas al Poder Constituyente, queda claro que aquél,
en cuanto poder creador, es Gnico en su género, y que de él derivan a través de la Cons-
titucién, los llamados poderes constituidos o creados, es decir, los érganos ejecutivo,
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legislativo, judicial y los demds de naturaleza constitucional. Los poderes constituidos, por
consiguiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus competencias a la obra
del poder constituyente, esto es, a la Constitucion.

62. En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar el marco de las
atribuciones que les ha conferido la Constitucién, estarian desconociendo la voluntad del
poder creador e invadiendo competencias que, por principio, se encuentran totalmente
vedadas. Consecuentemente, que el Poder Constituyente no pueda ser desconocido por los
poderes constituidos, depende, en buena medida, de que la Constitucion haya establecido
sobre aquéllos un sistema de limitaciones explicitas en su ejercicio y un adecuado sistema
de control que asegure el cumplimiento de tales limites.

Como afirma Manuel Aragén [Constitucion y control del poder. Introduccién a una
teoria constitucional del control, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires 1995, Pags.
15 y ss.] el control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion. De alli que
el Tribunal Constitucional considere que «no es concebible una Ley Fundamental en la que
desapareciera el Tribunal Constitucional con sus amplias competencias, sin que ella su-
friera una reforma en su esencia» [Helmut Simon, «La jurisdiccién constitucional», en Ben-
da, Maihoffer, Vogel, Hesse y Heyde, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons
librero, Madrid 1996, pag. 823].

63. En ese sentido, y como en su momento lo intuyera el Abate Emmanuel Sieyés
(¢Qué es el Tercer Estado?, Alianza Editorial, Madrid 1989), el Poder Constituyente es un
plenipotenciario del pueblo, mientras que los poderes constituidos s6lo son portavoces o
hacedores de una tarea regulada en sus lineamientos por la propia Constitucién. Esto
permite anticipar que lo que se ha dado en llamar reforma constitucional, y que se encuen-
tra atribuida a uno de los poderes constituidos, no puede ser igual a la funcién que ejerce
el Poder Constituyente.

§3. El Poder Constituyente y la Constitucidn.

64. La razén fundamental por la que se admite una concentracion de facultades alre-
dedor del Poder Constituyente responde al objetivo de regular juridicamente al Estado so-
bre la base de una Constitucién, norma que, por otra parte, debe entenderse como el instru-
mento juridico receptor de los valores fundamentales de la sociedad en la que se adscribe.

65. En la medida que una Constitucion es la depositaria de las aspiraciones del pueblo
expresadas por el Poder Constituyente, su contenido reviste una «pretensién mas fuerte de
validez», y aspira a tener una permanencia o duracién indeterminada. Por el contrario, si
aquélla careciera de la vocacion de regir los destinos de una sociedad u omitiere el plus de
realizar efectivamente sus contenidos, su destino no tendria por qué ser diferente al de las
leyes ordinarias, circunscritas sobre intereses y proyecciones mucho mas especificas. Sin
embargo, el que una Constitucién aspire a prolongarse en el tiempo, permite predicar de
la misma una caracteristica de suyo especial y inica, que en modo alguno puede ser igno-
rada por los poderes constituidos.

66. No es, pues, una razén formal la que convierte a la Constitucién en norma juridica
suprema, sino una razén de orden material, que, como tal, impone restricciones o lineas de obli-
gado comportamiento a quienes corresponde aplicarla y desarrollarla. Dicha razén empieza en-
tonces, desde su propio origen y se proyecta hasta el Gltimo valor que aquella recoge.

§4. El Poder Constituyente y el Poder de Reforma Constitucional
67. Que el Poder Constituyente se configure como el artifice de la Constitucion y que
esta tltima sea la fuente de sustento juridico en la que reposan los mas importantes valo-
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res sociales, no significa que dicho poder, durante su misioén constructora, no pueda in-
currir en omisiones, pues, por principio, si sus criterios y proyecciones devienen como pro-
ducto de un momento histérico determinado y no de una permanente voluntad evolutiva,
el resultado constitucional viene siempre impregnado de una cierta dosis de relatividad his-
térica.

68. Si el resultado de la tarea constituyente, prima facie, resulta aceptable en térmi-
nos sociales, como tipico producto de un esfuerzo en el tiempo, la evolucién que, por el
contrario, experimenta la sociedad en la que la referida Constitucién se aplica, tiende a
desvirtuar, con el paso de los anos, cualquier hipotético perfeccionismo. En dicho contexto,
y ante la evidencia de constatar la presencia de vacios, incongruencias, inadaptaciones y
todo tipo de omisiones en el texto de una Constitucion y la necesidad de que los mismos
puedan quedar superados en algtin momento, es que cobra legitimidad el llamado poder
de reforma constitucional; que es, en esencia, aquel que se encarga de modificar, supri-
mir o enmendar una o més disposiciones constitucionales.

69. El caracter de poder constituido de la reforma constitucional viene asociado a la
presencia de determinados limites en su ejercicio. Quiere ello decir que, para que una
reforma pueda considerarse validamente realizada, debe respetar los criterios que la Cons-
titucién, por voluntad del Poder Constituyente, expresamente establecid; criterios que, por
lo general, aunque no exclusivamente, se encuentran relacionados a la presencia de mayo-
rias calificadas en el procedimiento de su aprobacién o a una eventual ratificacion directa
por parte del pueblo.

70. El que se asuma que el poder de reforma constitucional tiene connotaciones for-
males, no significa que este Colegiado excluya la legitimidad de aquellas reformas a las que
la doctrina califica de informales o de auténticas «mutaciones constitucionales» Asi, por
ejemplo, lo realizado por este Tribunal Constitucional en relacion con la segunda parte del
articulo 173° de la Constitucion, a fin de adecuar su sentido interpretativo a la Convencién
Americana de Derechos Humanos en el expediente N.° 010-2002-Al/TC [Cf. sobre el tema,
Hsii Dau Lin, Mutacién de la Constitucion, Onati (Espana) 1998).

Sin embargo, si se admite su procedencia, ello no significa que aquéllas puedan
operar sin ningdn referente minimamente objetivo. Se trata, en tales casos, de distinguir
entre mutacion (reforma informal legitima) y desvirtuacion (manipulacion fraudulenta) del
texto constitucional.

§5. Los limites del Poder de Reforma Constitucional

71. En la medida que se admite que el poder de reforma constitucional esta revestido
de ciertos criterios en su forma de ejercicio, éstos se instituyen como auténticos limites o
reglas de obligatoria observancia. El Poder de Reforma Constitucional en tal sentido, y a
diferencia de lo que ocurre con el Poder Constituyente, es un poder limitado. Mientras que
el poder creador carece de referentes objetivos y en el dltimo de los casos, sélo puede
condicionarse por las valoraciones sociales dominantes (no seria admisible un Constitu-
yente que destruya la voluntad del pueblo), el poder creado para reformar tiene en si mis-
mo diversas restricciones, todas ellas nacidas de la Constitucién.

72. Los limites que caracterizan al 6rgano reformador pueden, ser formales y mate-
riales.

a) Los limites formales se encuentran referidos a todos y cada uno de los requisitos
objetivamente reconocidos por la Constitucién para que la reforma prospere. En esta
perspectiva, pueden vislumbrarse diversas variables:
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i.  Enprimer lugar, la Constitucién individualiza al 6rgano investido con la capa-
cidad para ejercer la potestad modificatoria. En el caso del Perd, como de la
mayoria de paises, este rgano es, en principio, el Congreso de la Repiblica,
en calidad de poder constituido.

ii.  Ensegundo lugar, la Constitucion describe cuél es el procedimiento que ha de
seguir el 6rgano legitimado, lo que a su vez ha de comprender el ntimero de le-
gislaturas empleadas, el sistema de votacién a utilizar, la habilitacién o prohi-
bicion de observaciones en el proyecto, etc.

iii. Entercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga de estable-
cer si el proyecto de reforma constitucional es sometido o no a una ratificacién
por parte del pueblo, que de esta forma participa en el proceso de reforma de
la norma fundamental.

73. La existencia de limites formales, en los términos descritos, permite considerar
que el rol cumplido por el Poder de Reforma Constitucional, no es, ni puede ser, el mismo
que el del Poder Constituyente, que es por definicion plenipotenciario. Se trata, por con-
siguiente, de un érgano constituido y, como tal, potencialmente condicionado.

Dicha condicién no sélo es una garantia de que la organizacion constitucional de-
mocrética mantenga su coherencia, que pueda hablarse de supremacia constitucional, sino
también que la propia norma constitucional sea capaz de controlar sus procesos de trans-
formacion.

74.b) Los limites materiales se refieren a los contenidos de la Constitucion. Con ellos
no se indica la presencia de condicionamientos de tipo procedimental, sino algo mucho més
trascendente; esto es, la presencia de parametros de identidad o esencia constitucional,
inmunes a toda posibilidad de reforma.

75. Aunque toda Constitucion se caracteriza por ser un cuerpo normativo integral,
donde cada disposicién cumple un determinado rol, ciertas clausulas asumen una funcién
que resulta mucho més vital u omnicomprensiva que las del resto. Se trata de aquellos
valores materiales y principios fundamentales que dan identidad o que constituyen la esen-
cia del texto constitucional (la primacia de la persona, la dignidad, la vida, la igualdad, el
Estado de Derecho, la separacion de poderes, etc.). Sin ellos, la Constitucion seria un texto
formalmente supremo pero, en cambio, materialmente vacio de sentido.

76. Los limites materiales, entonces, estan constituidos por aquellos principios
supremos del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra del poder
reformador de la Constitucién. Estos, a su vez, pueden ser de dos clases:

i.  Limites materiales expresos, llamados también clausulas pétreas, son aquéllos
en los que la propia Constitucién, expresamente, determina que ciertos conte-
nidos o principios nucleares del ordenamiento constitucional estan exceptua-
dos de cualquier intento de reforma. Caso, por ejemplo, del articulo 89° de la
Constitucién de Francia de 1958, el articulo 139° de la Constitucin italiana de
1947 o el articulo 119° de la Constitucién panamena; y, en el caso peruano, del
articulo 183° de la Constitucién de 1839, el articulo 142° de la Constitucién de
1933.

ii.  Limites materiales implicitos, son aquellos principios supremos de la Consti-
tucién contenidos en la férmula politica del Estado y que no pueden ser mo-
dificados, aun cuando la Constitucién no diga nada sobre la posibilidad o no
de su reforma, ya que una modificacién que los alcance sencillamente impli-
caria la «destruccién» de la Constitucién. Tales son los casos de los principios
referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado democratico
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de derecho, forma republicana de gobierno y, en general, régimen politico y for-
ma de Estado.

Como puede verse de lo anotado, la existencia de clausulas pétreas exceptuadas de
la reforma constitucional no niega la posibilidad de que, por fuera de ellas, se consideren
otros principios supremos como impedidos de ser modificados. Es el caso de Italia, por
ejemplo, en el que si bien su Constitucién republicana de 1947 ha individualizado que su
articulo 139° no es objeto de reforma constitucional, sin embargo, su Corte Costituzio-
nale ha extendido esos limites materiales a otros principios supremos de su ordenamien-
to, como los derechos inviolables del ser humano.

77. En consecuencia, aquella reforma que no observara dichos limites, o simplemente
los ignorara, resultarfa ilegitima en términos constitucionales.

§6. La posibilidad o imposibilidad de reformar totalmente la Constitucion

78. Alaluz de todo lo expuesto cabe preguntarse si mediante la reforma constitucio-
nal se puede emprender una modificacién hasta un punto tal en que se sustituya integral-
mente los alcances de la Constitucidn, terminando por habilitar una nueva norma funda-
mental en reemplazo de la reformada.

79. Desde una perspectiva doctrinaria, la reforma constitucional es siempre parcial.
Como expresa Carl Schmitt [Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid 1982, Pag.
119], «Una facultad de “reformar la Constitucién”, atribuida a una normacién legal-cons-
titucional, significa que una o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sus-
tituidas por otras regulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto que queden
garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién considerada como un todo: La
facultad de reformar la Constitucién contiene, pues, tan sélo la facultad de practicar, en
las prescripciones legal-constitucionales, reformas, adiciones, refundiciones, supresiones,
etc., pero manteniendo la Constitucion; no la facultad de dar una nueva Constitucién, ni
tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento de esta com-
petencia de revision constitucional».

Como bien refiere, a guisa de ejemplo, Guillermo Calandrino («Reforma Constitu-
cional», en AA.VV. Curso de Derecho Constitucional, Editorial La Ley, Buenos Aires 2001)
«El poder constituyente originario es aquél que establece los cimientos de una casa (techo,
hormigén y columnas), en tanto que el poder constituyente reformador es aquél 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 sustitucién integral de la Carta, incluyendo la propia clausula que
autoriza tal competencia, implica un acto de revolucién y es, por ello, antijuridica.

81. 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
expresamente la hipdtesis de la reforma «total» (articulo 32°). Con lo cual alternativamen-
te, o descartamos la capacidad de reformar totalmente la Constitucion, al amparo de lo que
la teorfa constitucional expone, en cuyo caso, nuestro parametro deja de ser la norma cons-
titucional y la sustituimos por la doctrina [lo que serfa un verdadero contrasentido]; o,
admitimos que algin sentido debe tener la disposicidn constitucional que sefiala que es
posible efectuarse la reforma total.

82. Al Tribunal Constitucional no le cabe duda que él no es una instancia académica
donde puedan pacificarse los problemas que se presentan en la teoria constitucional, sino
un érgano jurisdiccional que resuelve sus causas con la autoridad que le proporciona la
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Constitucidn, que es la que lo crea y, desde luego, le confia la tarea de preservarla hasta
donde ella misma se lo permite.

El tema, desde luego, es complejo. Pero no es nuevo, ni en el Pert (como se ha visto)
ni en el derecho comparado, donde existen clausulas de naturaleza semejante. Es el caso, por
ejemplo, de lo que, mutatis mutandi, sucede en Alemania con el articulo 146° de la Ley Fun-
damental de Bonn, de 1949 (segtin el cual, «La presente Ley Fundamental perdera su vigen-
cia el dia en que entre en vigor una Constitucién que haya sido aprobada por libre decisién
del pueblo aleman») o del articulo 168° de la Constitucién espafiola de 1978 [segin el cual
«1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién (...), se procedera a la aproba-
cién del proyecto por mayoria de dos tercios de cada Cédmara, y a la disolucién inmediata de
las Cortes. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Ca-
maras. 3. Aprobada la reformas por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para
su ratificacién»].

83. Al margen de la polémica que, en cada uno de esos paises, hayan suscitado clau-
sulas de esta naturaleza, lo cierto es que més alla de lo que en el plano tedrico se pueda
especular, se sostiene que allf se encuentra el «poder constituyente legal» [Caso de Alema-
nia; Cf. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, Berlin,
1966, pag. 23y ss; 223 y ss, citado por Pietro Giusseppe Grasso, «Potere Constituente»,
en Enciclopedia del Diritto, T., Varesse 198, pag. 643], o, lo que es lo mismo, se haya cons-
titucionalizado el poder constituyente (Caso de Espafia; Cf. Manuel Aragdn, «Reforma Cons-
titucional (Derecho Constitucional)», en Enciclopedia Juridica Bdsica, T. IV, Editorial Ci-
vitas, Madrid 1995, pag. 5655-5656]. Esto es, como sostiene Pérez Royo se haya previsto
en la practica «la constitucionalizacion de la destruccién de la Constitucién en la termino-
logia de Carl Schimitt» [Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, citado, pag. 208]

Lo que significa que, cualquiera sea el pronunciamiento que en torno a la hipétesis
de la reforma total de la Constitucién este Tribunal tenga que expedir, necesariamente habra
de realizarse a partir de lo que sobre tal asunto haya previsto la Constitucion de 1993.

VII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1993

84. El articulo 206° de la Constitucién regula el poder de reforma de la Constitucién,
condicionando su ejercicio a la observancia de su procedimiento. A saber, que ésta deba
ser aprobada por el Congreso con la mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros
y, posteriormente, se someta a referéndum. O, que se puede omitir el referéndum, siem-
pre que el acuerdo del Congreso se obtenga en dos legislaturas ordinarias sucesivas con
una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de con-
gresistas. En cualquiera de los supuestos, la ley de reforma constitucional no puede ser
observada por el Presidente de la Repdblica.

85. De esta forma, el articulo 206° de la Constitucién ha encargado la competencia
(juridica) de reformar la Constitucién a dos poderes constituidos: Por un lado, en calidad de
sujeto titular de la competencia, al Congreso de la Repdblica, quien la podré llevar adelante
por si solo en la medida que la reforma se apruebe en dos legislaturas ordinarias sucesivas
con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de miem-
bros del Congreso; y, de otro, el pueblo, quien se expresa mediante referéndum.

86. La Constitucion de 1993 regula la participacién del pueblo en el proceso de
reforma constitucional, para aquellos casos en los que el Congreso no haya logrado la
aprobacion de la reforma parcial de la Constitucién con el voto conforme de los dos ter-
cios del ndmero legal de miembros del Congreso en dos legislaturas ordinarias sucesivas.
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Adicionalmente, su participacion es facultativa cuando, pese a haberse alcanzado el nimero
de votos necesarios a los que se hace referencia en el articulo 206° de la Constitucidn, el
Congreso decide que ella debe también ser aprobada mediante referéndum [articulo 32°,
inciso 1) de la Constitucién].

87. El articulo 206° de la Constitucién no senala los alcances de la reforma constitucio-
nal, por lo que tratindose de una competencia juridica, debe entenderse que la reforma sélo
puede tener alcances parciales. Ese es el sentido en el que debe entenderse la expresion ley de
reforma constitucional que utiliza el mismo articulo 206° de la Carta, cuando se refiere a que
lo aprobado por el Congreso o mediante referéndum, en el ejercicio de esta competencia, no
puede ser observado por el Presidente de la Repablica.

Es decir, que se trata de una simple ley de reforma constitucional y no de la sustitu-
cién por otro texto constitucional. Y no puede ser observada por el Presidente de la Repi-
blica porque éste no participa del proceso de aprobacién o sancién de la competencia de
la reforma constitucional, sino, como antes se ha explicado, tnicamente el Congreso de
la Reptblica y/o el pueblo a través del referéndum.

88. Pero 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.

89. El demandante considera que la hipdtesis de «reforma total» es s6lo nominal, ya
que si bien en el primer inciso del articulo 32° se enuncia su posibilidad, sin embargo, la
segunda parte del mismo articulo prohibe que se pueda someter a referéndum «la supre-
sién o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona», «las normas de ca-
racter tributario y presupuestal» y «los tratados internacionales en vigor». Desde este punto
de vista, la negacién de la facultad de reformar totalmente la Constitucién se derivaria del
hecho de que, al menos las normas constitucionales que regulan las materias antes sefia-
ladas, no podrian ser objeto de reforma. En consecuencia, sino pueden reformarse, no cabe
la posibilidad de sustituir la Constitucion.

90. El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. En primer lugar, porque la
prohibicién a la que se alude en el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucion, en
principio, no esté dirigida a limitar la competencia del Congreso de la Reptblica para realizar
la reforma constitucional, sino a la posibilidad de que tales materias puedan someterse a
referéndum. La primera, como se ha dicho, es la capacidad juridica que se tiene para
enmendar, modificar, suprimir o quitar una o algunas disposiciones constitucionales; en
tanto, que mediante la segunda, se somete a la consulta del pueblo la aprobacién de deter-
minadas materias, incluso las reformas constitucionales, conforme dispone el articulo 206°
de la Constitucion.

91. En segundo lugar, no todas las materias senaladas en el segundo parrafo del
articulo 32°, por estar prohibidas de someterse a referéndum, constituyen limites materia-
les de la potestad de la reforma de la Constitucién. En efecto:

a) Cuando en dicho precepto constitucional se dice, por ejemplo, que no puede
someterse a referéndum las normas de caracter tributario, es claro que ella no comprende
a cualquier clase de norma o fuente del derecho que la regule, sino, concretamente, a las
que por expresa disposicion de la Constitucién estan llamadas a regular, por debajo de ella,
la materia tributaria, esto es, a las leyes o los decretos legislativos.

b) Algo similar, sucede con la exclusion del referéndum respecto a los tratados in-
ternacionales en vigor. En efecto, el impedimento son los tratados en vigor; esto es aque-
llos que, de conformidad con el articulo 55° de la Constitucion, forman parte del derecho
nacional.
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92. ¢) A diferencia de los anteriores, la prohibicién de que se someta a referéndum
la «supresion o disminucién de los derechos fundamentales», no constituye una autoriza-
ci6én de que tal regulacién pueda ser dispuesta por cualquiera de los poderes constituidos.

c.1) En primer lugar, el Congreso de la Republica, en el ejercicio de su funcion le-
gislativa, no puede «suprimir o disminuir los derechos fundamentales», pues, en su con-
dicién de poder constituido, se encuentra vinculado no sélo por los derechos fundamen-
tales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I de la Constitucidn, sino por todos los
derechos de la persona reconocidos en dicho texto, independientemente del capitulo y titulo
cémo éstos se hallen consagrados.

93. Como en diversas ocasiones ha tenido oportunidad de recordar este Tribunal, si bien
en el Estado Constitucional de Derecho no hay derechos absolutos, pues, con poquisimas
excepciones, todos ellos son susceptibles de ser regulados y limitados; sin embargo, ello no
autoriza a que el legislador los pueda vaciar de contenido, suprimir o disminuirlos.

Una cosa, en efecto, es limitar o restringir el ejercicio de un derecho constitucional,
y otra, muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacién de un derecho no comporta
su disminucién o supresion, sino sélo el establecimiento de las condiciones dentro de las
cuales debera realizarse su ejercicio. De alli que el Tribunal Constitucional haya sido en-
fatico en sefialar que no se puede despojar de contenido a un derecho so pretexto de limi-
tarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales limitaciones depende que ellas respeten
el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la restriccion.

94. Aunque la Constitucion de 1993 no tenga una cldusula semejante a la que existe
en los ordenamientos de Espafia o Alemania, por mandato de las cuales se exige al legis-
lador que respete el contenido esencial de los derechos, es claro que se trata de un limite
implicito, derivado de la naturaleza constituida de la funcién legislativa, que, desde luego,
en modo alguno, puede equipararse a la que supuso el reconocimiento del derecho, esto
es, ala del Poder Constituyente.

95 c¢.2) En segundo lugar, del hecho que la «supresion y disminucién de los derechos
fundamentales» no puedan ser sometidas a referéndum, esto es, que se trate de materias
que incluso no puedan ser decididas por el pueblo en cuanto poder constituido, se deriva
que, en la totalidad del Texto Constitucional, las clausulas que reconocen los derechos fun-
damentales ocupan una posicién muy especial, en cuanto recogen el plexo de valores
materiales de todo el sistema constitucional y que, en ese sentido, legitiman toda la orga-
nizacion estatal.

96. Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional considera que las clausulas que
los reconocen constituyen verdaderos limites materiales sobre la potestad de reforma parcial
de la Constitucién. De esta forma, el 6rgano autorizado a realizarla no podré disponer «la
disminucién o supresion de los derechos fundamentales», ni siquiera siguiendo el proce-
dimiento sefialado en el articulo 206° de la Carta Politica.

Desde luego, se trata de un limite que opera sélo en sentido negativo, esto es, que
impide que el 6rgano de la reforma pueda suprimir o disminuir los derechos fundamen-
tales; pero no en sentido positivo, es decir, la licitud de la reforma constitucional, si es que
ella tiene por propdsito ampliar, optimizar o reconocer nuevos derechos constitucionales.

97. En definitiva, el segundo pérrafo del articulo 32° de la Constitucién, en la parte
que prevé que no se puede suprimir o disminuir derechos fundamentales, establece un
verdadero limite material, de caracter expreso, a la reforma parcial de la Constitucion, que
no alude al procedimiento o a los requisitos formales que deben observarse cada vez que
se intente una reforma constitucional, sino al contenido mismo de la reforma, esto es, a
la materia que ella pretenda incidir, que, como recuerda el tantas veces referido segundo
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parrafo del articulo 32°, no puede suponer ni disminucidn ni supresion de los derechos
fundamentales.

98. Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional considera que por perver-
sos que hayan sido los fines de quienes dieron la Constitucién de 1993, en ella hay la
afirmacién de que nuestro ordenamiento constitucional no es ajeno, neutro o desligado
a un sistema material de valores.

99. En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que una interpretacién que
respete el principio de unidad de la Constitucidn, exige del intérprete comprender necesa-
riamente que la potestad de reformar parcialmente la Constitucion, en cuanto poder cons-
tituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales o procedimentales (articulo 206° de
la Constitucidn), sino también a limites materiales, entre los cuales se encuentran los
derechos de la persona y, en general, a los principios supremos del ordenamiento cons-
titucional.

VIIL LOS ALCANCES DE LA «CONSTITUCIONALIZACION» DE LA REFORMA

TOTAL DE LA CONSTITUCION

100. Ahora bien, si en el articulo 206° de la Carta esencialmente se ha previsto la
competencia de la reforma parcial de la Constitucion, su articulo 32° ha constitucionali-
zado la posibilidad de que la reforma constitucional pueda ser fotal. Lo que significa, en
principio, que sila competencia de reformar parcialmente la Constitucién tiene limites, de
cuya observancia depende su validez, éstos no pueden extenderse a la hipdtesis de la re-
forma total.

Pero entonces, surge la pregunta ¢cdmo entender la posibilidad de reformar totalmente
la Constitucion? ¢se trata de una competencia juridica que pueden realizarla los mismos
6rganos autorizados a reformar parcialmente la Constitucién? ¢ Debera seguirse el pro-
cedimiento sefialado en el articulo 206° de la Constitucién?

101. A tales interrogantes, el demandante ha respondido que, pese al expreso reco-
nocimiento de los alcances totales de la reforma, tal disposicion (el articulo 32° de la
Constitucién), en realidad no autoriza ni permite que el Congreso la efectte, pues ésta es
siempre una funcién que debe realizar el Poder Constituyente y no un poder constituido.
A su juicio, la posibilidad de que se sustituya la Constitucién de 1993 por otra o, lo que
es lo mismo, se la abrogue, como expresa el articulo 2° de la Ley N.° 27600, debe suje-
tarse a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

102. El Tribunal Constitucional no comparte tales criterios. En efecto, cuando el
articulo 32°, inciso 1), alude a la posibilidad de que se pueda practicar una reforma total
de la Constitucion, en realidad, ha constitucionalizado la funcién constituyente, siguien-
do en ello lo que, en su momento, estableciera el articulo 28° de la Constitucién francesa
de 1793 («Un pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Consti-
tucion. Una generacion no puede sujetar a sus propias leyes a las generaciones futuras»).

103. Con ello, como expresa Pedro de Vega, «No se niega de este modo las faculta-
des soberanas del poder constituyente, que, como poder previo, ilimitado y sin control, en
cualquier momento tiene derecho a reformar y cambiar la Constitucién. Lo que en reali-
dad se consagra en este articulo es una separacién fundamental (...) en el ejercicio de la
facultad constituyente. Puede, en efecto, concebirse la actividad constituyente como una
actividad libre y soberana y, como tal, no sometida a ningdn tipo de procedimientos juri-
dicos. Pero puede también entenderse como actividad reglada por la propia Constitucion.
El poder constituyente que es libre y soberano, decide, en este caso, como dirfa Frochot,
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estatuir su propia limitacién» (Pedro de Vega, La reforma de la constitucién y la proble-
madtica del poder constituyente, citado, Pag. 64).

104. Pero no es lo mismo hablar de la constitucionalizacién de la funcién constitu-
yente, prevista en el articulo 32° de la Constitucion de 1993, a que se haya constituciona-
lizado el poder constituyente. La primera alude a una capacidad, la de reformar totalmente
la Constitucién o, lo que es 1o mismo, la autorizacién de instaurar un nuevo orden cons-
titucional. La segunda, en cambio, al sujeto u al érgano titular de esa funcidn, esto es, al
Poder que esta autorizado a llevarla a cabo [Néstor Pedro Sagués, Teoria de la Constitu-
cion, Editorial Astrea, Buenos Aires 2001, Pag. 284 y ss].

105. En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que si la elaboracién de
una Constitucién es posible, el problema se traslada a dilucidar quién debe efectuarla:
(el Congreso de la Reptblica? O, acaso, (una Asamblea Constituyente expresamente
convocada para tal efecto?

106. Como antes se ha expresado, el articulo 32°, inciso 1), de la Constitucién, ha
constitucionalizado la funcién constituyente, al senalar que puede practicarse una refor-
ma total de la Constitucion, pero no ha previsto quién la pueda ejercer. Y no podia ser, en
verdad, de otro modo, pues si se hubiese previsto que uno de los 6rganos constituidos
llevase adelante tal funcién constituyente, ello no podria entenderse de otra manera que la
constitucionalizacién del ejercicio de una competencia juridica y, por lo mismo, reglada,
vinculada y, por lo tanto, limitada.

107. Por ello, el Tribunal Constitucional considera, como lo ha expuesto el deman-
dante, que el Congreso de la Republica, en cuanto poder constituido, per se, no puede
aprobar una Constitucién distinta, pues s6lo el Poder Constituyente esta autorizado para
llevar a cabo el ejercicio de una funcidn semejante.

108. El Congreso de la Reptblica, como se ha expuesto, es uno de los érganos que puede
efectuar la reforma parcial de la Constitucidn, y tal competencia esta regulada en el articulo
206° de la Carta. Evidentemente, 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).

109. Ahora bien, una cosa es que el Congreso de la Republica, en cuanto poder
constituido, no pueda ejercer la funcidn constituyente y, por lo tanto, se encuentre impe-
dido de aprobar per se una Constitucidn, sustituyendo a la que le atribuye sus propias
competencias; y otra cosa muy distinta es que, en cuanto érgano de representacién de la
voluntad general, pueda proponer un «proyecto» de Constitucion, para que sea el Poder
Constituyente quien decida, en cuanto fuente originaria del poder, si la acepta o rechaza.

110. El demandante sostiene que la aprobacién de una Constitucién sélo puede efec-
tuarse si ésta es realizada directamente por una Asamblea Constituyente para, posteriormente,
someter su aprobacién a un referéndum. El Tribunal Constitucional entiende que tal forma
de ver las cosas soslaya que el Poder Constituyente no sélo puede expresarse mediante una
Asamblea Constituyente, esto es, a través de un érgano de representacién, como lo propu-
siera el Abate Sieyés, sino también en forma directa.

111. Cuando se decide instaurar un nuevo orden constitucional con el concurso de una
Asamblea Constituyente, pero se condiciona la aprobacién de la nueva Constitucién a que
ésta sea ratificada mediante referéndum; en realidad, en tal caso, la Asamblea Constituyente,
mas alld de su nombre, si bien ejerce la funcién no tiene la potestas de decision del Poder
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Constituyente, pues ésta es mantenida por el Pueblo, quien tiene la capacidad soberana de
aceptar o desestimar la obra de sus representantes.

112. En cambio no sucede lo mismo si el Pueblo encomienda la elaboracién y apro-
bacién de un distinto ordenamiento constitucional, en exclusiva, a la Asamblea Constitu-
yente, pues en este caso, este érgano ad hoc es la expresion del auténtico Poder Consti-
tuyente Originario, ya que el contenido de su obra sélo depende de si mismo.

113. Sin embargo, si bien la decisién de instaurar un distinto orden constitucional
puede realizarse a través de aquellos mecanismos (esto es, mediante una Asamblea Cons-
tituyente soberana, o con la instalacién de una Asamblea Constituyente, pero condicionan-
do su obra ala aprobacién del Poder Constituyente), no impide que, en un ordenamiento
como el nuestro, donde se ha constitucionalizado la funcién constituyente, el proyecto de
una Constitucién pueda ser elaborado por el Congreso de la Republica, para posteriormen-
te someterlo a la decision del soberano, a través del referéndum.

114. En tal supuesto, no es que el Congreso de la Repiblica asuma la condicion de
un poder constituyente ni tampoco que el proceso de elaboracién de una Constitucién
distinta pueda considerarse ejercicio de una funcion constituyente, ya que la decisién de
aprobarla o no, depende de él, quien Gnicamente se limita a proponer un proyecto de
Constitucion, sino del mismo Poder Soberano.

115. De alli que la elaboracién del proyecto de la nueva Constitucién en sede parla-
mentaria, necesaria e inexorablemente deba concluir con su sometimiento a referéndum,
so pena de declararse la inconstitucionalidad de dicho proceso.

Es preciso, pues, que de continuarse como se esté haciendo el proceso de cambio de
Constitucion, la aprobacion de la nueva Norma Fundamental tenga que realizarse a través
del referéndum, la inica forma como puede expresarse directamente el Poder Constituyente.
Y es que cuando mediante referéndum se aprueba sélo una reforma parcial de la Consti-
tucidn, en tal caso la intervencion del pueblo se presenta como un elemento que incide
exclusivamente sobre la eficacia. Lo que no sucede, por cierto, cuando el pueblo acttia en
calidad de Poder Constituyente, en cuyo caso la aprobacién de la Constitucion la realiza
él mismo y su decisidn es un elemento constitutivo de su elaboracién.

Detras de esta afirmacién esta implicita la distincién entre pueblo como poder cons-
tituido y el pueblo en cuanto titular del Poder Constituyente.

116. El Pueblo como legitimador de los poderes constituidos se expresa por ejem-
plo cada vez que elige periddicamente a sus representantes ante los diversos érganos
publicos o cuando se le somete a su consulta la aprobacién de determinadas leyes o refor-
mas parciales de la Constitucion.

Como senala el articulo 1° de la Ley de Participacién y Control Ciudadanos, el ejer-
cicio de los derechos de participacién y control ciudadanos, que incluye los de iniciativa
de reforma parcial, se realiza de «conformidad con la Constitucion».

En efecto, el pueblo actiia en calidad de poder constituido, pues si actuara como poder
constituyente, no podria ser objeto de limitaciones juridicas mas alla de las que él mismo
pudiera autoimponerse. Como sefiala Alessandro Pace [«Muerte de una Constitucidn», en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid 1999] «la autorizada afirmacién, con-
forme a la cual “en el Estado Constitucional no hay soberano’, significa, precisamente,
que la soberania juridica no corresponde en el Estado constitucional a ningdn sujeto u
drgano, sino que se encuentra dividida y distribuida en forma de funciones pablicas y de
derechos funcionales, todos ellos intrinsecamente limitados».

117. Aunque no con la claridad que se hubiese deseado, fue eso lo que se pensé
durante los debates en el Congreso Constituyente Democratico. Alli, en efecto, al analizarse
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la introduccién de los mecanismos de democracia directa y, entre ellas la del referéndum,
se concordd (tacitamente) en la absoluta necesidad de que en el supuesto de reforma total
de la Constitucidn, tuviera que participar el pueblo directamente. Ello, en atencién a la
trascendencia que tiene el acto de instaurar un nuevo orden constitucional [Congreso
Constituyente Democratico, Diario de los Debates del Congreso Constituyente Democrd-
tico. Pleno de 1993, T. 3, Lima 1993, pag. 2010-2020].

118. Como sostiene Manuel Aragdn, aplicable, mutatis mutandis, para explicar el caso
peruano, alli «se ha positivizado, en realidad, al poder constituyente. Justamente por ello,
la declaracién de que la soberania nacional “reside en el pueblo” («El poder del Estado
emana del pueblo», articulo 45° de la Constitucion) es una prescripcion juridica y no un
enunciado meramente politico o la descripcién de lo que fue (el poder constituyente) en
el momento de emanacién de la Constitucidn, pero que nunca ya serd a partir de la entrada
en vigor del texto constitucional.

Gracias a esa ausencia de limites materiales (explicitos e implicitos) nuestro ordena-
miento asegura al pueblo..., en cada momento, su capacidad de autodeterminarse, impi-
diendo que las generaciones del futuro queden sometidas a la voluntad de las generacio-
nes del presente o, dicho de otra manera, asegurando a esas generaciones del futuro, si qui-
siesen apartarse de lo impuesto por la generacién del presente, que pueden hacerlo median-
te el Derecho y no condendndolas a tener que hacerlo mediante la fuerza.

En resumen, pues, podria decirse que el articulo 32°, inciso 1) en la parte que auto-
riza la reforma total de la Constitucion «positiviza el derecho a la revolucién, es decir, facilita
las vias juridicas (pacificas) para el cambio politico (por muy radical que éste fuere)...»
(Manuel Aragén, «Reforma constitucional (D.° Constitucional)», en Enciclopedia Juridi-
ca Bdsica, citado, pag. 5656).

119. Lo expuesto, no implica que al aprobarse por el Congreso un proyecto de
Constitucion, tal aprobacién se realice sin observarse las reglas o las del Reglamento del
Congreso, pues sucede que, en su condicion de poder constituido, toda su actividad, in-
cluso cuando elabora simples proyectos, debe realizarse conforme al ordenamiento juri-
dico.

120. El Tribunal considera constitucional que la propuesta del Congreso de la Re-
publica se venga aprobando con las exigencias agravadas que prevé el articulo 206° de la
Constitucidn, esto es, con el voto conforme de mas de los dos tercios del nimero legal de
miembros del Congreso; pues, una cosa es que el procedimiento de reforma total de la Cons-
titucién no lo pueda aprobar el Congreso de la Republica, y otra, muy distinta, es que al
elaborarse un Proyecto de nueva Constitucion, este no se realice conforme a las reglas cons-
titucionales y reglamentarias que regulan su actuacion.

Y es que para que dicho proyecto sea una obra del Congreso como 6rgano, y no de
una faccidn o parte de él, es preciso que se tenga que observar el procedimiento sefialado
en el articulo 206° de la Constitucidn.

IX. EL PRETEXTO DE LA REFORMA COMO MEDIO PARA ELABORAR UNA
NUEVA CONSTITUCION (CUARTO FUNDAMENTO DEL PETITORIO)
121. Sobre esta materia ya el Tribunal Constitucional se ha pronunciado implicita-
mente en el desarrollo del punto anterior. No obstante, es necesario agregar algunas con-
sideraciones adicionales. En particular, los alcances de ciertos términos empleados en la
ley impugnada, en la demanda, en su contestacién y en la Audiencia Puablica, como son los
de «reforma total», «reforma parcial», «Constitucién nueva» y «sustitucion de la Consti-
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tuciony. Para tal efecto, el Tribunal Constitucional apela a una metodologia estipulativa para
precisar el contenido y alcances de dichos términos.

122. En cuanto ala 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 redac-
cién, pues el contenido puede permanecer igual. Por ende, ha de analizarse si el contenido
esencial de la Constitucién vigente permanece o es cambiado, segtn el contenido del texto
propuesto: si se varia en este nuevo texto lo que en doctrina se llama «nicleo duro» de la
Constitucién (o la Constitucién histdrica, como se refiere a él la ley impugnada) serd una
reforma total, aunque no se modifiquen todos los articulos de la Constitucién vigente.

123. En consecuencia, cuando el Tribunal alude a una reforma total, ésta serd aque-
lla que modifica los principios y presupuestos basicos de la organizacion politica, econd-
mica y social, que sirven de fundamento o nicleo duro a la Constitucién de 1993. En
cambio, cuando se refiera a una reforma parcial, ésta sera aquélla que no modifica tales
principios y fundamentos.

124. Mas problematico es el término «Constitucién nueva», pues, por «nueva» pue-
de interpretarse «la dltima Constitucion en el tiempo», con independencia de si se han
cambiado o no, en ella, los principios fundamentales plasmados en la anterior. También
puede interpretarse que la «nueva» debe ser, por definicidn, distinta en su contenido esen-
cial ala antigua, es decir, si por Constitucion nueva se entiende esto dltimo, estariamos en
igual premisa que con el término «reforma total»; y si por Constitucion nueva entendemos
s6lo la que es posterior a otra en el tiempo, no se trataria necesariamente —aunque podria
serlo- una reforma total de la Constitucion vigente.

125. Al respecto, segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, «<nuevo»
significa «recién hecho», y también «repetido o reiterado para renovarlo», «distinto a lo
anterior», «que se anadia algo que habia antes», por lo que debemos concluir que la pala-
bra «nuevo» es algo concurrentemente «distinto y posterior» en el tiempo, pero que, em-
pero, presupone algo que anteriormente estuvo vigente.

Pero ¢qué tan distinto? No puede ser «otra» Constitucién completamente diferente,
pues ya no seria «nuevay, ya que este calificativo presupone una anterior. Por consiguien-
te, debe concluirse que Constitucién nueva quiere decir una Constitucién posterior en el
tiempo, algo distinta, pero basada en la anterior.

126. En cuanto a la expresion «sustitucién» de una Constitucion por otra, el Tribu-
nal Constitucional interpreta que es el cambio total de un texto por otro. En consecuencia,
el término se asimila a una Constitucién que rompe con el contenido de sus predecesoras.

127. Aclarados los significados de estos términos y volviendo al texto del art. 2° de
la Ley N.° 27600, vemos que éste dispone, por un lado, la «reforma total» de la Consti-
tucién —vale decir, su sustitucién in integrum, incluyendo su ndcleo duro- y por el otro,
ordena tomar en cuenta la Constitucidn histérica y la Constitucién de 1979.

128. Esta aparente incongruencia sélo puede explicarse como que el legislador en-
tendid «reforma total» como sinénimo de Constitucion «nuevax, a saber, permitio el inicio
de un proceso de reforma parcial de la Constitucién —parcial porque respeta su Constitu-
cién histérica- que culminaria, previa aprobacién por el Congreso en un necesario e inexo-
rable referéndum, en una Constitucién «nuevax.

129. El demandante parece estar de acuerdo con esa intencién, aunque no con la
expresion escrita de ella, que se presta a confusiones. En efecto, este acepta que el Con-
greso de la Republica tiene facultades, segin el articulo 206° de la Constitucién, para
reformarla «parcialmente», pero no para sustituirla por otra completamente distinta, crite-
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rio que el Tribunal Constitucional comparte. El demandado, por otro lado, coincide en que
se realizara una reforma parcial de la Constitucidn, en el sentido que no se modificaré la
Constitucién histdrica, tal como lo expresaron en la Audiencia Pablica.

130. El Tribunal Constitucional es sensible al clamor de la poblacién por desvincu-
larse de la Constitucion de 1993 debido a su origen esptreo, que ofende a todos los pe-
ruanos. Por ende, comprende que el Congreso, con la ley impugnada, recoge ese clamor
y trata de iniciar el proceso de apartamiento de la actual Carta Politica, por lo que incluyd
en laley el término «reforma total» de la Constitucién de 1993.

131. El Congreso de la Reptblica, en este caso, debe cumplir con el articulo 2° de
la Ley N.° 27600, es decir, el Proyecto a aprobarse debera de basarse en la Constitucién
histérica del pafs y, por consiguiente, implicitamente restablecer los principios y valores
de la Constitucién de 1979. Dicho proceso debe culminar con el referéndum ciudadano,
que apruebe o rechace el proyecto de nueva Constitucion.

X. ELINFORME DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA RE-
FORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU Y LOS ALCANCES DE LA LEY N.°
27600
132. Es pertinente advertir que el Congreso de la Reptiblica, al dictar la Ley N.° 27600,

recogié la segunda opcidn que planteara el Informe de la Comisién de Estudio de las Bases

de la Reforma Constitucional del Perd.

En efecto, el gobierno transitorio, presidido por el doctor Valentin Paniagua Corazao,
cred la Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, mediante el Decre-
to Supremo N.°018-2001-JUS; y designd a sus integrantes mediante Resolucién Suprema
N.°232-2001-JUS, de 31 de mayo de 2001. La mencionada Comisién fue instalada el 7 de
junio de 2001 y designé como Presidente y Vice-Presidente, respectivamente, a los docto-
res Diego Garcia Sayan, Ministro de Justicia, y Domingo Garcia Belaunde. Esta cumplié con
presentar su propuesta el 15 de julio del mismo afo, después de ser largamente debatida y
aprobada por los siguientes juristas: Javier de Belaunde Lépez de Romana, Samuel Abad Yu-
panqui, Alberto Borea Odria, Francisco Eguiguren Praeli, Javier Alva Orlandini, Jorge Da-
nds Ordofiez, Jorge Avendafio Valdez, Martin Belaunde Moreyra, Enrique Bernales Balles-
teros, Carlos Blancas Bustamante, Ernesto Blume Fortini, Roger Céceres Velasquez, Ernes-
to de la Jara Basombrio, Patricia Donayre Pasquel, Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Gerardo
Eto Cruz, Carlos Fernandez Sessarego, Radl Ferrero Costa, Magdiel Gonzales Ojeda, Baldo
Kresalja Rossell6, César Landa Arroyo, Beatriz Merino Lucero, Sigisfredo Orbegoso Vene-
gas, Victor Ortecho Villena, Jorge Santistevan de Noriega, César Valega Garcia, Armando
Zolezzi Moller, Juan Federico Jiménez Mayor, Viceministro de Justiciay Secretario Técnico
de la Comisién.

133. Efectivamente, segtn la referida Comisidn, el procedimiento para la reforma
constitucional, consistente en dar una nueva Constitucién, incluyé la posibilidad de usar
cualquiera de las tres alternativas siguientes:

1. Primera alternativa

a) Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Repiblica, de ser posible en el mismo
mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Constitucién de 1993, y de-
clarar la vigencia de la Carta de 1979. Los argumentos que sustentan esta medida son los
siguientes:
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El articulo 307° de la Constitucién de 1979, en cuanto estipula que dicha Carta no
perdera vigencia en ningdn caso y que todos estan obligados a restablecerla, tan
pronto sea posible.

El que la Constitucion de 1993 fue aprobada por un Congreso Constituyente Demo-
cratico, fruto de un golpe de Estado y en dependencia de un gobierno autoritario y
corrupto, como los hechos posteriores lo han confirmado.

Adicionalmente, la Constitucién de 1993 fue aprobada en un debate controlado y no
libre, y ratificada por un referéndum que se realizé sin ninguna seguridad ni garan-
tia en sus resultados, y con un propésito fraudulento.

La Constitucién de 1993 sélo ha servido como un instrumento de la dictadura, pues
ha sido vaciada de contenido, incumplida en los pocos preceptos novedosos y demo-
craticos que fueron incorporados y, adicionalmente, ha servido para proteger actos
de corrupcidn y de violacién de derechos humanos, perdiendo asi cualquier legiti-
midad que pudiera haber tenido o que hubiera aspirado a tener. Si bien no tuvo le-
gitimidad de origen, bien pudo tener legitimidad de ejercicio de la que también ca-
recid.

b) Sin embargo, en el mismo acto deben declararse convalidadas todas las acciones,

nombramientos, compromisos, etc., que hayan sido hechas bajo su imperio, incluyendo
aspectos tributarios, financieros, administrativos, judiciales, etc., con independencia de su
revision futura, en los casos que el tiempo transcurrido y las leyes correspondientes, asi
lo configuren y posibiliten. Expresamente debe sefialarse entre otros puntos que:

Se reconoce los efectos de las elecciones del afio 2001.

Se reconocen los derechos humanos aprobados por los tratados internacionales de
la materia y ratificados por el Pera.

Se deja en suspenso la parte relativa a los aspectos laborales, de la seguridad social,
salud y bienestar, y régimen agrario.

La institucién de la Defensoria del Pueblo debe mantenerse como tal, con sus atri-
buciones.

El actual Congreso de la Reptblica pasa a llamarse Camara de Diputados.

Se deja a salvo el proceso de ratificaciones judiciales que viene realizando el Con-
sejo Nacional de la Magistratura.

Debe mantenerse el nombre de Tribunal Constitucional, con sus miembros y compe-
tencias actuales, hasta que sea renovado totalmente.

Se convoca a elecciones para una Asamblea Constituyente de 80 miembros, para que
en el plazo de seis meses introduzca en la Constitucién de 1979, los cambios que
corresponda. Al término de su mandato, de los 80 constituyentes, los 50 mas vota-
dos -y que cumplan los requisitos- pasaran a formar el Senado, y los 30 restantes se
incorporaran a la Camara de Diputados, que de esta manera tendré un total de 150
miembros.

Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurado Nacional de Elecciones. En
igual sentido es el RENIEC. Ambos dependeran del Jurado, en tanto se hagan las
reformas correspondientes.

Los cambios efectuados son sancionados por un referéndum posterior.

2. Segunda alternativa
Utilizar los mecanismos que la actual Constitucion de 1993 prevé para la reforma cons-

titucional, teniendo en cuenta lo siguiente:
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a) Introducir una reforma total incorporando la Constitucién de 1979, aprobando esta
decision en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una y ulterior ratificacién en refe-
réndum.

b) Simultaneamente, introducir las reformas de actualizacion de la Carta de 1979, con
las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos correspondien-
tes.

3. Tercera alternativa

a) Aprobar una ley de referéndum, para consultar al pueblo si quiere retornar a la
Constitucion de 1979y, si es asi, convocar a una Asamblea Constituyente para que refor-
me, actualice y ponga en préactica dicha Constitucién.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se apruebe
una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion histérica del Perd. De ser el caso,
serfa convocada una Asamblea Constituyente expresamente para ello.»

(Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Perii, Ministe-
rio de Justicia, Lima 2001, pag. 101-103).

134. En conclusién, y conforme a los fundamentos precedentes, el Tribunal Cons-
titucional considera que no esta prohibido a las Comisiones del Congreso presentar pro-
yectos de ley; que el retiro de la firma de Alberto Fujimori en el documento de promulga-
cidn es legitimo, pues no despromulga la Constitucion de 1993; que el texto resultante, una
vez aprobado por el Congreso y aceptado mediante referéndum, serd una Constitucién
nueva, conforme al sentido estipulado en el fundamento N°. 125, la que debe recoger la
Constitucion histdrica de la Reptblica y los principios y valores establecidos en la Cons-
titucion de 1979; por lo que la pretension debe desestimarse.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en ejercicio de las atribuciones
que le confiere la Constitucién y su Ley Orgénica

FALLA

DECLARANDO INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contrala Ley N.°
27600. Dispone la notificacién a las partes, su publicacién en el diario oficial El Peruano
y la devolucién de los actuados.

SS.

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN

REY TERRY

REVOREDO MARSANO

GONZALES OJEDA / GARCIA TOMA
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EXP.N.°014-02-Al
CUSCO (Sic)
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CUSCO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MANUEL AGUIRRE ROCA

Disiento de la presente sentencia —con el debido y reciproco respeto por las opi-
niones de mis honorables colegas— porque considero fundada la demanda en sus dos
principales petitorios, vale decir, que estimo que el objetivo que la ley impugnada per-
sigue (abrogar la Constitucién del 93’ y reemplazarla por una nueva), no puede lograrse
mediante el procedimiento que ella misma autoriza, esto es, que al otorgar, dicha ley (N.°
27600), facultades al Congreso para a) abrogar la Constitucién vigente; y b) reempla-
zarla por otra, cuyo texto seria elaborado y aprobado por €l mismo, y no por un érgano
ad hoc con facultades constituyentes recibidas expresamente del pueblo, desconoce los
limites de las facultades de reforma que la Constitucién vigente le otorga, esto es, los
limites de las que recibe del articulo 206 de la misma, pues tal es la fuente de tales atri-
buciones reformadoras.

La inconstitucionalidad incurrida radica, pues, tanto en el propdsito de otorgar al
Congreso facultades para abrogar la Constitucién vigente, que resultan renidas con los
procedimientos de reforma que ella regula, y que sélo permiten conseguir objetivos mas
modestos (introduccién de «reformas» en la Constitucién vigente), e insusceptibles de al-
canzar semejante resultado; cuanto en el paralelo, y no menos traumatico propdsito de
generar, por el mismo sencillo mecanismo del articulo 206°, el nacimiento de una nueva
Constitucion.

En efecto, el articulo 206° de la Constitucién sélo permite reformas constituciona-
les que no exijan la participacién ni la aprobacién del pueblo, esto es, del depositario y titular
de la soberania y del poder constituyente originario. La simple lectura de dicho numeral
pone de manifiesto que las reformas que, segtn el sistema alli regulado, pueden introdu-
cirse, no requieren otra cosa que la voluntad exclusiva del Congreso, puesto que, median-
do un determinado respaldo (dos legislaturas ordinarias sucesivas y el apoyo de mas de
los dos tercios del ndmero legal de sus miembros) no es ya necesaria la consulta popular.

Ahora bien, nadie negara que para la abrogacién de una Constitucién, la aprobacién
del pueblo es indispensable; y nadie se atrevera a sostener, tampoco, que la elaboracién
y entrada en vigencia de una nueva Constitucién puede lograrse sin la participacién, sine
qua non , del pueblo, y de su respectiva aprobacion final. Y como la sustitucién de una
Constitucidn por otra supone ambas cosas: muerte de la primera, y nacimiento de la se-
gunda, parece axiomatico que una tal mutacion juridica no es factible —ni siquiera pen-
sable o imaginable— sin la participacién y aprobacion del poder constituyente originario.

Es cierto que luego de aprobada la reforma en dos legislaturas ordinarias sucesivas,
con mas de 80 votos cada vez, nada impide, segtn el articulo 206° examinado, que el
Congreso someta el texto aprobado a referéndum popular; pero también lo es que nada lo
obliga a tal sometimiento. Ahora bien, la opcién indicada (someter el texto final, o no, a
referéndum) no hace sino subrayar lo ya dicho: que no existe obligacién de hacerlo y, en
consecuencia, que las reformas autorizadas por el comentado dispositivo no comprenden
alas que no pueden introducirse sin la participacién y aprobacién popular (entre las cua-
les estén, por cierto, la derogacién o abrogacién de una Constitucion; el lanzamiento de
una nueva; y, consecuentemente, la operacién conjunta de reemplazar a una por otra, pues
ello supone ambas cosas: el ocaso de la primera y el amanecer de la segunda).
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Sin salir del texto del articulo 206° comentado, se puede corroborar la tesis expuesta
glosando su tltima parte, pues alli se lee que las reformas que, segiin el procedimiento reglado
en él, se decida introducir en la Constitucidn, se ponen en vigencia mediante la promulga-
cién de la correspondiente ley, cosa que, por cierto, parece impensable respecto tanto de la
abrogacién de una Constitucién vigente, como del alumbramiento de la llamada a reempla-
zarla. Las constituciones, en efecto, no se abrogan ni promulgan mediante simples leyes, pues
éstas, siendo de menor jerarquia, no pueden privar de efectos a aquéllas, ni tampoco exten-
derles partidas de nacimiento . Las constituciones se ponen en vigencia en forma directa, y
no a través de leyes, y es, precisamente, al poner en vigencia a la nueva, como resulta abro-
gadala vieja. La partida de nacimiento de la nueva, equivale a la de defuncién de la anterior.

Concordando con lo expuesto, vale la pena recordar a Carl Schmitt, que, como se sabe,
es uno de los constitucionalistas mundialmente mas prestigiosos y que con mayor lucidez
se han ocupado del tema de las llamadas reformas constitucionales. Carl Schmitt, en efec-
to, sostiene y demuestra —como tantos otros especialistas en la materia— que las llama-
das «reformas constitucionales» no pueden exceder de un limite, pues los cambios —de
maés o de menos— que por su intermedio se operen, deben respetar la continuidad y la
identidad de la Constitucién en la cual se introducen. Por eso, el Congreso puede, sin duda,
introducir, segtn el procedimiento del articulo comentado, cambios que no impliquen la
muerte de una Constitucién ni el nacimiento de otra. Puede pues, el Congreso, segiin, por
lo demas, ya lo ha hecho, redactar textos, aprobarlos y ponerlos en vigencia en la actual
Constitucion, siempre que se respete la identidad de la misma (esto es, su partida de
nacimiento y su fuente jurisgénica) y su continuidad (esto es, su imperio temporal ininte-
rrumpido), pero nada mas. Si se trata de elaborar el texto para una nueva Constitucion, y
no s6lo uno destinado a insertarse en una ya existente, la voz cantante la tiene el poder cons-
tituyente originario, esto es, el pueblo, y no el Congreso.

Se comprende, pues, que un buen niimero de muy distinguidos y sobresalientes cons-
titucionalistas, de comentaristas versados en la materia, y especialmente, de ilustres Co-
legios de Abogados de toda la Repiblica (parece que todos, o casi todos), incluyendo al
que oficia de demandante en estos autos y al de Lima, hayan hecho conocer su opinién en
el sentido expuesto: el Congreso, segtin el articulo 206° comentado, tiene atribuciones para
introducir cambios en la Constitucion vigente, y para preparar, redactar y aprobar, en dltima
instancia, los textos correspondientes; pero si se trata de preparar una nueva Constitucion,
el Congreso no tiene las facultades necesarias para elaborar y aprobar los textos respec-
tivos. Quien las tiene, en tal caso, es el pueblo, el mismo que puede —y suele— ejercer-
las a través del érgano constituyente ad hoc que €l mismo, en tal circunstancia —esto es,
si desea una nueva Constitucién, y no sélo la vigente reformada— tendria que designar.
A este 6rgano ad hoc suele denominarsele «Asamblea Constituyente», aunque puede dér-
sele otro nombre, si bien su funcién sera siempre la misma: preparar, debidamente inves-
tido por el pueblo, los textos de la futura Constitucidn, los cuales, a su turno, una vez listo
el proyecto final, habrdn de someterse a conocimiento y aprobacién del pueblo mismo.

Conviene agregar, como complemento de un punto ya esbozado, que la parte de la
ley impugnada que dispone que los textos elaborados y aprobados por el Congreso, ya
organizados en forma de nueva Constitucion, sean sometidos a la aprobacién del pueblo,
via referéndum, pone de manifiesto que el Congreso ha advertido que el procedimiento
reglado por el comentado articulo 206°, no le permite la elaboracién del proyecto final de
una nueva Constitucidn, pues, segtn ya se ha indicado, tal articulo no exige la consulta po-
pular. Dicho de otro modo, para lograr dar cima a su propdsito (preparar por siy ante si
—sin perjuicio de la colaboracién externa que pueda solicitar— el texto de una nueva Cons-
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titucién), el Congreso ha creado un procedimiento no previsto en la Constitucion, es decir,
que ha agregado al procedimiento del articulo 206°, la obligacién de someter el texto final
areferéndum; o, si se prefiere, lo hecho equivale a la modificacion, mediante simple ley
(la27600), del articulo 206° tantas veces citado; cosa que, como se sabe, no es posible y
tampoco constitucional. Lo dicho significa que por el simple hecho de someter a referén-
dum su propuesta de reforma, el Congreso no puede adquirir, ni ha adquirido, la potestad
de elaborar y aprobar, por siy ante si, el texto de la nueva Constitucién proyectada, ma-
teria del referéndum.

Debe destacarse, en este contexto, que la decisién de someter el texto final elabora-
do y aprobado por el Congreso a un referéndum, no obstante que el articulo 206° de la
Constitucion no lo exige, es un paso positivo que pone de manifiesto la buena fe y la seriedad
con que viene actuando el Congreso. El mismo propdsito encomiable se refleja en el ar-
ticulo 3° de la Ley impugnada (27600) que tiene el siguiente tenor:

«El proceso de reforma se llevara a cabo promoviendo el mas amplio debate
nacional, mediante la permanente realizacién de eventos académicos como férums,
conversatorios, entre otros actos que tiendan a la difusién y discusién de las
propuestas para el cambio constitucional».

Sin embargo, el hecho de someter a referéndum el proyecto final elaborado y apro-
bado por el Congreso, no es suficiente, segin lo expuesto, para otorgarle las atribuciones
que el articulo 206° no le otorga —y, antes bien, contrario sensu, le deniega— esto es, las
de someter a referéndum un texto final elaborado y aprobado, en dltima instancia, por él
mismo, como proyecto final de una nueva Constitucion.

Respecto de los otros dos petitorios —a mi juicio de menor importancia, si no, en dltimo
andlisis, inclusive ajenos al problema central planteado en la demanda de autos— que se
relacionan, el primero, con el retiro de la firma del Ing. Fujimori Fujimori del texto de la Cons-
titucién del 93’; y, el otro, con la votacién que aprobd la ley impugnada (s6lo 53 votos), mis
conclusiones concuerdan con las que obran en la presente sentencia, aunque los fundamen-
tos no siempre resulten compartidos, toda vez que, a mi juicio, el retiro de la firma susodi-
cha, visto el texto de la Ley 27600 —que precisa que ello no priva de vigencia a la Consti-
tucién del 93’— es un acto de naturaleza s6lo material y que, asi entendido y por ello mis-
mo, no puede trascender al plano juridico correspondiente, esto es, al ambito de la validez
y de la vigencia de la Constitucién del 93, ni mas ni menos que tampoco podria hacerlo,
salvando alguna pequena distancia, la eliminacion, p.ej., de alguna mancha de tinta filtrada
en el mismo documento. La validez de la Constitucién vigente, segiin su propio tenor, de-
pende —y dependio siempre, ab initio— de sélo dos actos (ellos si de naturaleza jurisgé-
nica) sucesivos y complementarios, a saber: la aprobacion otorgada, primero, por el Con-
greso Constituyente Democratico, y la aprobacién subsiguiente, sancionada por el pueblo,
a través del referéndum. Asi resulta del texto, claro y preciso, de la Decimocuarta Disposi-
cion Final y Transitoria de la Constitucién vigente, cuyo tenor es el siguiente:

«Decimocuarta.- La presente Constitucidn, una vez aprobada por el Congreso
Constituyente Democratico, entra en vigencia, conforme al resultado de referéndum
regulado mediante ley constitucional».

Ala vista de lo expuesto, la participacion del Ing. AFF no era necesaria ni para la
validez ni para la vigencia de la Constitucion, de modo que el retiro de su firma tampoco
puede afectar nilo uno nilo otro, pues lo que la firma no dio, su retiro no puede quitar.
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Corolario de lo dicho es que el retiro de la firma no produce el efecto de «despromul-
gar» —y menos de invalidar— la Constitucién del 93.

Entrando en el Gltimo petitorio, el relativo a la tesis de que la Ley (N.° 27600) impug-
nada es inconstitucional por la forma, por haberse aprobado s6lo con 53 votos a favor, debo
confesar, con el mayor respeto por el ilustre demandante, que no le encuentro fundamen-
to atendible. En mi criterio, dada su naturaleza, la Ley 27600 no esta comprendida en el
articulo 106° de la Constitucion, ni en sus reglas concordantes. El problema consiste, en
este caso, en una operacion lgica de encaje o simple subsuncién de un objeto en una clase,
0, si se prefiere, concretamente, de determinar si un individuo dado pertenece a una espe-
cie dada. Y, lo confieso, no encuentro razones que lleven a considerar que la Ley 27600
pertenece, como objeto o individuo, a la clase definida en el precitado articulo 106° de la
Constitucién —esto es, a la familia de las leyes organicas— puesto que, en efecto, me-
diante ella no se regula —ni se pretende hacerlo— el funcionamiento de las entidades del
Estado previstas en la Constitucion, sino sélo promover la elaboracién de proyectos de
reforma constitucional, los mismos que, por lo demés, pueden ser preparados y presen-
tados, por iniciativa propia, por cualquier congresista, y en ausencia de autorizaciones
otorgadas por leyes especiales.

UNAS PRECISIONES ANTES DE TERMINAR

He querido mantenerme al margen de toda consideracién de tipo politico, porque ellas
suelen nublar el criterio técnico—jurisdiccional, de modo que en ningin momento, a lo
largo de la emisidn de este voto, me he detenido a pensar sobre si «conviene», o no, de-
rogar la Constitucién del 93°, ni sobre si «conviene» reemplazarla, ya sea por la del 79’ o
por alguna otra, incluyendo a la proyectada por el Congreso.

Tampoco he querido adornar esta opinién con citas doctrinarias, jurisprudenciales
o de derecho comparado, por temor a que ellas pudieran difuminar u oscurecer los per-
files estrictamente 16gico—juridicos de la misma. Ademas, las citas eruditas, que abun-
dan tanto en la demanda de autos como en su contestacion y en la extensa y excelentemen-
te documentada sentencia de este Tribunal (con la que, segtin he manifestado lineas arri-
ba, en parte concuerdo, pero en parte discrepo) hacen innecesaria mi incursién en tales
ambitos, pues cuanto en ellas se expresa lleva, a mi juicio, a la conclusién de que una cosa
es «reformar» una Constitucion, y otra, muy distinta, «sustituirla» por una nueva, tal como
lo vengo sosteniendo en este voto singular.

Finalmente, porque considero un deber —en asunto tan delicado— el evitar inter-
pretaciones inexactas, me complace declarar que estimo que el intenso trabajo de estudio
constitucional que, con el serio propdsito de enriquecer y elevar el nivel de nuestra Carta
Magna, viene realizando el Congreso, es ciertamente meritorio y til, y que, por lo demas,
tal esfuerzo si puede desembocar, por medio del procedimiento del comentado articulo
206°, en la introduccion de las respectivas reformas en la Constitucién vigente. Lo que no
puede el Congreso, segtin aqui lo he expresado, es convertir sus proyectadas reformas, por
inspiradas y lacidas que sean, en el texto de una nueva Constitucién, mediante el sélo so-
metimiento de ellas a un dnico y definitivo referéndum. El proyecto de una nueva Cons-
titucién debe ser elaborado —si se quiere una nueva Constitucién— por un érgano ad hoc
designado por el pueblo, y no, por si y ante si, por el Congreso, pues éste sélo tiene —
segin la tesis aqui sostenida— facultades para elaborar y aprobar proyectos finales de re-
formas constitucionales de la Constitucion vigente.

SR.AGUIRRE ROCA
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N° 014-2003-Al/TC

(Lima 10 de diciembre de 2003)

EXP. N.° 014-2003-Al/TC
LIMA

ALBERTO BOREA ODRIAY
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 10 dias del mes de diciembre de 2003, reunido el Tribunal Constitu-
cional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Alva
Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Rey Terry, Revoredo Marsa-
no, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular
del magistrado Aguirre Roca

ASUNTO

Accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Alberto Borea Odria y més de 5,000
ciudadanos contra el denominado «documento promulgado el 29 de diciembre de 1993 con
el titulo de Constitucién Politica del Perta de 1993» (sic).

ANTECEDENTES

Los demandantes sostienen que, estando vigente la Constitucién de 1979, el 5 de abril
de 1992, el entonces Presidente Constitucional de la Repiblica, contando con el apoyo de
civiles y militares, perpetraron un golpe de estado e instauraron una dictadura corrupta, la
cual, para disfrazar su propdsito de mantenerse en el poder por tiempo indefinido, y re-
vestirse de legalidad, convocd a un Congreso Constituyente Democratico para que dicte
el documento denominado «Constitucién Politica del Perti de 1993».

Alegan que dicho documento, ademas de adolecer de legitimidad de origen, no llegd
aregir efectivamente, pues fue reiteradamente violado por sus propios autores; ello, junto
asu evidente falta de vocacién de Constitucidn, hacen que dicho documento no alcance
la categoria de tal, dado que, por su propia naturaleza, una Constitucién debe ser el resul-
tado de la genuina expresion libre y soberana del pueblo, que contenga la limitacién y control
del poder, ademads de ser garantia para la plena vigencia de los derechos fundamentales.
Agregan que una vez restaurado el régimen democratico, y en aplicacion del articulo 307.°
de la Constitucion Politica de 1979, que establecia que ella no perdia vigencia ni dejaba
de observarse por acto de fuerza o cuando fuere derogada por cualquier otro medio dis-
tinto del que ella misma dispone, corresponde que el Tribunal Constitucional declare su
inconstitucionalidad y, consecuentemente, su nulidad, debiendo restablecerse la vigencia
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de la Constitucién de 1979 con las normas transitorias que definiré el propio Tribunal Cons-
titucional o el Congreso de la Repdblica.

Admitida la demanda, y efectuado el traslado de ley, ésta no fue contestada, por lo que
después de realizada la audiencia puablica, los autos quedaron para sentenciar.

FUNDAMENTOS

§1. Petitorio

1. Los accionantes sustentan su demanda de inconstitucionalidad de la Constitucién
Politica del Perti de 1993, que ellos denominan «documento de 1993», en los siguientes
argumentos:

a) Quela Constitucion de 1993 carece de legitimidad de origen, pues fue elaborada
por el denominado Congreso Constituyente Democrético, elegido en un proceso sin trans-
parencia, y manipulado por el gobierno de facto, con el objeto de lograr la legitimacion del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992 y revestirse de legalidad; y, ademas, porque fue ra-
tificado en un referéndum de dudoso resultado.

b) Que la Constitucién de 1993, ademds de carecer de legitimidad de origen, no fue
legitimada en su ejercicio, ya que no tuvo vigencia real, ni tenfa voluntad de Constitucién
(sic), ni sirvid para distribuir el poder o limitar su ejercicio, y tampoco garantizd el goce
y ejercicio de los derechos fundamentales.

¢) Que la Constitucién de 1993, al ser obra de un gobierno de facto, no es democra-
tica, por lo que no puede regir ni tomarse como pauta de un Estado de Derecho que tiene
fundamentos muy distintos a los de la dictadura.

d) Que, en aplicacién del articulo 307.° de la Constituciéon de 1979, el Tribunal
Constitucional tiene el deber de declarar la inconstitucionalidad de la Constitucién de 1993
y, consecuentemente, su nulidad.

§2. Naturaleza de la Constitucion y los alcances de la impugnacion

2. La Constitucién es una norma juridico-politica sui generis. El origen de dicha
peculiaridad, desde luego, no sélo dimana de su posicién en el ordenamiento juridico, sino
también del significado que tiene, y de la funcién que esta llamada a cumplir.

Es comiin sefalar que una de las formas cémo se expresa esa singularidad tiene que
ver con la doble naturaleza. Asi, por un lado, en la medida que crea al Estado, organiza a los
poderes publicos, les atribuye sus competencias y permite la afirmacién de un proyecto so-
ciopolitico, que es encarnacion de los valores comunitarios, la Constitucién es, prima facie,
una norma politica. Ella, en efecto, es la expresion de todo lo que la nacién peruana fue, es
y aspira a alcanzar como grupo colectivo.

Pero, de otro lado, también la Constitucién es una norma juridica. En efecto, si ex-
presa la autorepresentacion cultural de un pueblo, y refleja sus aspiraciones como nacién,
una vez formado el Estado Constitucional de Derecho, ella pasa a ocupar una posicién
andloga a la que ocupaba su creador. En buena cuenta, en el Estado Constitucional de
Derecho, el status de Poder Constituyente, es decir la representacién del pueblo politica-
mente soberano, lo asumiré la Constitucion, que de esta forma pasara a convertirse en la
norma juridicamente suprema.

La Constitucidn, asi, termina convirtiéndose en el fundamento de validez de todo el
ordenamiento instituido por ella. De manera que una vez que entra en vigencia, cualquier
produccién normativa de los poderes ptblicos e, inclusive, los actos y comportamientos
de los particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad. Ciertamente, no se trata sélo de una
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adhesion y apoyo que pueda ser medido o evaluado en el plano de la moral o la ética, sino
también de una exigencia de coherencia y conformidad de la que es posible extraer con-
secuencias juridicas. La infidelidad constitucional, en efecto, acarrea la posibilidad de
declarar la invalidez de toda norma o acto, cualquiera sea su origen, segtn los alcances que
el mismo ordenamiento constitucional haya previsto.

3. Por cierto, teniendo en cuenta esta doble naturaleza de la Constitucion, cabe ab-
solver las impugnaciones que pesan sobre la Constitucién de 1993: la carencia de legi-
timidad encierra un cuestionamiento que atafie a la naturaleza politica de la Ley Suprema;
en tanto que los cuestionamientos a su validez y vigencia comportan una impugnacion a
su condicién de norma juridica.

§3. Legitimidad y legitimacién de la Constitucion

4. Las palabras «legitimidad» y «legitimacion» son conceptos que tienen significa-
dos diferentes segtin los contextos y el uso que de ellas se realicen en el &mbito de la Ciencia
Politica o en el plano de la Teorfa Politica; sin desconocer, desde luego, los usos de otras
ciencias —en las que acaso también quepa incluir al Derecho-. [Asi, por ejemplo, el signi-
ficado que se atribuye a la voz «legitimacion» en el derecho procesal; o, incluso, en el derecho
constitucional de ciertos ordenamientos, como el italiano, donde el concepto «legitimidad
constitucional» es equivalente al de «validez constitucional»].

De ahi la necesidad de recurrir a una definicion estipulativa sobre el tema, es decir,
se hace necesario explicitar, para lo sucesivo, el contenido y el significado que les hemos
de asignar. Y las vamos a entender no en el sentido clasico, empleado por Max Weber
[Economia y Sociedad, FCE, México 1992, pag. 172y sgtes.], quien en contraposicién a
la legitimidad tradicional y carismatica, como se sabe, oponia la racional, «que descansa
en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de
los llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad». Y ello porque, como maés
adelante se especificard, sobre la ordenacién estatuida denominada «Constitucién» no puede
realizarse un juicio de «legalidad»/»ilegalidad», «validez/invalidez», dado que el Poder
Constituyente, como se rescaté enla STC N.°0014-2002-Al/TC, por principio no esta
sujeto a limites juridicos.

5. El sentido o contenido del concepto de legitimidad que aqui se ha de emplear, y
que en cierta forma subyace al planteado por los recurrentes, tiene que ver con la nocién
que formula Karl Deutsch [Politica y Gobierno, FCE, México 1998, pag. 26y sgtes.],
segn la cual dicho concepto implica la promesa de que la bisqueda de nuestro valor
resultara compatible con la busqueda o el disfrute de otros valores. «Decimos que la bus-
queda de un valor es legitima si, [...] tenemos razones para esperar que no infligira into-
lerables dafos a ningtn otro valor que también sea vitalmente importante para nosotros (...)
lalegitimidad es un concepto relativo, antes que absoluto. Es la promesa que se hace a todo
actor politico de una configuracion viable (es decir, un conjunto organizado) de sus pro-
pios valores. Es una relacion entre valores dentro de una situacion a la que los vuelve
compatibles o los hace entrar en conflicto. Cuando la situacién cambia, la legitimidad puede
cambiar también. Dado que la legitimidad puede variar con el tiempo y con el lugar, puede
variar entre los grupos, y diferentes concepciones de la legitimidad pueden conducir a un
conflicto entre grupos o intensificar los conflictos existentes».

6. Uno de los criterios para medir el grado de legitimidad de una institucién, tiene que
ver con lo que el mismo Karl Deutsch denomina «legitimidad por procedimiento». Median-
te éste, por ejemplo, se analiza la forma cémo alguien llega al poder, se hace del poder [o,
agregamos nosotros], se crea una institucién. Este usufructo del poder [o el proceso de
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creacion de una institucion] «se dice a menudo legitima, cuando se llega al mismo mediante
un procedimiento “legitimo”, es decir, un procedimiento que los gobernados consideran
compatible con la configuracién de sus propios valores. Segiin este punto de vista, su po-
sesién del cargo [o la creacion de una institucion] es legitima por la forma en que la obtuvo
[0 se crea], no en virtud de lo que [se] haga en el mismo» [Ob. Cit., pag. 28].

En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional comparte el alegato de los recurrentes
segtn el cual, quien impulsé la creacién de la Constitucidn de 1993, carecia de legitimi-
dad de origen o legitimidad por el procedimiento. Como se ha sostenido en la demanda,
el 5 de abril de 1992, el entonces Presidente Constitucional de la Reptblica, contando con
el apoyo de civiles y militares, perpetrd un golpe de Estado e instaurd una dictadura, la cual
para disfrazar su propdsito de mantenerse en el poder por tiempo indefinido y revestir de
legalidad al ejercicio del poder, convocé a un Congreso Constituyente Democratico, al que
atribuyé competencia para dictar la Constitucion Politica del Pert de 1993.

Dicho acto, conforme a lo que establecia el articulo 81° de la Constitucién de 1979,
concordante con lo previsto en el articulo 346° del Cédigo Penal vigente, constituyd un ilicito
contra los poderes del Estado y el orden constitucional, puesto que hubo un alzamiento en
armas para variar la forma de gobierno y modificar el régimen constitucional.

7. Ahora bien, el problema de la legitimidad del procedimiento también tiene relacién
con la informacién que se tiene acerca del procedimiento de la aprobacién de la Constitu-
cién de 1993 mediante un referéndum.

Enla STCN.°0014-2002-Al/TC [Fund. Jur. N.° 53], este Tribunal sostuvo que «(...)
La Constitucién de 1993 fue, como se ha dicho, consecuencia del golpe de Estado del 5
de abril de 1992, ademas de la corrupcién generada por el uso arbitrario, hegemédnico y
pernicioso del poder, y se constituyd en un agravio al sistema democratico, pues se apro-
bé deformandose la voluntad de los ciudadanos».

En efecto, «(...) cuando se produjo la eleccién del Congreso Constituyente Demo-
cratico (CCD), se encontraban inscritos en el Registro Electoral del Pert 11°245,463 ciu-
dadanos, de los cuales concurrieron a votar, el 18 de noviembre de 1992, 8191,846 ciu-
dadanos, a pesar de que en el Per( existe el sufragio obligatorio. El Jurado Nacional de Elec-
ciones declardé validos s6lo 6°237,682 votos y establecié 1°620,887 votos nulos 'y 333,277
votos en blanco. Por la agrupacién oficial Cambio 90-Nueva Mayoria votaron Gnicamente
3°075,422, lo que represent6 el 36.56 % de los votantes y el 27.34 % del universo electo-
ral. Con esa votacién, obtenida con coaccidén y con visos de fraude, la agrupacion referida
consiguid la aprobacién del Proyecto de Constitucién de 1993.

Sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993, los ciudadanos inscritos en el
Registro Electoral del Pert alcanzaron a 11°518,669 y el nimero de votantes fue de
8’178,742. Los ciudadanos que supuestamente votaron por el SI (o sea aprobando la
Constitucién) fueron 3’ 895,763. Y los que votaron por el NO (o sea desaprobando la
Constitucién) fueron 3°548,334. Los votos nulos llegaron a 518,557 y los votos blancos
a216,088. (Fuente: Jurado Nacional de Elecciones).

En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva de la ctpula militar, cogo-
bernante, la falta de personeros en las mesas de votacién, la adulteracién de las actas elec-
torales y la manipulacién del sistema informético, hechos que fueron denunciados por los
partidos de oposicién y los medios de comunicacién social, resulta bastante dudoso el
resultado del referéndum del 31 de octubre de 1993 y, por lo tanto, cuestionable el origen
de la Constitucion de 1993".

8. Este Colegiado ratifica la convicciéon manifestada en la sentencia precitada. En
efecto, el proceso para elegir a los miembros del denominado Congreso Constituyente
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Democratico, los debates en su seno y hasta el propio referéndum, carecieron de las liber-
tades y garantias minimas necesarias para dotar de legitimidad de origen a la Constitucién
de 1993.

En coherencia con dicha conviccién, por lo demas, compartida por la ciudadania en
su conjunto, este Tribunal estima que correspondia y atin corresponde al Ministerio Pa-
blico, como titular de la accién penal piblica, promover la denuncia penal contra todos los
sujetos que por accién u omisién hubieran contribuido dolosamente con la comisién de
la pluralidad de ilicitos previstos como Delitos contra la Voluntad Popular (Titulo XVII,
arts. 344 —360 del Cddigo Penal).

9. Sin embargo, la ausencia de legitimidad de origen de una Constitucién no deter-
mina, por ese solo hecho, su falta de vigencia o, en caso extremo, su nulidad. Algunos
pasajes de la historia politico-constitucional de nuestro pais, sin perjuicio de lo que mas
adelante se diga, son prueba de ello.

Un dato comtn en nuestra historia republicana es el de que el fenémeno constitu-
yente siempre ha aparecido como acto posterior a los golpes de estado [vid. Sentencia N.°
014-200-Al/TC, fundamento 41 y ss.]. En efecto:

a) En la mayorfa de los casos, la convocatoria a congresos, convenciones o asambleas
constituyentes, asi como las constituciones sancionadas por éstas, han tenido por objeto
dotar de legitimidad a gobiernos de facto y sus respectivos proyectos politicos. Asi, por
ejemplo, Bolivar con la Carta de 1826, Gamarra con la Constitucién de 1839, Castilla con
la Constitucién de 1856 y Leguia con la Constitucién de 1920.

b) De las 12 constituciones que ha tenido el Perd, 9 han sido promulgadas por
militares: la Constitucién de 1823, promulgada por el General José Bernardo de Torre Tagle;
la de 1826, por el General Andrés de Santa Cruz; la de 1828, por el General José de la Mar;
la de 1834, por el Mariscal Luis José de Orbegoso; la de 1839, por el General Agustin Ga-
marra; las de 1856y 1860, por el Mariscal Ramén Castilla; la de 1867, por el General Mariano
Ignacio Prado, y la de 1933, por el General Luis M. Sanchez Cerro. En los otros casos,
Augusto B. Leguia y Alberto Fujimori Fujimori, promulgaron respectivamente las Cons-
tituciones de 1920y 1993.

Finalmente, sélo la Constitucién de 1979 fue promulgada ese mismo afo por la
propia Asamblea Constituyente, que la sanciond, y posteriormente el entonces Presidente
Constitucional de la Repiblica, don Fernando Belaunde Terry, ordend su cumplimiento,
el 28 de julio de 1980.

¢) Sin contar la Constitucién de 1979, cuya legitimidad no se cuestiona, todas las
demads han tenido, en variable grado, un déficit de legitimidad de origen; sin embargo,
algunas de ellas tuvieron varios lustros de vigencia, sobreviviendo incluso a sus autores
y a sus respectivos proyectos politicos. Asi, la Constitucion de 1839, sancionada por un
Congreso convocado por el Mariscal Gamarra, luego de instaurar su gobierno de facto,
estuvo vigente hasta 1856; la Carta de 1860, sancionada por un Congreso ordinario que
se irrogd facultades constituyentes, estuvo vigente hasta 1920; y la Constitucién de 1933,
sancionada por un Congreso Constituyente disminuido, al haber sido detenidos o depor-
tados varios de sus miembros, estuvo vigente hasta 1980.

10. Elrecuento precedente de ninguna manera pretende justificar ni validar la falta
de legitimidad de origen de la Constitucién de 1993. Estos hechos forman parte de nues-
tro pasado, cuyo recuerdo adquiere ahora singular importancia, en un momento en el que
nuestro pais se encuentra en un proceso de reinstitucionalizacién democrética, y donde la
propia historia debe ser «el punto de partida para aplicar el sentido comtn y para buscar
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una férmula de consenso social» [Pedro Planas, Democracia y tradicion constitucional en
el Perd, Editorial San Marcos, Lima 1998, pag. 41].

Pero una cosa es que la Constitucién de 1993 tenga una dudosa legitimidad de ori-
geny otra, muy distinta, es que por ello devenga en invalida. Cabe, en consecuencia, in-
terrogarse: {puede efectuarse un control de validez sobre una Constitucioén?

§4. Sobre la validez de la Constitucion

11. A fin de absolver tal interrogante, conviene precisar que ello dependera del
concepto de validez que se utilice. Y es que, al no existir un tnico concepto de validez, sino
una diversidad de formas de comprenderlo, que varian segtin la teoria o escuela que lo
formule, la respuesta que aqui se efectiie, obviamente debera reparar en la distinta concep-
tualizacion que se le brinde [Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, Gedisa,
Barcelona 1997, pag. 87 y sgtes.].

12. En primer lugar, para algunos, una norma es valida cuando esta en «vigor». Esto
es, que pueda ser observada y usada por sus destinatarios y por los 6rganos encargados
de su aplicacidon. Asi empleado este concepto, el juicio de validez que de él se deriva se
traduce en plantear proposiciones como ¢se aplica una norma?, ¢fue cumplida por sus des-
tinatarios?, entre otras.

Los recurrentes, en afirmacion que este Tribunal comparte, han precisado que el
denominado «documento de 1993», ademas de adolecer de legitimidad de origen, en sus
primeros afios no llegd a regir plenamente, pues fue reiteradamente violado por sus pro-
pios autores. No garantizd la separacién o distribucién de poderes, y tampoco el control
del poder pablico; los derechos y libertades fueron apabullados, y la democracia, como
medio para alcanzar el bien comin, fue burlada. En una palabra, como se ha subrayado a
lo largo de todo el proceso, se traté de una Constitucién que no tuvo vocacién de regir
plenamente.

13. Pero silo anterior sucedié entre 1993 y noviembre de 2000, también es verdad que
tras la destitucion del Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori como Presidente de la Reptblica
dicho texto empezd a regir plenamente, tanto en el &mbito del respeto de los derechos y li-
bertades fundamentales, como en las relaciones entre los érganos de gobierno.

Asi, desde la instauracién del gobierno transitorio a cargo de don Valentin Paniagua
Corazao, el 21 de noviembre de 2000, hasta la fecha, la independencia y separacion de
poderes se encuentra plenamente garantizada; y los derechos y libertades ciudadanas es-
tan plenamente reconocidos y protegidos.

Es un dato objetivo de la realidad politica que hoy, las autoridades gubernamentales
sujetan su comportamiento funcional a la normatividad de la materia, y los gobernados
realizan sus actividades cotidianas conforme al principio de dignidad previsto en el arti-
culo 1° dela Carta de 1993.

En suma, si durante el interregno de la dictadura, la validez del texto aprobado en 1993
podria ser puesta en cuestionamiento, es indudable que a la fecha de presentacion de la
demanda de inconstitucionalidad rigen plenamente los principios, valores y normas en él
establecidos. Ello, desde luego, con prescindencia de la calidad del contenido alli expuesto.

14. En segundo lugar, para otros, el concepto de validez se debe entender en relacién
con el vinculo de la obligatoriedad que una norma pueda tener. Asi, una norma es valida
si ésta —ley o Constitucidn- tiene fuerza vinculante y, por ello, sera una a la que se debe
obediencia.

Para quienes sostienen este concepto, la obligatoriedad de una norma depende de su
existencia, es decir, de su pertenencia al ordenamiento juridico. Y una norma «existe» por
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el hecho de que haya sido promulgada por una autoridad normativa o, sencillamente,
porque se encuentre en vigor.

De este modo, el tema de la validez termina resolviéndose en un problema de valo-
racién. Una Constitucién es valida si es que ésta es obligatoria. Y esto dltimo se produce
por el sélo hecho de que se encuentre en vigor y/o haya sido promulgada por una auto-
ridad normativa.

Y si de lo que se trata es de explicar por qué la Constitucién es obligatoria, es decir,
valida, la respuesta no debe encontrarse en el ordenamiento, sino en un supuesto logico.
Para Hans Kelsen, en efecto, la respuesta a tal interrogante no se encuentra en el sistema
normativo, sino en lo que él denominaba «Norma hipotética fundamental», es decir, no en
una «norma puesta», sino en una «norma presupuestar.

Desde ese punto de vista, la busqueda de un fundamento para el caracter obligatorio
de la Constitucién se traduce, pues, en el intento de encontrar una respuesta al por qué existe
una obligacién politica. Como expresa Marfa José Farifias Dulce [El problema de la va-
lidez juridica, Civitas, Madrid 1991, pag. 84], «si partimos, como hace Kelsen, de una nocién
normativa del concepto de validez, de tal forma que validez sea sinénimo de obligatorie-
dad, entonces preguntarnos por el fundamento de dicha validez equivale a preguntar por
el fundamento de la obligatoriedad del Derecho, esto: ¢por qué el Derecho debe obede-
cerse? Indudablemente, esta cuestion no hace ya referencia a un problema de legalidad, sino
ala cuestion de la “legitimidad “».

Parece evidente que esta construccion sobre la validez de la Constitucion, ha desem-
bocado, pese a que el mismo Kelsen lo evité durante toda su existencia, en un tema ajeno
ala ciencia del derecho. Como expone Guastini, dado que no se trata de un problema que
atafe a la legalidad, sino a la legitimidad, «semejante problema pertenece al horizonte ideo-
16gico del positivismo juridico», puesto que detras de la afirmacién de que «la Constitu-
cién debe ser observada porque es efectiva...», se esconde una «argumentacion falaz...: no
se puede fundar 16gicamente una obligacién sobre la constatacién de un hecho» [Ricardo
Guastini, «Sulla validita della Costituzione dal punto di vista del positivismo giuridico»,
en Rivista internazionale di filosofia del diritto, N.° 3, 1989, pags. 435-436].

15. Entercer lugar, otros postulan que el concepto de validez alude a la relacién de
compatibilidad entre dos normas de distinto rango. Asi, una norma es valida siempre que
haya sido creada conforme al iter procedimental que regula el proceso de su produccién
juridica, es decir, observando las pautas previstas de competencia y procedimiento que dicho
ordenamiento establece (validez formal), y siempre que no sea incompatible con las ma-
terias, principios y valores expresados en normas jerarquicamente superiores (validez
material).

Desde esta perspectiva, la validez de una norma juridica puede ser formal y material.
Es valida formalmente cuando el proceso de su produccidn se ajusta al Derecho vigente
que determina el iter de formacién de esa norma juridica, esto es, que haya sido emitida
por el érgano competente y a través del procedimiento establecido. En tanto que es vélida
materialmente cuando su contenido es compatible y coherente con otras normas de rango
superior dentro del ordenamiento juridico.

Sin embargo la validez de una norma no debe confundirse con la cuestién relativa a
su «pertenencia» al sistema normativo. Esta dltima incluye a las normas validas e, incluso,
a las invalidas, pues, tratandose de estas tltimas, existe una presuncién de validez que
subsiste en tanto no se expida un acto jurisdiccional que la declare como invalida. Y es que
si bien, por definicién, toda norma vélida se considera vigente, no necesariamente toda
norma vigente es una norma vélida.
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Para que una norma juridica se encuentre vigente, sdlo es necesario que haya sido
producida siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamien-
to juridico, y que haya sido aprobada por el 6rgano competente. En tanto que su validez
depende de su coherencia y conformidad con las normas que regulan el proceso [formal
y material] de su produccion juridica [STC N.°0010-2002-Al/TC].

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

16. Sin embargo, este criterio de validez, formulado basicamente para explicar el caso
de las normas infraconstitucionales, no puede ser trasladado acriticamente al caso de la
Constitucion, dado que ésta es la norma suprema del ordenamiento juridico. Esa posicién
jerarquica no es el Gnico elemento que la diferencia del resto de las normas juridicas.
También lo son las formas y procedimientos para su elaboracién, que, como se sabe,
implican un proceso constituyente democrético, sujeto a reglas extrafias al orden norma-
tivo preexistente.

17. La Constitucion no esta sujeta a una evaluacion de validez formal, dado que no
existe un precepto [superior] que haga las veces de una norma sobre su produccién juri-
dica, en virtud de ser ella misma el fundamento y cdspide de todo el ordenamiento juridi-
co de un Estado. Y es que la Constitucién «define el sistema de fuentes formales del de-
recho... es la primera de las normas de produccion, la norma normarum, la fuente de las
fuentes... es la expresion de una intencién funcional, configuradora de un sistema entero
que en ella se basa...» (Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, 3ra. Edicién, Civitas, Madrid 1985, pag. 50). De manera que no
adquiere esa validez a partir de que haya sido emitida por un 6rgano investido con dicha
potestad y de acuerdo a un procedimiento previsto por el Derecho vigente, pues es el
resultado del ejercicio del Poder Constituyente, cuyo titular es el Pueblo. En efecto, al Poder
Constituyente no se le pueden imponer limites formales, pues se encuentra mas alld del
Derecho positivo; y, siendo un poder extra ordinem, se fundamenta en si mismo y en las
valoraciones sociales dominantes.

Por las mismas razones, tampoco puede ser objeto de una evaluacion de validez ma-
terial, pues no existe una norma superior sobre ella, que determine sus contenidos minimos.
Lo anterior, desde luego, no significa que cualquier documento pueda ser considerado como
una Constitucién. Esta debe ser obra del Poder Constituyente y, en su texto, como expresa
el articulo 16° de la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, debe
minimamente reconocerse y garantizarse los derechos esenciales del hombre, asi como la
separacién de poderes, que son los valores primarios del Estado Constitucional.

18. Los recurrentes han dejado entrever que el «documento del 93» se introdujo en
el ordenamiento juridico nacional vulnerando las metanormas que regulan su proceso de
produccién. A su juicio, esas normas serian las disposiciones de la Constituciéon de 1979,
como este Tribunal ya lo habria advertido, por ejemplo, en las sentencias recaidas en los
Exp. N.os 0010-2002-AI/TC y 0014-2002-Al/TC.

Antes de analizar ello, es menester recordar que enla STC N.°0010-2002-Al/TC
[Fund. Jur. N.° 3, asi como enla STC N.° 0015-2002-AI/TC] este Tribunal precisé que
«(...) No es parte de esta demanda de inconstitucionalidad, ni seria atribucién del Tribunal
Constitucional, la aplicacién del articulo 307° de la Constitucién Politica del Pert de 1979,
para sancionar a quienes participaron o se beneficiaron con el golpe de Estado del 5 de abril
de 1992. La referida Carta estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1993, fecha en que
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fue sustituida por la actual Constitucion, conforme a su Decimosexta Disposicion Final
y Transitoria. Sin embargo, ello no es &bice para que los agentes de los actos de fuerza y
los principales funcionarios del Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional no
sean pasibles de ser juzgados por los ilicitos penales que hayan perpetrado, sin mengua
de que el Congreso de la Reptblica pueda decretar, mediante acuerdo aprobado por la
mayorfa absoluta de sus miembros, la incautacién de todos o de parte de los bienes de esas
mismas personas y de quienes se hayan enriquecido al amparo de la usurpacién para re-
sarcir a la Republica de los perjuicios que se le hayan causado».

Evidentemente, del fundamento precitado no se desprende que este Tribunal se
encuentre autorizado para declarar la inconstitucionalidad de la Constitucién de 1993.
Asimismo, tampoco puede afirmarse que cuando se expidié aquella sentencia, se encon-
traba vigente la Constitucion de 1979.

Mediante tal fundamento simplemente se queria enfatizar que hasta el 31 de diciem-
bre de 1993 se encontraba vigente la Constitucion de 1979, de manera que todos los que
habfan actuado con violacién de ella—empezando, desde luego, con los golpistas del 5 de
abril de 1992- eran y son pasibles de ser juzgados conforme a lo que disponia su articulo
307°, por encontrarse en ese entonces vigente. Se trata de un tipico caso de aplicacién
ultraactiva de una norma constitucional, es decir, de la capacidad para regular hechos y
conductas realizadas durante el tiempo en que ella estuvo en vigencia.

19. De modo que, no pudiéndose confundir la aplicacién ultraactiva de una deter-
minada disposicién constitucional, que es una cuestién que tiene que ver con su aplica-
bilidad, con el reconocimiento de la vigencia de la Constitucién de 1979, cabe precisar que
tampoco procede una declaracién de invalidez, dado que su andlisis implicarfa determinar
sila Constitucién de 1993 fue incorporada al ordenamiento estadual de conformidad con
ciertas pautas sobre su produccién juridica (competenciales, formales y materiales).

Dichas pautas juridicas, por cierto, tendrian que tener una jerarquia superior a la
norma o normas objeto de examen, en este caso, la Constitucion de 1993, lo que es un
absurdo, debido a que:

a) La elaboracidn de la Constitucién no se encuentra sujeta a normas que discipli-
nen su proceso de creacién (pues es algo que se autoimpone el Poder Constituyente; no
es mas que mero voluntarismo de autorrestriccion sin consecuencias juridicas).

b) Por encima de la Constitucién no existen, ni pueden existir, normas que tengan un
rango formalmente superior, dado que, por definicion, ella es la Ley Suprema del Estado.

§5. Las paradojas de la impugnacion de inconstitucionalidad del «docu-
mento denominado Constitucién Politica de 1993»

20. No obstante, cabe plantear el mismo tema desde una perspectiva procesal. Es decir,
considerar que la pretensién de los recurrentes esté destinada a obtener de este Tribunal
un pronunciamiento jurisdiccional que declare la inconstitucionalidad de lo que denomi-
nan «documento de 1993». Por consiguiente, las cuestiones por indagar son las siguien-
tes: {cudl ha de ser el pardmetro con el cual este Tribunal Constitucional debe juzgar la
validez/invalidez del «documento de 1993»? ( Tiene el «<documento de 1993» la cualidad
para ser objeto de control en la accién de inconstitucionalidad?

5.A.  (Existe una norma-pardmetro para declarar la inconstitucionalidad de una
Constitucion?

21 Enel Fund. Jur. N.°3 dela STC N.°0001-2002-Al/TC, este Colegiado sos-

tuvo que «a través de la accion de inconstitucionalidad, este Tribunal evalda si una ley o una
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norma con rango de ley transgrede, por la forma o por el fondo, la Norma Suprema. Se
trata, en principio, de un juicio abstracto respecto a dos normas de diversa jerarquia. Por
un lado, la Constitucidn, que actda como parametro, en la medida que es la Lex Legum;
y, por otro, laley o las normas con rango de ley, que constituyen las fuentes sometidas a
ese control».

En el caso de autos, la primera paradoja que se evidencia es la que tiene que ver con
la determinacién del parametro con que este Tribunal debe realizar el juicio de validez. ¢ Cudl
serfa el indicado? ¢la Constitucién precedente o la misma Constitucién de 1993?

22. Queda claro que no es en este tltimo sentido con el que debe comprenderse los
alcances de la impugnacién efectuada.

En primer lugar, no se solicita la declaratoria de la inconstitucionalidad de una o
algunas disposiciones de la Constitucion de 1993, tampoco se pide que se declare la in-
constitucionalidad de una reforma constitucional que haya sido introducida de manera
contraria al procedimiento contemplado en su articulo 206°, o vulnerando los limites
materiales a los que esté sujeta la reforma constitucional [STC N.° 0014-2002-AI/TC]. La
impugnacion se dirige contra el texto integro del llamado «documento del 93».

No obstante, si este Tribunal Constitucional obrase como lo solicitan los recurren-
tes, el parametro con el cual tendria que juzgarse a la Constitucién de 1993 no podria ser
otro que los propios criterios subjetivos de quienes integramos este Colegiado.

Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no mostrarse objeti-
vados, sino depender de lo que, a nuestro juicio, pueda ser lo bueno o lo malo para el pais,
la imposicién de una decisién al respecto nos devolveria en un solo acto a un pasado
oprobioso, propio del Estado absolutista, en el que la justicia se «administraba» no sobre
la base de una ley, sino conforme a los caprichos del monarca. Sélo que en esta oportu-
nidad el monarca no serfa un individuo [el rey], sino 7 personas, las que precisamente
formamos parte de este Tribunal.

23. Como lo anterior es incompatible con la naturaleza de este Tribunal Constitu-
cional, cabria que la pretensién se dilucide desde la otra perspectiva propuesta en el Fun-
damento N°. 21; esto es, considerar como parametro para juzgar la inconstitucionalidad
de la Constitucién de 1993 ala Constitucién de 1979.

En torno a ello, no menos dramatica seria la situacién en la que este Tribunal Cons-
titucional se veria envuelto si el parametro fuese dicha Ley Suprema. En efecto, sucede que
la autoridad con la que cuenta este Tribunal no dimana de la Constitucién de 1979, sino
de la Constitucién de 1993. Asi las cosas, ¢podria este Tribunal declarar la inconstitucio-
nalidad —no ya de una disposicién—, sino de toda la Constitucién, que lo crea y establece
sus competencias?

No es ésto todo, sin embargo. Si, por un momento, y pese a lo anterior, tuviésemos
la conviccién de que este Tribunal es competente para declarar la inconstitucionalidad del
denominado «documento de 1993», situaciones no menos paraddjicas habria que necesa-
riamente advertir:

a) Por un lado, la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la Constitucién de
1993, al ser un acto procesal que ponga fin a un proceso creado y regulado por la misma
Constitucién de 1993, tendria que forzosamente también considerarse como iinconstitu-
cional! Es decir, se trataria de una sentencia dictada en el seno de un proceso, en si mis-
mo, inconstitucional.

b) Por otro, inconstitucional también serfa el pronunciamiento efectuado por este
Colegiado, pues si se declarase la inconstitucionalidad de la Constitucién de 1993, con dicha
declaracién de invalidez se declararia la inconstitucionalidad del mismo Tribunal Consti-



STC/Exp. N° 014-2003-A1/TC

tucional. Y es que nos encontrariamos frente a un pronunciamiento que habria emanado
de un érgano —este Tribunal Constitucional- que, al haber sido creado por la Constitucién
del 93, también serfa inconstitucional.

Todas las paradojas a las que se ha aludido, sin embargo, no son las tnicas. Si hasta
ahora se ha mencionado aquellas que surgirian de analizar cual serfa el parametro, otro tanto
cabe advertir si el andlisis se efectia desde la perspectiva del objeto del control en la ac-
cién de inconstitucionalidad.

5.B.  ¢El«documento de 1993» podria ser objeto de control en la accién de incons-
titucionalidad?

24. Enel proceso de inconstitucionalidad de las leyes, regulado por el inciso 4) del
articulo 200° de la Constitucién de 1993, dentro del cual, precisamente, se ha planteado
la impugnacién del denominado «documento de 1993», se impugna la validez constitucional
de las leyes y las normas con rango de ley. Este precepto constitucional, en efecto, esta-
blece que «Son garantias constitucionales: (...) 4. «La Accién 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».

Ciertamente, la Constitucién de 1993 no es una ley y tampoco una norma con rango
de ley; por el contrario, es la Ley Suprema del Estado, respecto de la cual todas las demds
se encuentran subordinadas. Como indica su articulo 51°, «La Constitucién prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente...».

Maés adn. Si por un momento, en via de mera hipdtesis, estuviésemos convencidos
de que la Constitucion de 1993 es pasible de someterse a control mediante este proceso,
inmediatamente surgiria una nueva paradoja. Asi, el inciso 4) del articulo 200° de la Cons-
titucion establece que el control sobre las normas que alli se enuncian, consiste en evaluar
si contravienen a «(...) la Constitucién en la forma o en el fondo». Y, ciertamente, la Cons-
titucion no es una norma que pueda, a si misma, contradecirse; o, dicho de otro modo, que
pueda contravenirse a si misma.

25. No obstante, resulta evidente que para los recurrentes el denominado «documento
de 1993» no tiene el rango de Constitucion. Aducen, como lo han expuesto a lo largo del
proceso, que se trata simplemente de un «documento».

Es pertinente precisar que los «documentos», por muy generales que puedan ser sus
disposiciones, y el grado de aceptacién o no que puedan tener, no son susceptibles de ser
impugnados mediante una accién de inconstitucionalidad. Mediante este proceso sdlo se
puede declarar la inconstitucionalidad de normas con rango de ley, esto es, fuentes for-
males del derecho. Como este Tribunal Constitucional lo ha sostenido en el Fund. Jur. N.°
10dela STC N.°0005-2003-Al/TC: «(...) segtn el articulo 200° de la Constitucién [de
1993], el objeto del proceso o, lo que es lo mismo, aquello que ha de evaluarse en su
compatibilidad o no con la Constitucién, comprende aquellas categorias normativas a las
que la Constitucion les ha asignado el «rango de ley».

Con la expresidn «rango» se denota la posicién que una fuente formal del derecho
pueda ostentar en el ordenamiento juridico; en tanto que, con la férmula «rango de ley» se
indica que las fuentes a las que se ha calificado como tales, se ubican en el ordenamiento
en el grado inmediatamente inferior al que ocupa la Constitucion...».

De manera que si se trata de un «documento», como se alega, entonces debe deses-
timarse, por inadmisible, su impugnacién en el seno de este proceso.



6

@ Jurisprudencia Tematica

(=)

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

26. Pese aello, lo que los recurrentes han expresado durante el proceso, sobre la
naturaleza que tendria el denominado «documento del 93», parece haber sido matizado en
la audiencia pdblica. No se trataria de una «Constitucién», expresan, y tampoco ya de un
«documento» a secas, sino, en todo caso, de un «documento» que tiene «fuerza de ley». En
virtud de ello, alegan, este Tribunal seria competente para juzgar la validez de dicho «do-
cumento» con rango de ley, tal como procedid con los decretos leyes en materia de legis-
lacién antiterrorista [STC N.° 0010-2002-AI/TC].

El Tribunal Constitucional no comparte dicho criterio. Ello porque la admisién a
control de los referidos decretos leyes se efectud, entre otras consideraciones, debido a que
el articulo 2° de la Ley Constitucional del 9 de enero de 1993 les otorgd reconocimiento
dentro del ordenamiento juridico nacional. Como se sostuvo enla STC N.° 0010-2002-
Al/TC, el reconocimiento de pertenencia al ordenamiento juridico nacional de tales decretos
leyes no suponia declaracién alguna sobre su validez, que es lo que precisamente se eva-
lué en dicho precedente.

Pero, por otro lado, tampoco es admisible la analogfa propuesta, dado que con la
admisién de los decretos leyes como normas sometidas al control en el seno de este pro-
ceso, no se generaba ninguna de las paradojas a las que se ha hecho referencia en el
Fundamento N.° 22 y siguientes de esta sentencia. A saber:

- Declarar la inconstitucionalidad del texto que creay establece las pautas fundamen-
tales para la estructura, organizacion y funcionamiento del Estado peruano.

- Declarar la inconstitucionalidad del texto que regula a este proceso.

- Evaluar la constitucionalidad del denominado «documento» a partir de un pardme-
tro o criterio no objetivable.

- Segin sea el caso: a) que el objeto de control, es decir, el «<documento de 1993»
y el pardmetro de ese control, terminen identificindose; b) que el Tribunal Constitucional
juzgue la validez del «documento de 1993» conforme a la Constitucién de 1979, que no
s6lo no esta vigente, sino que incluso no preveia a este Tribunal Constitucional de la manera
en que actualmente se encuentra establecido y operando.

§6. Posicion y exhortacion institucional

27. El Tribunal Constitucional, si bien no comparte las argumentaciones juridicas
de los representantes de los recurrentes —conjunto ciudadano de impecables credenciales
democraticas-, en cambio, participa de su preocupacién ética y civica y coincide en que el
tema constitucional es un problema adn irresuelto, y cuya resolucién es esencial para ase-
gurar el proceso de transicién democratica.

El hecho incontrovertible de que la anulacion del texto de 1993 es improbable, sin
embargo, no resuelve el problema de fondo que, a nuestro modo de ver, consistiria en los
justos reparos morales que el oscuro origen de tal Constitucién produce en buena parte
de la ciudadania. Es, pues, inevitable que en el corto plazo y desde una perspectiva estric-
tamente politica, se resuelva su destino, bajo riesgo de seguirse socavando nuestra ain
precaria institucionalidad.

28. Este Tribunal ha sefalado (STC del 21 de enero de 2003 —Exp. N.° 014-2002-
AI/TC) que la Comisién para el Estudio de Bases para la Reforma Constitucional del Perd,
creada por Decreto Supremo N.°018-2001-JUS, del 25 de mayo de 2001, que estuvo
integrada por distinguidos juristas, entre ellos el representante de los demandantes, doc-
tor Alberto Borea Odria, planted las tres siguientes alternativas para resolver la cuestién
derivada de la abrogacién de la Constitucion Politica de 1979:
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Primera: Que el Congreso de la Repiiblica, de ser posible en el mes de agosto de 2001,
declare la nulidad de la Constitucion de 1993, aprobada por un Congreso Constituyente
Democrético producto de un golpe de Estado y subordinado a un gobierno autoritario y
corrupto; y la puesta en vigencia de la Carta de 1979.

Segunda: Utilizar los mecanismos de la actual Constitucion de 1993 para introducir
en ella una reforma total, que sea aprobada en dos sucesivas legislaturas ordinarias o en
una, y que tenga su ulterior ratificacién en un referéndum; y,

Tercera: Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si se aprueba una
nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion histérica del Perd. De ser el caso,
serfa convocada una Asamblea Constituyente expresamente para ello.

La indecision permanente en el seno del Parlamento y las senales contradictorias de
los distintos agentes politicos en torno al futuro de la Constitucién de 1993, representan
un retroceso en la tarea de afirmar la institucionalidad, objetivo que requiere de normas con
vocacién de perdurabilidad en el tiempo, y cuyo sustento sea la aquiescencia politica y civica
de consuno entre gobernantes y gobernadores.

Este Tribunal considera que al Congreso de la Reptblica, cuya autoridad ha sido de-
legada por el Pueblo como fuente originaria del poder, le corresponde ineludiblemente y en
el plazo mas breve, la responsabilidad de terminar de consolidar de manera definitiva el
proceso de reinstitucionalizacién democratica. Y dentro de €l, la decisién de optar politica-
mente por el marco constitucional mas conveniente, deviene en prioritaria e insoslayable.

Por ello, invoca a este poder del Estado para que adopte las medidas politicas y le-
gislativas concretas tendientes a lograr dicho fin, y lo exhorta para que, con anterioridad
al vencimiento del mandato representativo de los actuales congresistas, opte por alguna de
las posiciones planteadas o la que, en ejercicio de sus atribuciones, considere convenien-
te al interés de la Nacién.

Finalmente, creemos que la importancia que tendria la creacién de una nueva Cons-
titucidn, especialmente por la ain préxima vecindad con un periodo aciago para el impe-

rio de la legalidad y la vigencia de los derechos fundamentales, adquiere cotas de trascen- 8
dencia fundacional, atin més si se trata de la redaccién de un texto que represente la sim- “—
bdlica liquidacion de un pasado nefasto para la convivencia democrética, y que se estatuya pa)
como la plataforma institucional de una sociedad cuya autopercepcion sea la de una Na- E
cién libre y justa, y cuya vocacion sea la del progreso y bienestar. li')
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucién Politica del Perd y su Ley Orgéanica, S
)
FALLA o
Declarando IMPROCEDENTE la demanda de inconstitucionalidad contra la Cons- L
titucion Politica del Pert de 1993. Exhorta al Congreso de la Reptblica para que proceda —g
conforme a lo sefalado en el Fundamento N.° 28, supra. Dispone la notificacién a las partes, e
su publicacién en el diario oficial El Peruano y la devolucién de los actuados. %—
SS. S
ALVA ORLANDINI —_—
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REY TERRY
REVOREDO MARSANO <4
GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA 61
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EXP.N.°0014-2003-Al/TC
LIMA
CINCO MIL SETENTA CIUDADANOS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO AGUIRRE ROCA, EN EL QUE,
CONSIDERANDO INCOMPETENTE A ESTE TRIBUNAL PARA CONOCER DE
LA MATERIA, ESTIMA NULO TODO LO ACTUADO, INCLUYENDO EL AUTO

DE ADMISION DE LA DEMANDA.

Con el debido respeto por la opinién de mis distinguidos colegas, debo dejar aqui
constancia de mi parecer discrepante, y lo hago reproduciendo, literalmente e in extenso,
como fundamento del mismo —sin perjuicio de incorporar, mas adelante, algtin comple-
mento—, el voto singular que emiti cuando se debatid y votd la admisibilidad de la demanda
de autos. En ese voto manifesté que estimaba inadmisible la accidn, toda vez que, a mi jui-
cio, este Tribunal carece de competencia para resolver una demanda que, como la que motiva
estas lineas, solicita la declaracién de inconstitucionalidad de la Constitucién que lo cred,
y que lo hizo, como se sabe, con la misién especifica, precisamente, de defender su im-
perio y vigencia.

El voto al que hago referencia y en el que manifesté que estimaba inadmisible la
demanda de autos, por considerar incompetente a este Tribunal para conocer de ella, y que
ahora, por ser el fundamento sine qua non del presente voto, me encuentro en la obliga-
cién técnico-procesal insoslayable de reproducir, in extenso y textualmente, se apoya en
numerosas razones, tanto sustantivas como procesales, y tiene el siguiente tenor:

«Considerando incompetente a este Tribunal para conocer de la demanda planteada
en autos, mi voto es por que se la declare inadmisible.

En efecto, la Constitucién impugnada (a la que en adelante denominaremos Const
93’) no le permite a este Tribunal, sujeto, como est4, inexorablemente, ala Const 93°,
conocer, en la via de la accion de inconstitucionalidad, sino de demandas contra normas
que sean leyes o tengan rango de ley, y siempre que contravengan a la misma —esto es,
ala Const 93°—, por la forma o por el fondo.

El articulo 200° de la Const 93, declara, en su inciso 4°, que entre las garantias cons-
titucionales figura «La Accién de Inconstitucionalidad que procede contra las normas que
tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamen-
tos del Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales que con-
travengan la Constitucion en la forma o en el fondo».

Pues bien, considero indiscutible que la Const 93°, cuya declaracion de inconstitu-
cionalidad se demanda, no estd comprendida en las categorias del reproducido articulo 200°,
inciso 4), pues, ciertamente, no es ni una norma regional de caracter general, ni una or-
denanza municipal, ni un reglamento del Congreso, ni un decreto de urgencia, ni un de-
creto legislativo, ni menos, por cierto, una simple ley. por lo tanto, este Tribunal, con arreglo
a sus propias normas —que son las que, inapelablemente, debe aplicar— no puede dar
tramite a la presente demanda, ni por ello mismo, admitirla.

Pero ademds, la Const 93’ impugnada, segtin las Gltimas palabras del articulo 200°,
inciso 4) reproducido, sélo permite el tramite, via accién de inconstitucionalidad, de las
demandas que impugnen normas «(...) que contravengan la Constitucién en la forma o en
el fondox; y siendo evidente que la misma Const 93’ no es una norma que se contravenga
a si misma, ni en la forma ni en el fondo, es obvio que ella no puede ser materia de una
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accion de inconstitucionalidad ante un Tribunal nacido de ella y reglamentado ilimitado por
ella misma, como lo es éste.

La admision de la demanda de autos —por interesante, meritorio o patridtico que su
texto pueda parecer a quienes lo compartan o respalden— conduciria, por lo demas, a cual-
quier cantidad de antinomias, aporias o contradicciones y absurdos, entre los que valga
comentar, p.ej., los siguientes:

a) Si se declarase fundada la demanda, tendria que declararse, al mismo tiempo, nulo
todo lo actuado en el respectivo proceso, y la misma sentencia que la declarase fundada,
pues, en efecto, el procedimiento habria sido sustanciado con arreglo a las propias nor-
mas de la Const 93’ (pues, en efecto, este Tribunal no podria hacerlo segtn otras normas)
declarada, en la hipotética sentencia, inconstitucional. Nulo, por inconstitucional, serfa
también, por cierto, el mismo auto admisorio de la respectiva demanda, puesto que tal auto
se habria apoyado en dispositivos de la Const 93’ declarada, por hipétesis, nula.

b) La sentencia que declarase fundada la demanday, por tanto, inconstitucional la
Const 93’, seria, también por otras razones, nula de toda nulidad, puesto que habria emanado
de un Tribunal nacido de la Const 93, esto es, de un 6rgano inconstitucional.

¢) Valga tener presente, de otro lado, que en la demanda de autos no sélo se pide la
declaracién de inconstitucionalidad de la Const 93, sino también la de la validez y cons-
titucionalidad de la Constitucién del 79°, segiin la cual, de un lado, el Tribunal Constitu-
cional consta de nueve (09) miembros, y no de sélo siete (07), y, de otro lado, la demanda
de inconstitucionalidad no puede recaudarse con sélo cinco mil (5 mil) firmas, sino que
exige no menos cincuenta mil (50 mil); siendo asi que la presente se ha respaldado con sélo
cinco mil (5mil), y, de admitirsela, ademas, se habria tramitado y sustanciado segin las
reglas de un Tribunal espurio e inconstitucional, y no segin las de la supuestamente cons-
titucional Constitucién del 79’. También por este camino, segtin se ve, se llega a la con-
clusién de que la resolucién que admitiese a tramite la demanda de autos, serfa nula, y nulo,
igualmente, todo lo actuado en el hipotético proceso, incluyendo a su eventual sentencia.

(Puede un ente, sin cometer suicidio, declarar inconstitucional a la norma que le dio
vida, asi como sus tnicas atribuciones y facultades? ¢ Acaso tienen, los rganos consti-
tucionales, facultades constitucionales para declarar la inconstitucionalidad de la Consti-
tucion a la que sirven? Silas facultades que tienen se las da una norma, obviamente no tienen
atribuciones para declarar que tal norma es inconstitucional, pues, de hacerlo, tal declara-
cién no podria fundarse en la facultades recibidas de esa norma, y, por tanto, como sélo
de ella reciben facultades, sus declaraciones, ellas si, serfan inconstitucionales y nulas.

Otro de los absurdos a que conduciria la admisién de la demanda de inconstituciona-
lidad de autos, consiste en que de ella no podria correrse el traslado que la Ley Orgénica de
este Tribunal Constitucional (LOTC) exige. En efecto, el articulo 32° dela LOTC ordena que
la demanda se ponga en conocimiento (se corra traslado), del autor de la norma impugnada
(Congreso, si se trata de leyes o Reglamentos del Congreso); al Congreso y al Poder Ejecu-
tivo (sila norma impugnada es un Tratado Internacional, Decreto Legislativo o Decreto de
Urgencia); y alos érganos correspondientes (si la norma impugnada es de caracter regional
o municipal). {A quién, entonces, correr traslado de la demanda de autos, considerando que
ella no es obra ni del Congreso, ni del Ejecutivo, ni de ningtin érgano de carécter regional
o municipal, sino del CCD y del pueblo peruano?

Obviamente, de admitirse esta demanda, no podria darse cumplimiento al glosado
articulo 32° de la LOTC, esto es, que no podria sustanciarse el juicio.

Y, si se quisiera, con el objeto de dar cumplimiento al espiritu de laley, esto es, ala
regla que quiere que se notifique con la demanda al autor de la norma impugnada, ello
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también seria imposible, pues la Const 93°, que no fue obra ni del Congreso ni del Eje-
cutivo, ni de autoridades regionales o municipales, lo fue de una Asamblea Constituyente
(CCD) que ya no existe, y, ademas, del pueblo peruano que, en un referéndum, la aprobd.
(Se puede, acaso, demandar, ante este Tribunal, en una accién de inconstituciona-
lidad, a la Asamblea Constituyente (CCD) que prepard el texto de la Constitucion 93°?
(Se puede, acaso, demandar, asi mismo, al pueblo peruano que la aprobd™* en el co-
rrespondiente referéndum?

Y sino se los puede demandar ante este Tribunal (y creo, en verdad, que ante nin-
giln otro), parece claro que la presente demanda de inconstitucionalidad de la Const 93°,
que sdlo podria tramitarse una vez corrido el traslado al CCD y al pueblo peruano, sen-
cillamente no puede tramitarse, esto es, que ni puede ni debe admitirse, pues la admisién
es el primer tramite del proceso.

Por lo expuesto y muchas otras razones que quedan en el tintero, considero inadmi-
sible la demanda de auto».

Complemento de mi voto singular en estos autos

El examen concienzudo que he debido hacer de la demanda —ya que, pese a mi voto
en contra, se la admitié a tramite—, lo mismo que el estudio y la cuidadosa evaluacion de
los argumentos expuestos a lo largo del proceso, s6lo han servido para confirmar mi
apreciacion inicial, esto es, un pronunciamiento por la inadmisibilidad de la demanda, ha-
bida cuenta de que, segiin queda explicado, en el voto reproducido lineas arriba, a mi juicio
este Tribunal no es competente para conocer de la materia, de modo que, a estas alturas
del proceso, lo que corresponde es declarar nulo todo lo actuado, incluyendo la resolucién
de admisién respectiva, y ordenar, en consecuencia, el archivo del expediente.

Conviene agregar, sin embargo —visto que las circunstancias han cambiado, pues
la causa se encuentra ahora en estadio de emisién de sentencia, y no en el preliminar de
la admisibilidad de la demanda—, aunque ello, dada la naturaleza sui generis del caso y
el analisis precedente, se antoje superabundante, que la inconstitucionalidad de una nor-
ma depende, necesariamente, de su incompatibilidad con la Constitucién vigente, y no,
obviamente, con una no vigente que, empero, pudiese estimarse, por hipdtesis, como lo
hace la presente demanda, siempre valida y, por ello mismo, llamada a pronunciarse en el
caso. Y es que, planteado el tema de tal modo, surgiria la cuestién previa de determinar cuél
de las dos Constituciones deberfa servir de referente, de suerte que, mientras tal cuestién
previa no quedase resuelta, considerando que la Constitucién del 93” —aunque se discu-
tiera su validez— es, sin duda alguna, la vigente, la demanda seguiria siendo inadmisible:
una conclusion distinta supondria, en efecto, ingresar en el circulo vicioso o peticién de
principio, de considerar demostrado lo que se trata de demostrar. Por lo demas, como se
sabe, este Tribunal ya se ha pronunciado sobre la materia, manifestando, en mas de una
sentencia (V.p. ¢j. la recaida en el Exp. N°010-2002-AI/TC, especialmente en su Funda-
mento 3.), que la Constitucién del 79’ tuvo vigencia s6lo hasta el 31-12-93, fecha en que
fue sustituida por la del 93°, la que desde entonces ha estado —y estd— vigente, sin in-
terrupcion alguna, y que es ésta —la del 93°— la que sirve, precisamente, y sin lugar a

Hay quienes sostienen que el referéndum, no fue valido, o que, inclusive, en él triunfd
el no. No discuto tal cosa en este voto, y creo, ademads, que tal asunto no es de com-
petencia de este Tribunal. El hipotético fraude electoral es materia penal, pero no de una
accién de inconstitucionalidad.
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dudas, de referente o parametro para determinar si una norma impugnada de inconstitu-
cionalidad, es, o no, inconstitucional (como también lo afirma y confirma, entre otros, en
los FUNDAMENTOS 18y 19 de la Sentencia de autos); de modo que resulta indiscuti-
ble que, por lo menos para este Tribunal, siendo la Constitucién del 93° (no sélo por ser
la vigente, sino por haber reemplazado ala del 79, y por ser la que funge de referente para
determinar si una norma impugnada es, o no, inconstitucional) la llamada a resolver el
problema de la inconstitucionalidad de una norma impugnada ante ella, la demanda de su
hipotética inconstitucionalidad, planteada ante el mismo, no sélo resulta inadmisible sino,
en verdad, ilégica y autocontradictoria.

Mi opinidn, por lo expuesto, es en el sentido de declarar nulo todo lo actuado —
pues los actos procesales de un 6rgano incompetente son nulos de toda nulidad—inclu-
yendo el auto admisorio, contra el cual me manifesté en mi voto respectivo y que, por ello
mismo, me he visto en la inexcusable obligacién procesal de reproducir, ad pedem litterze,
lineas arriba, puesto que dicho voto, segln se ha visto, es el fundamento esencial y sine
qua non de este pronunciamiento; y disponer, en consecuencia, el archivamiento de la causa.

SR.AGUIRRE ROCA

@ Jurisprudencia Tematica

N
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
los expedientes N° 050-2004-Al/TC y
Otros

(Extractos referidos a las consideraciones del TC sobre la reforma constitucional)

(Lima 03 de junio de 2005)

Transcribimos a continuacion los extractos pertinentes al tema de este niimero de
nuestra revista, desarrollada por el TC al tratar el tema de la Reforma del sistema
pensionario del régimen 20530. Se trataba en este caso de un Proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389, de reforma constitucional de régimen
pensionario, y contra la Ley N° 28449, de aplicacion de nuevas reglas pensionarias
previstas en el Decreto Ley N° 20530. El Tribunal al resolver el caso declaré
infundadas las demandas contra la Ley de Reforma Constitucional N° 28389, asi
como fundadas en parte las demandas acumuladas en el extremo que impugnan la
constitucionalidad de la Ley N° 28449 (la numeracién de pdrrafos de la sentencia
se corresponde con la publicada en la pdgina web del TC. www.tc.gob.pe)

Expedientes acumulados:
050-2004-Al/TC
051-2004-Al/TC
004-2005-Al/TC
007-2005-Al/TC
009-2005-Al/TC

SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
PERU DEL 3 DE JUNIO DE 2005

SINTESIS

Proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389, de reforma constitucional de
régimen pensionario, y contra la Ley N° 28449, de aplicacion de nuevas reglas pensionarias
previstas en el Decreto Ley N°20530.

§1. La competencia para examinar una ley que reforma la Constitucion

1. El principio politico de la soberania popular y el Tribunal Constitucional

El articulo 45 de la Constitucién establece que el poder del Estado emana del pueblo, lo
cual constituye la expresion politica del principio de la soberania popular, propio de
todo Estado social y democratico de derecho con el que se identifica la Nacién, y ala

cual este Colegiado debe remitirse.

Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina
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Con relacién al Tribunal Constitucional, se sostiene que la Constitucién
«(...) no se limita a su simple mencién ni a la mera enumeracién de sus funciones
o de alguna competencia aislada, como puede ser el caso de los érganos o
instituciones ‘constitucionalmente relevantes’, sino que determina su composicion,
los 6rganos y método de designacién de sus miembros, su status institucional y
su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo, recibe ipso iure de la Constitucién
todos los atributos fundamentales de su condicion y posicién de drganos»[1].

En tal medida, este Colegiado ha establecido, como parte del fundamento 2 de la Sentencia
emitida en el Expediente N° 014-2003-Al/TC, Caso Alberto Borea Odria, sobre la
Inconstitucionalidad de la Constitucién Politica de 1993, que

«(...) la Constitucidn, asi, termina convirtiéndose en el fundamento de validez de
todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que una vez que entra en
vigencia, cualquier produccién normativa de los poderes piblicos e, inclusive,
los actos y comportamientos de los particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad.
Ciertamente, no se trata s6lo de una adhesién y apoyo que pueda ser medido o
evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una exigencia de
coherencia y conformidad de la que es posible extraer consecuencias juridicas».

En tal contexto, en toda institucidn publica, quienes ejerzan el poder deben estar sometidos
ala expresién popular propia de un régimen democratico que se encuentra consagrada en
el texto constitucional. Asf, se

«(...) establece también como instrumento maximo de garantia un Tribunal
Constitucional, cuya misidn, a la postre, no es otra que la de impedir que ningtin
poder constituido pueda ir en contra de la voluntad soberana del pueblo, actuada
y expresada, como poder constituyente, en la propia Constitucién»[2].

2. El principio juridico de la soberania constitucional y el Tribunal Constitucional
En el mismo articulo 45 de la Constitucidn, refiriéndose al poder, se prescribe que

«(...) quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucién y las leyes establecen».

En tal sentido, es indudable que este Colegiado se encuentra plenamente sometido a la
eficacia y fuerza normativa de la Constitucién. Este es, justamente, el principio juridico de
la soberania constitucional.

Es mas, por definicidn, la actividad del Tribunal Constitucional es tutelar la
constitucionalidad de los actos y las normas en un Estado social y democratico de derecho.
Por lo tanto, tal como lo senala el articulo 1 de su propia Ley Orgénica, Ley N° 28301,
este Colegiado

«(...) se encuentra sometido sélo a la Constitucién y a su Ley Orgéanica».

De ello se desprende que, al ser un érgano primordial en la configuracién y vigencia del
Estado social y democrético de derecho, el Tribunal Constitucional debe propiciar en un
méximo sentido que la Constitucion sea cumplida en toda su plenitud y dimensién.
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Asi, y a propésito de un proceso de inconstitucionalidad, en el fundamento 3 de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 0001-2002-Al/TC, Caso de la Municipalidad
Provincial de Huaura, sobre Inconstitucionalidad de Ordenanza, este Colegiado afirmé
que en todo proceso sometido a su competencia se debe reconocer que

«(...) la Constitucién (...) actia como parametro, en la medida que es la Lex
Legumy».

Entonces, debe definirse si este Colegiado se encuentra capacitado para analizar, en una
demanda de inconstitucionalidad, una ley de reforma constitucional, comolo es la Ley N°
28389. Es mas, no se puede desconocer el hecho de que el contenido de esta ley de
reforma, por haber cumplido el iter legislativo de su aprobacién -doble votacién calificada
en el Congreso-, se ha integrado a la propia Norma Fundamental. Se deben revisar las
posiciones al respecto.

3. La discutible consideracion del control de la reforma constitucional como
‘cuestion politica no justiciable’

Se ha considerado la posibilidad de excluir expresamente al Tribunal de cualquier acto de
modificacién constitucional, porque se asignaria a éste la condicién de cuestién politica
no justiciable. Se arguye que, al no estar prevista expresamente en el articulo 200, inciso
4 de la Constitucién la ley de reforma constitucional, no podria aparecer como objeto de
impugnacién a través de un proceso de inconstitucionalidad, tema sobre el cual se volvera
infra.

Este Colegiado ya se ha referido a las political questions, sefialando, como parte del
fundamento 11 de la Sentencia emitida en el Expediente N° 340-98-AA/TC, Caso
Guillermo Rey Terry, sobre Afectacién al Debido Proceso en Destitucion por el Congreso,

«(...) que tal potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional, sino que se
encuentra sometida a ciertos pardmetros; uno de ellos y quizés el principal, el de
su ejercicio conforme al principio de razonabilidad».

Sin embargo, en el presente proceso, tal como se analizaré a continuacidn, es pertinente
que el Tribunal Constitucional, como principal garante de la Constitucién, vele porque la
Norma Suprema no sea en si misma vulnerada a través de normas modificatorias que
puedan atentar tanto contra los principios juridicos y valores democraticos basicos sobre
los cuales se sustenta, como contra los procedimientos establecidos para una reforma
constitucional. Por lo tanto, este Colegiado debe esclarecer sila norma impugnada atenta,
0 no, contra los ‘contenidos fundamentales’ y los procedimientos de reforma previstos en
la propia Constitucién.

4. El parametro que se utilizara en las presentes demandas de inconstitucionalidad
Sibien, prima facie, se ha determinado la competencia de este Colegiado para analizar las
demandas de inconstitucionalidad de una ley de reforma constitucional, es conveniente
precisar cuél serd su parametro exacto de actuacion.

La controversia se suscita porque, de un lado, la Constitucién es el parametro basico de
actuacién del Tribunal Constitucional, y, por otro, se solicita que se analice la validez de
la reformada Constitucion. Es decir, que este Colegiado podria llegar a examinar, como
parte de su competencia implicita, su propio marco constitucional de control. La
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determinacién de tal pardmetro es esencial para que se pueda asumir la atribucién de
examinar una ley de reforma constitucional, como lo es la Ley N°28389.

Es conveniente recalcar que tal actuacién es componente elemental de la legitimidad con
que se cuenta en sede constitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional puede
analizar la constitucionalidad de una norma de reforma de la Constitucién siempre y
cuando afecte el ‘contenido fundamental’ de su configuracién normativa, en tanto Norma
Suprema politica y juridica del Estado. Para determinar este niicleo, es imprescindible
remitirnos a los parametros que la propia reforma constitucional asume como parte de su
ordenacién constitucional.

Esto quiere decir que si a través de una ley de reforma constitucional se vulnera la esencia
misma de la Constitucidn, y siendo el Tribunal Constitucional, tal como lo senala
explicitamente el articulo 201 de la propia Constitucion, el érgano de control de la
Constitucidn, se encuentra legitimado para intervenir excepcionalmente como un ente
competente para analizar la norma constitucional impugnada, pero dnica y exclusivamente
sobre la base del ‘contenido fundamental’ protegido implicitamente en la Constitucién.

5. La determinacién de competencia

Este Colegiado es competente para analizar las reformas constitucionales impugnadas
por las demandas que eventualmente podrian afectar el ‘contenido fundamental” -también
denominado ‘férmula politica’- de la Constitucidn, sobre todo en su ambito social y, en
especial, el pensionario. Para tal efecto, en el desarrollo de esta sentencia sera imprescindible
determinar tal ‘contenido fundamental’ y establecer, previamente, cudles son los limites
materiales y formales que existen respecto a una reforma constitucional.

El marco adecuado que brinda la Constitucién al Tribunal Constitucional permite senalar
que este proceso vital del Estado, como un todo,

«(...) en cuanto duradera renovacion y progreso de la voluntad comunitaria estatal
como unidad vital y real, es regulado por la Constitucién»[3].

Por lo tanto, serd imprescindible analizar los limites materiales y formales a los cuales se
somete el Congreso nacional para realizar una ley modificatoria de la Constitucién, mas
atin si en el fundamento 62 de la Sentencia emitida en el Expediente N° 014-2002-AI/TC,
Caso Colegio de Abogados del Cusco, sobre la Ley de Reforma Total de la Constitucién,
este Colegiado precisé que

«(...) en caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar el marco de
las atribuciones que les ha conferido la Constitucion, estarfan desconociendo la
voluntad del poder creador e invadiendo competencias que, por principio, se
encuentran totalmente vedadas. Consecuentemente, que el Poder Constituyente
no pueda ser desconocido por los poderes constituidos, depende, en buena
medida, de que la Constitucién haya establecido sobre aquéllos un sistema de
limitaciones explicitas en su ejercicio y un adecuado sistema de control que
asegure el cumplimiento de tales limites».

En consecuencia, el Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion,
y en tanto vocero del poder constituyente, es el titular legitimado para ejercer el control
juridico del poder constituido. Por tal razén, este Colegiado es el drgano competente para
analizar la constitucionalidad de la ley de reforma constitucional del régimen pensionario
previsto en el Decreto Ley N° 20530.



STC/Exp. N° 050-2004-Al/TC (extractos)

§2. El canon de interpretacion constitucional

6. El anélisis de la presuncién de constitucionalidad de las leyes

Determinada la competencia de este Tribunal para resolver la presente causa, se mantiene
atn la dificultad de establecer con precision cudl es el parametro que servird para declarar
inconstitucional, o no, la Ley N°28389.

Si, segiin el articulo 109 de la Constitucién,

«(...) laley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial»,

es posible que el principio de la presuncién de constitucionalidad de las leyes aprobadas
por el Congreso de la Reptblica pueda fundamentarse, siempre y cuando hayan sido
expedidas por un drgano democratico y de acuerdo al procedimiento establecido, en tanto
expresion directa del principio politico de soberania popular y del principio juridico de la
soberania constitucional antes enunciados.

Esta presuncién cuenta con un grado superior o reforzado de legitimidad en caso que la
ley aprobada sea una de reforma constitucional, siempre que hubiese sido dictada por el
poder constituyente instituido del que goza el Congreso nacional, en este caso a través del
poder de reforma constitucional establecido en el articulo 206 de la Constitucién.

7. La presentacion de una disyuntiva sobre la norma constitucional que debe
utilizarse

En la Audiencia sobre el presente caso llevada a cabo el dia 3 de mayo del 2005, las partes
asumieron posiciones encontradas al respecto, no llegandose a definir con claridad si las
demandas planteadas deben analizarse a la luz de las normas constitucionales ahora
vigentes —o sea, ya reformadas-, o si, por el contrario, corresponde el examen a partir de
las normas en vigor hasta antes de la reforma.

Una disyuntiva como ésta fue de cierta forma superada por este Colegiado en dos sentencias
anteriores. En primer lugar, como parte del fundamento 3 de la Sentencia N° 005-96-1/TC,
se precisé que

«(...) para declarar la inconstitucionalidad de una norma legal, es necesario que
en la Constitucidn exista una disposicién que la contravenga en forma precisa y
no a base de interpretaciones o deducciones controvertibles».

En segundo lugar, en el fundamento 22 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 014-
2003-Al/TC, estableci6 que si se analizase la constitucionalidad de la reforma sobre la
base de la norma justamente ya reformada, el parametro

«(...) no podria ser otro que los propios criterios subjetivos de quienes integramos
este Colegiado. Al no encontrarse preestablecidos dichos criterios, es decir, al no
mostrarse objetivados, sino depender de lo que, a nuestro juicio, pueda ser lo
bueno o lo malo para el pafs, la imposicién de una decisién al respecto nos
devolveria en un solo acto a un pasado oprobioso, propio del Estado absolutista,
en el que la justicia se ‘administraba’ no sobre la base de una ley, sino conforme
alos caprichos del monarca. S6lo que en esta oportunidad el monarca no seria un
individuo [el rey], sino 7 personas, las que precisamente formamos parte de este
Tribunal».

N
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8. El marco constitucional del presente proceso de inconstitucionalidad

Este Colegiado considera que la presuncidn de constitucionalidad de las leyes debe ser
respetada plenamente en un Estado social y democrético de derecho. Por ello, estima que
no se puede incurrir en la contradiccion juridica de utilizar como parametro de
constitucionalidad una norma inexistente, pues, si asi fuese, se contravendria el articulo
45 de la Constitucion. La utilizacién de normas inexistentes le conferirian a éstas un
caracter ultractivo. Por lo tanto, es absolutamente inconstitucional pretender utilizar como
marco juridico, en el presente proceso, el articulo 103 y la Primera Disposicién Final y
Transitoria reformados.

De otro lado, tampoco podrian aplicarse las nuevas disposiciones constitucionales, por
ser precisamente materia de impugnacién constitucional. Sin embargo, estas normas
constitucionales gozan de una presuncién reforzada de legitimidad constitucional, hecho
que no obsta su presuncién iuris tantum. Por ello, este Tribunal circunscribiré el examen
de lalegitimidad de dicha reforma constitucional al parametro del ‘contenido fundamental’
de la Constitucién.

Esto significa que, en principio, lo razonable seria pronunciarse respecto a las demandas
de inconstitucionalidad de la Ley N° 28389 sobre la base de las normas no sujetas a
controversia constitucional, y siempre referidas al derecho a la pensién, pues sélo asi se
podré determinar si el procedimiento de reforma constitucional fue llevado a cabo con
lealtad constitucional. Por ello, deberd examinarse dicha ley a la luz del contenido
fundamental de la Constitucién, difiriendo provisionalmente la utilizacién de las normas
impugnadas.

9. El precedente jurisprudencial y la Constitucion

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
s6lo se podran usar las normas que no estan sujetas a escrutinio jurisdiccional, y siempre
que se pudiera haber producido una grave y clara violacién al ‘contenido fundamental’ de
la Constitucién. 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).

Sibien, como senala el articulo 82 del Cédigo 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 ptblicos»,

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.

En aras de mayor claridad, debe comprenderse qué significa un proceso de
inconstitucionalidad. Segin el Cédigo Procesal Constitucional, en su articulo 75, éste
tiene como objeto
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«(...) la defensa de la Constitucién frente a infracciones contra su jerarquia
normativa».

Queda claro, entonces, que este Colegiado no se encuentra sometido a las sentencias
emitidas cuando regian las normas constitucionales ahora modificadas, pues el sentido
de la ‘jerarquia normativa’ de la Constitucién ya ha variado. Esto no significa que las
sentencias expedidas en el anterior contexto normativo constitucional en materia pensionaria
quedan sin efecto, por cuanto fueron expedidas validamente.

(..)
B. El control de Constitucionalidad POR LA forma y POR EL fondo

§1. La necesidad de establecer limites constitucionales a la ley de reforma
constitucional

14. Segiin los demandantes, debe examinarse la ley de reforma constitucional
Los demandantes sostienen que el Tribunal Constitucional debe realizar el examen parcial
de la ley de reforma constitucional, pues consideran que,

«(...) de no ser asi, resultaria meramente teérico y académicamente rico, pero
vano y superfluo en la practica, establecer la exigencia de limites al poder de
reforma constitucional para sefalar a rengldn seguido que en caso el érgano
competente para la reforma los supere y exceda, alterando el contenido esencial
de la Constitucidn, no es posible controlar dichos excesos por ser una cuestién
politica ajena al control constitucional, y por lo tanto, no existir un érgano y un
proceso autorizados para impedir y reprimir dicha reforma». De esta forma, «es
evidente que el poder reformador (constituyente derivado) del Congreso o
Parlamento es insuficiente para producir una reforma que afecte, de cualquier
manera, las decisiones politicas fundamentales, los principios y los valores
superiores de la Constitucidn, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales que ésta reconoce y garantiza»[5].

15. Segin el demandado, la ley de reforma se ha hecho al amparo de decisiones
del Tribunal Constitucional
El demandado ha senalado como motivacién de la reforma constitucional que,

«(...) resulta un imposible juridico declarar inconstitucional una reforma
constitucional que tiene como objetivo cumplir con todas las previsiones,
reflexiones, recomendaciones e interpretaciones que de la Constitucion ha hecho
el Tribunal Constitucional en materia de régimen pensionario»[6].

16. El reconocimiento de la necesidad de cambios constitucionales
Independientemente de los argumentos de ambas partes, corresponde analizar cdmo se
configura la competencia de este Colegiado para revisar una ley de reforma constitucional,
determinando basicamente los parametros que el Congreso tiene para dictarla.

Las Constituciones modernas se fundan en un conjunto de principios y de reglas cuyos
contenidos delimitan, con mayor o menor precision, el marco en el que se debe resolver
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cualquier tipo de controversias relativas a los limites a los derechos fundamentales. Es
por ello que se requiere, por definicién, de un elevado grado de estabilidad y previsibilidad
juridica para permitir que las sociedades puedan alcanzar sus objetivos mas valiosos,
entre los que se cuenta el de organizar la convivencia humana de un modo adecuado y
eficiente.

Sin embargo, estabilidad y previsibilidad no significan permanencia estatica, sino una
continua adaptacion a los cambios sociales. Por eso, se considera que la Constitucién
posee un caracter de ductibilidad.

Es necesario sefialar que cualquier modificacién constitucional, con independencia de
cudl sea su contenido, su orientacién o su especificidad, supone necesariamente una
alteracion del equilibrio anteriormente vigente y, de un modo especial, de aquel que
regula la tensién permanente entre las tres partes principales de toda Constitucion: el
estatuto de las libertades, el estatuto del poder y el estatuto del control.

Ello supone que tal aliteracién debe corresponder al sentir constitucional, y a sus valores
estatuidos, pues,

«(...) toda reforma constitucional pone de manifiesto cémo unas necesidades
objetivas, real o supuestamente inevitables, se valoran més que la realidad normativa
vigente (...) si tales modificaciones se acumulan en poco tiempo, la consecuencia
inevitable seré el resquebrajamiento de la confianza en la inviolabilidad de la
Constitucidn y el debilitamiento de su fuerza normativax»[7].

Esta modificacién de los contenidos constitucionales estd permitida originariamente por
el propio texto del articulo 206 de la Constitucidn, lo cual significa que la modificacién
debe efectuarse sobre la base de las circunstancias histdricas correspondientes.

17. El Poder Constituyente y el Tribunal Constitucional

El Poder Constituyente originario, por ser previo y sin control juridico, tiene la capacidad
de realizar transmutaciones al texto constitucional, ya que este drgano representativo es el
encargado de ‘crear’ la Constitucion. Ello es asi porque aparece como una entidad dnica,
extraordinaria e ilimitada formalmente.

Al respecto, debe precisarse cudl es la relacin entre el Tribunal Constitucional y el Poder
Constituyente originario. Cuando resuelve un proceso, y al haberse reconocido en el
articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que

«(...) es el érgano supremo de interpretacién y control de la constitucionalidad»,

en el fondo se estd admitiendo que este Colegiado, actuando con lealtad constitucional y
juridica, es el intérprete de la voluntad del poder originario, atendiendo a que su fin es
darle un sentido vivo, dictil y omnicomprensivo a la Constitucién. Pero debe quedar
claro, especialmente para esta sentencia, que esto no quiere decir que el Tribunal
Constitucional sea el Poder Constituyente; simplemente se convierte, por asi decirlo, en
su ‘vocero’.

18. La reforma constitucional asignada al Congreso de la Repiiblica

El Poder Constituyente se ha autolimitado en la actual Constitucion -articulo 206- a través
del poder de revisién constitucional, lo que hace posible la existencia de una reforma
constitucional, siempre y cuando se siga lo formal y materialmente establecido.
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La existencia de un poder constituyente derivado implica la competencia del Congreso
para reformar preceptos no esenciales de la Constitucién, conforme a lo previsto en su
mismo texto. Por ello, se caracteriza por ser limitado juridicamente y posterior.

Al respecto, este Tribunal ha sido claro en manifestar, en el fundamento 84 de la Sentencia
del Expediente N° 014-2002-Al/TC, que

«(...) el articulo 206° de la Constitucion regula el poder de reforma de la
Constitucién, condicionando su ejercicio a la observancia de su procedimiento. A
saber, que ésta deba ser aprobada por el Congreso con la mayoria absoluta del
ntmero legal de sus miembros y, posteriormente, se someta a referéndums.

De esta manera se reconoce que la titularidad del poder constituyente derivado o instituido
corresponde al érgano del poder publico que, de acuerdo con las normas constitucionales
preexistentes, tenga competencia para introducir modificaciones no sustanciales en la
Constitucién, como es el Congreso de la Reptblica.

Tal como lo ha sefalado este Colegiado en el fundamento 7 de la Resolucién de
Admisibilidad de los Expedientes N° 0050-2004-PI/TC, 0051-2004-PI/TC, 0004-2005-
PI/TCy0007-2005-PI/TC (acumulados),

«(...) las leyes de reforma constitucional tienen la capacidad de incorporarse e
innovar la Constitucion (parametro y no objeto de control en un proceso de
inconstitucionalidad)».

Teniendo como base ello, se ha sefialado que

«(...) larigidez proporciona una estabilidad realizada en primera linea mediante la
permanencia formal de las normas, en cuanto que los limites propician una
estabilidad relacionada principalmente con la permanencia de determinados
contenidos y con la continuidad del orden constitucional»[8].

Entonces, debe quedar claro que el Congreso tiene limites para modificar el contenido de
la Constitucién. Su actuacién tiene una frontera. La delimitacién de su competencia
legislativa ser4 revisada por este Colegiado.

19. La urgencia de reforma constitucional del régimen pensionario
Al respecto, este Colegiado, en el fundamento 28 de la Sentencia emitida en el Expediente
N°014-2003-Al/TC, ha expresado que

«(...) al Congreso de la Republica, cuya autoridad ha sido delegada por el Pueblo
como fuente originaria del poder, le corresponde ineludiblemente y en el plazo
mas breve, la responsabilidad de terminar de consolidar de manera definitiva el
proceso de reinstitucionalizacion democrética. Y dentro de él, la decision de optar
politicamente por el marco constitucional més conveniente, deviene en prioritaria
e insoslayable».

Por lo tanto, corresponde que el Congreso efectie las reformas constitucionales de un
verdadero Estado social y democratico de derecho, salvando de esta manera las dificultades
que en su formulacién dictatorial de 1993 llegé a tener.

En el caso especifico del tema pensionario, también este Colegiado ha sostenido, como
parte del fundamento 14 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 002-2003-Al/TC,
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Caso Cinco mil ciudadanos, sobre la Constitucionalidad de la Ley N° 27617, referida a
Reestructuracién del Sistema Nacional de Pensiones, que

«(...) ciertamente, dentro de las funciones de este Tribunal no esta la competencia
para dictar las medidas legislativas que permitan que el régimen pensionario
establecido a favor de un sector de pensionistas y futuros pensionistas se adecue
a ‘imperativos de equidad social’, como lo ha sostenido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ni tampoco la de realizar las reformas que se consideren
maés convenientes. Si el emplazado considera que el régimen constitucional de
los Decretos Leyes N.os 19990 y 20530 no es el que méas se adecue a esos
imperativos o a los que la economia nacional pueda mantener, siempre queda,
como dltima posibilidad, que dicho régimen constitucional sea modificado o
suprimido. Al fin y al cabo, con el objeto de evitar que una generacién pueda
condicionar el futuro de las sucesivas, la Constitucion ha instituido la funcién de
la reforma constitucional. Tal posibilidad y la oportunidad de su ejercicio, sin
embargo, no es un asunto que se encuentre dentro de las competencias de este
Tribunal -como ya se ha expresado en la STC N° 0189-2002-AA/TC, Fundamento
N°20-, sino en las del 6rgano al que se ha investido de tal funcidn, a través del
procedimiento preceptuado en el articulo 206 de la Constitucién».

Sobre este particular, también la Defensoria del Pueblo ha manifestado que

«(...) resulta indispensable efectuar una reforma integral en el ordenamiento
pensionario del pais con el objeto de asegurar su viabilidad y garantizar que los
afiliados tengan la oportunidad de acceder a pensiones que les garantice niveles
de vida acordes con su dignidad humana»[9].

Entonces, lo que debe determinarse a continuacion es sila Ley N° 28389 -y también la N°
28449, como se analizara infra- que modifica el régimen pensionario, tienen incidencia
directa en la ‘equidad social’ y no han sobrepasado los limites de una reforma constitucional
desarrollada adecuadamente.

20. El control de los cambios constitucionales

Corresponde, entonces, evaluar los alcances de la competencia de este Colegiado para
ejercer el control de constitucionalidad sobre la ley de reforma constitucional, acotando
que se encuentra habilitado, por el articulo 200, inciso 4 de la Constitucidn, para ejercer
el control constitucional de la ley sin distincién alguna. Tal dispositivo debe ser interpretado
correctamente de manera extensiva, a diferencia de lo propuesto negativamente en el
fundamento 3; en consecuencia, puede concluirse validamente que el precitado articulo
permite la revisién de una ley de reforma constitucional.

Es por ello, segiin lo expresado en el fundamento 6 de la Resolucién de Admisibilidad de
los Expedientes N° 0050-2004-PI/TC, 0051-2004-P1/TC, 0004-2005-PI/TC y 0007-
2005-PI/TC (acumulados), que

«(...) es deber de este Colegiado preservar la supremacia juridica de la
Constitucidn, haciendo respetar los valores constitucionales -funcién valorativa-
, expulsando la norma contraria a la Constitucién -funcién pacificadora-, y
restableciendo la racionalidad y unidad del ordenamiento juridico-constitucional
-funcién racionalizadora-».
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Este marco de actuacién permite que este Tribunal, segiin lo expresan los fundamentos 7
y 9 de la mencionada resolucién, pueda ejercer control, pues

«(...) si bien es cierto que la Constitucién es creacién de un Poder Constituyente,
también lo es que las leyes de reforma constitucional son creacién de un Poder
Constituyente Constituido y, consecuentemente, restringido en su actuacion por
los limites juridicos contemplados con antelacién por la fuente que lo constituye
(...) Que, por todo lo dicho, una ley de reforma constitucional si es susceptible de
ser impugnada en un proceso de inconstitucionalidad».

21. El problema de los limites de la reforma constitucional
La cuestion de los limites esté estrechamente vinculada con el poder constituyente -que en
su momento fue el ‘Congreso Constituyente Democrético’ (sic)- y el poder revisor -en
nuestro caso, el Congreso nacional-, y las caracteristicas que los diferencian. El primero
tiene la calidad de soberano, y una vez que, como fruto de esa soberania, surge la
Constitucidn, se transforma, convirtiéndose en poder juridico. El segundo, por su parte,
al ser un poder creado y limitado, puede revisar la Constitucion, y adoptar aquellos
preceptos que a lo largo de la vida constitucional requieren cambios en funcién a la
realidad que regulan, pero no puede destruir la Constitucién, ni menos atin vulnerar su
esencia, o como se ha venido denominando, ‘contenido fundamental’.
En una aproximacién de caracter inicial, todo cambio que se realice en el sistema conforme
ala Constitucién, no puede alterar su identidad. La adecuacion de normas constitucionales
sirve, més bien, para confirmar o reafirmar la mencionada identidad, en un sentido de
evolucién normativa y social.

En este marco, es imprescindible diferenciar entre interpretacién y mutacién. La
interpretacién de un sistema juridico significa su desarrollo, sin que por ello se varie su
base. La mutacién, por el contrario, se produce cuando se han modificado los fundamentos
mismos del sistema.

En este esquema, en doctrina se sostiene que la interpretacién es un procedimiento
racional y controlable, que procura certeza y previsibilidad juridica en las normas, mientras
que la mutacién

«(...) modifica de la manera que sea, el contenido de las normas constitucionales
de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una significacion
diferente»[10].

Esta diferencia es clave, sobre todo en un ‘caso limite’ como es el que es materia de este
proceso de inconstitucionalidad, relacionado con un supuesto de irreformabilidad del
‘contenido fundamental’, 1éase niicleo constitucional. Por lo tanto, desde la perspectiva de
la reforma constitucional, un sistema es estable si mantiene conformidad con el desarrollo
de los principios constitucionales, o requerird una adaptacion, si ésta no vulnera la
esencia constitucional sobre la que se fundamenta formalmente la comunidad politica.

22. La dualidad de limites

Teniendo claro que no toda reforma constitucional se produce de conformidad con la
identidad de un sistema, se examinara, en primer lugar, los limites formales que deben
condicionarla. Y, en segundo, si también estan presentes los limites materiales, los cuales
deben construirse a partir de la propia Constitucién.
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Si, segdn el articulo 45 de la Constitucidn, el poder se ejerce segiin las limitaciones que
ésta impone, queda claro que el Congreso, segin lo estipula el articulo 102, debe

«velar por respeto de la Constitucion y de las leyes»,

El sometimiento del Congreso a la Constitucién lo obliga a proteger los derechos y bienes
en ella recogidos, en el caso que desarrolle una norma a través de una ley regular o, ain mas,
cuando lo hace mediante una ley de reforma constitucional. Debido a que la autoridad del
poder de reforma tiene como soporte el texto constitucional, su contenido no puede destruir
su fundamento ni su razén de ser.

En la medida que el poder de reforma proviene de la propia normatividad y normalidad
constitucionales, pueden enunciarse, cuando menos, dos corolarios basicos:

- Que sus posibilidades formales de actuacién son solamente las que el ordenamiento
constitucional le confiere; y,

- Que sus posibilidades materiales en la modificacién de los contenidos de la Constitucién
tienen, por necesidad, que ser también limitadas.

§2. Los limites formales en el procedimiento de la reforma constitucional del
régimen pensionario

23. Segin los demandantes, no se ha respetado el derecho a la defensa en el
procedimiento de reforma constitucional

Segtn uno de los demandantes, con el procedimiento de reforma se han afectado los
derechos a la defensa, al debido proceso y al ejercicio de vida, pues

«(...) se pudo convocar a las instituciones representativas de dichos sectores,
cuya personeria juridica obra en Registros Pdblicos a efectos de cumplir y garantizar
la referida exigencia de forma para la validez de esta actuacién constitucional»[11].

24. Segin el demandado, en un procedimiento de reforma constitucional no
puede exigirse el derecho a la defensa
El demandado considera ello porque

«(...) la aprobacidn de la Ley constituye un acto politico por excelencia que no
puede reconducirse, como sefnala el demandante, a un principio del debido proceso
-el derecho de defensa- que rige los procesos y procedimientos de caracter
sancionatorio. El procedimiento legislativo no se equipara con el proceso
jurisdiccional ni con los procedimientos administrativos o corporativos»[12].

25. El caracter de la limitacion de indole formal

Deber4, entonces, determinarse si a lo largo del proceso de elaboracién de la ley de
reforma del régimen pensionario se ha vulnerado el procedimiento exigido
constitucionalmente, lo cual constituiria una afectacién a los limites formales impuestos.
Al respecto, conviene acotar que las normas de procedimiento no pueden ser objeto de
reforma constitucional. Las modificaciones del texto constitucional realizadas por los
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drganos constituidos que se producen fuera de los cauces previstos en la normativa
constitucional, seran nulas e ineficaces.
Es decir,

«(...) en cuanto la validez de una Norma depende de su correspondencia con la
forma -y en su caso el contenido- de otra superior, no puede validamente aplicarse
a si misma. Por lo tanto, las Normas que regulan la reforma, en cuanto no pueden
aplicarse a si mismas, se convierten en irreformables»[13].

Proscripciones de este tipo se establecen claramente en los ordenamientos constitucionales.
Los tribunales constitucionales tienen competencias relacionadas con las reformas
constitucionales para evaluar si éstas se llevaron a cabo respetando los procedimientos
previstos en la Constitucién. Es decir, la competencia de los 6rganos de control
constitucional se limita a evaluar si se han transgredido los limites formales de la reforma.
De acuerdo alo expresado en el fundamento 72.a de la Sentencia expedida en el Expediente
N°014-2002-Al/TC, este tipo de limites

«(...) se encuentran referidos a todos y cada uno de los requisitos objetivamente
reconocidos por la Constitucion para que la reforma prospere. En esta perspectiva,
pueden vislumbrarse diversas variables:

i. En primer lugar, la Constitucion individualiza al érgano investido con la capacidad para
ejercer la potestad modificatoria. En el caso del Perd, como de la mayoria de paises, este
drgano es, en principio, el Congreso de la Reptiblica, en calidad de poder constituido.

ii. En segundo lugar, la Constitucién describe cuél es el procedimiento que ha de seguir
el 6rgano legitimado, lo que a su vez ha de comprender el nimero de legislaturas empleadas,
el sistema de votacion a utilizar, la habilitacién o prohibicién de observaciones en el
proyecto, etc.

iii. En tercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga de establecer si el
proyecto de reforma constitucional es sometido o no a una ratificacién por parte del
pueblo, que de esta forma participa en el proceso de reforma de la norma fundamental».

26. El respeto al procedimiento de reforma previsto en el articulo 206 de la
Constitucion

La Constitucién permite al Congreso, como drgano constituido, ejercer la funcién
constituyente derivada, pero con la observancia de las formalidades prescritas para ello en
el texto constitucional. Tales son los limites formales de la reforma.

En nuestro pafs se ha previsto el procedimiento de reforma en el articulo 206 de la
Constitucién. Queda claro que tal norma no podria ser modificada por el poder constituido,
sino, prima facie, por un poder constituyente instituido:

«Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria
absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior
alos dos tercios del niimero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional
no puede ser observada por el Presidente de la Repiblica.
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La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Repiblica,
con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un ntimero de
ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién
electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral».

27. La supuesta vulneracion del limite formal de la reforma constitucional

A pesar de las argumentaciones vertidas en la demanda y contestacion de la demanda, la
exposicién mas consistente sobre las supuestas inconstitucionalidades formales tuvo
lugar en el debate suscitado en la Audiencia.

En ella, el representante del Colegio de Abogados de Cusco denuncid la existencia de dos
supuestas graves vulneraciones en tal procedimiento[14]. En primer lugar, que en la
promulgacién de la ley no consta la firma del Presidente de la Repiblica, sino tinicamente
del Vicepresidente; y, en segundo, que no se solicitd la opinién de sectores involucrados.

28. La firma del Vicepresidente de la Repiiblica

El apoderado del demandado contradijo el argumento sefialando que justamente como el
Presidente no podia firmar la ley de reforma constitucional, debi6 hacerlo el Vicepresidente,
segtn le correspondia por sus atribuciones[15].

La figura de la Vicepresidencia esta prevista en el articulo 110 de la Constitucién. Y,
justamente, sobre el tema de cuando ejerce funciones, el segundo parrafo del articulo 115
precisa que:

«Cuando el Presidente de la Republica sale del territorio nacional, el Primer
Vicepresidente se encarga del despacho. En su defecto, lo hace el Segundo
Vicepresidente».

En el caso concreto, hay que analizar si se present tal supuesto. La Resolucion Legislativa
28383, dada el 10 de noviembre del 2004, indica que:

«El Congreso de la Repiblica, de conformidad con lo prescrito en los articulos
102 inciso 9) y 113 inciso 4) de la Constitucién Politica, en el articulo 76 inciso
j) del Reglamento del Congreso y en la Ley N° 28344, ha resuelto acceder a la
peticién formulada por el sefior Presidente Constitucional de la Repiblica y, en
consecuencia, autorizarlo para salir del territorio nacional entre los dias 15 al 17
de noviembre del presente afio, con el objeto de cumplir actividades de la agenda
presidencial internacional en la ciudad de Nueva York, en los Estados Unidos de
Américar.

Por lo tanto, es correcto que la Ley N° 28390,

«dada en la Casa de Gobierno, en Lima, a los dieciséis dias del mes de noviembre
del afio dos mil cuatro»,

haya sido firmada por David Waisman Rjavinsthi, en su condicién de Segundo
Vicepresidente de la Reptblica, pues en esa fecha el Presidente se encontraba fuera del
pais. Cabe recordar que el primero de los vicepresidentes renuncid a su cargo.

Debe desestimarse, entonces, la existencia de algtin vicio formal en la promulgacién de la
ley de reforma constitucional; més atin si se tiene que, segtn el propio articulo 206 de la
Constitucion
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«laley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente de la
Repiblica»,

siendo su promulgacién un acto meramente declarativo.

29. La falta de opinidn de sectores involucrados

Es conveniente rescatar lo que el representante del Colegio de Abogados del Cusco ha
sefalado al respecto. Sostiene que los pensionistas no fueron convocados a las audiencias
referidas a la reforma constitucional, y su posicién no fue acompanada en el dictamen de
la comisidn, por lo que su derecho a la defensa ha sido vulnerado[16].

El demandado, refutando ello, expresé que si fueron convocados, y que los congresistas
no estan sujetos a mandato imperativo, siendo inexistente la vulneracion de un derecho a
la defensa[17].

Este Colegiado ha reconocido que el derecho a la defensa puede ejercerse en procesos
distintos a los judiciales, inclusive en los procedimientos parlamentarios de responsabilidad
constitucional, si se presenta una controversia de indole juridica que debe ser resuelta
protegiendo los intereses de las personas.

Sin embargo, dentro del iter legislativo, la existencia de derecho a la defensa no puede ser
sustentada ni avalada. La idea de la defensa se centra en la capacidad de una de las partes
de sostener su posicién dentro de un conflicto juridico, a diferencia de lo que sucede en
un procedimiento legislativo, en el que no existe controversia juridica, sino mas bien
politica. Prima facie, el conflicto parlamentario entre la mayoria y la minoria tiene sus
propios mecanismos politicos de autocomposicion en la elaboracion de las leyes que no
han sido infringida.

Es mas, segin el articulo 206 de la Constitucidn y el articulo 81, inciso a, del Reglamento
del Congreso, no se considera como elemento del procedimiento de reforma
constitucional, la intervencidén de los sectores involucrados dentro de la comisién
responsable de la modificacién en el Congreso. Ello es asi porque el legislador no puede
someterse a ningdn grupo de presién de la poblacién ni de los medios de comunicacién
social, segin el articulo 93 de la Constitucion.

Ahora bien, las opiniones especializadas son importantes en un procedimiento de reforma
constitucional en el caso que expresen los intereses de un sector de la poblacién. En el
caso concreto, habiendo intervenido diversas asociaciones relacionadas con los gremios
de pensionistas en los debates de la Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso
antes de la segunda votacién del Pleno, no se detecta vicio alguno en el procedimiento de
elaboracién de la Ley N° 28383.

Como constancia de ello, en la sesién conjunta de las Comisiones de Constitucién y
Reglamento, y de Seguridad Social, del 29 de septiembre de 2004, precisamente para
tratar el tema de la reforma constitucional, se precisé lo siguiente:

«También contamos con la presencia de los ministros de Estado, el premier
Carlos Ferrero Costa; el ministro de Economia, Pedro Pablo Kuczynski; el ministro
de Trabajo, Javier Neves Mujica; y también con los representantes de los
pensionistas, el sefior Jaime Cuadros Céceres, presidente de la Coordinadora
Nacional de Defensa de los Derechos Pensionarios, de los Decretos Leyes N°
19990y 20530, Conadepen; el sefior Hernan Espinoza Segovia, presidente de la
Central Nacional de Jubilados y Pensionistas del Perd (Cenejupe), quienes han
venido ademas acompafiados el doctor Carlos Blancas Bustamante, que es asesor
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legal de ambas coordinadoras, quienes en nombre de los pensionistas van a
poder exponer sus posiciones»[18].

Tal como se puede apreciar, incluso uno de los demandantes tuvo acceso al debate
congresal que se produjo para aprobar la norma impugnada. Se concluye, entonces, que
se escuchd la opinién de la sociedad civil interesada en la materia.

Por consiguiente, no ha existido afectacién alguna del procedimiento de reforma
constitucional, de modo que tal actividad parlamentaria fue realizada dentro de los limites
formales constitucionalmente establecidos. En tal sentido, la demanda debe declararse
infundada respecto a la supuesta afectacion del procedimiento previsto en el articulo 206
de la Constitucién.

§3. Los limites materiales de la reforma constitucional del régimen pensionario

30. Segiin los demandantes, se han afectado derechos fundamentales a través de
la reforma pensionaria

Los accionantes aseveran que

«(...) el constituyente ha establecido el derecho fundamental de un grupo
determinado de personas pensionistas del D.L. 20530, para que se respeten sus
derechos adquiridos al amparo del referido Decreto Ley, de modo tal que al
legislador le es vedado restringirlos o negarlos, y estas condiciones no las puede
variar ni siquiera un nuevo régimen, con mayor razén, no podra hacerlo una
norma cuyas disposiciones estan referidas casualmente a pensionistas de los
regimenes mencionados»[19].

De esta forma, y tomando en consideracion las consecuencias de esta proscripcidn, y su
configuracién como limites materiales de la reforma constitucional, coligen que

«(...) pretender que una ley deje sin efecto el texto mismo de la propia Constitucion,
méxime si la previsién constitucional afectada estd dirigida a reflejar limites
materiales expresos, implica en si mismo desconocer las inherentes garantias que
salen en su defensa referidas a la prelacion jerarquica y a la obligacion jurisdiccional
de velar por la prevalencia constitucional previstas por los articulos 51y 138 de
la Constitucién, respectivamente»[20].

En conclusién,

«(...) es ilicita la reforma constitucional peyorativa, es decir, aquella que disminuye
o suprime los derechos fundamentales, y sélo es valida aquella cuyo objeto es
ampliar u optimizar los derechos fundamentales enunciados o reconocer nuevos
derechos fundamentales»[21].

Sin embargo, una aseveracion tan categérica debe ser modulada por este Colegiado
segin lo que ha venido senalando a través de otras sentencias y a partir de la propia
Constitucion.
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31. Segiin el demandado, los valores constitucionales se mantienen incélumes
Frente a lo argumentado por los demandantes, el demandado ha sostenido que los limites
materiales de la reforma no han sido quebrantados, toda vez que

«(...) no hay ninguna afectacién a los principios y valores de la Constitucién
invocados, propiamente los referidos al supuesto vaciamiento del Estado social y
democrético de derecho que inspira nuestro ordenamiento constitucional y la
afectacion a derechos fundamentales. En esta materia, debe sefalarse que los
derechos fundamentales se mantienen incSlumes y siguen estando alli para todos
y cada uno de los sefores beneficiarios del régimen de pensiones del D.L. N°
20530; a nadie se le ha privado del derecho, sélo que la nueva regulacion ha
dispuesto un tratamiento distinto que sigue garantizando la prestacién pensionaria
de manera permanente y que no es peor o mejor que el anterior»[22].

32. La existencia de una limitacion de indole material

En términos generales, debe sefialarse tajantemente que el Congreso tampoco puede
variar algunas cuestiones de fondo de la Constitucion. A ellas se les denomina ‘limites
materiales’, e imposibilitan ejercer el poder constituyente derivado a los 6rganos
constituidos, con el fin de modificar las clausulas que el texto fundamental ha establecido
como ‘intangibles’.

Para este Tribunal (parte del fundamento 74 de la Sentencia del Expediente N°014-2002-
Al/TC), estos limites

«(...) se refieren a los contenidos de la Constitucién. Con ellos no se indica la
presencia de condicionamientos de tipo procedimental, sino algo mucho mas
trascendente; esto es, la presencia de pardmetros de identidad o esencia
constitucional, inmunes a toda posibilidad de reformax.

Como se sefialara supra, el poder de reforma es un poder constituido, limitado, que no
puede destruir la Constitucidn, y que tampoco puede vulnerar su esencia sin convertirse
ilegitimamente en soberano.

Esto constituye un limite implicito al poder revisor, ya que, aunque no se explique en
clausulas de intangibilidad, el ‘contenido fundamental’ existe, y si éste llegara a
transgredirse, se produce el fraude constitucional, que consiste en convertir el poder
revisor en poder constituyente.

33. Los limites expresos e implicitos

Existen limites expresos y limites implicitos. A ambos se les considera principios supremos
del ordenamiento constitucional y son intangibles para el poder reformador de la
Constitucion.

Este Colegiado, en el fundamento 76 de la Sentencia del Expediente N° 014-2002-Al/
TC, Caso Colegio de Abogados del Cusco, ya ha realizado claramente la distincion entre
ambos:

«i. Limites materiales expresos, llamados también clausulas pétreas, son aquéllos
en los que la propia Constitucidn, expresamente, determina que ciertos contenidos
o principios nucleares del ordenamiento constitucional estdn exceptuados de
cualquier intento de reforma. Caso, por ejemplo, del articulo 89° de la Constitucién
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de Francia de 1958, el articulo 139° de la Constitucién italiana de 1947 o el
articulo 119° de la Constitucién panameiia; y, en el caso peruano, del articulo
183° de la Constitucién de 1839, el articulo 142° de la Constitucién de 1933.

ii. Limites materiales implicitos, son aquellos principios supremos de la
Constitucién contenidos en la férmula politica del Estado y que no pueden ser
modificados, aun cuando la Constitucién no diga nada sobre la posibilidad o no
de su reforma, ya que una modificacion que los alcance sencillamente implicaria
la ‘destruccién’ de la Constitucién. Tales son los casos de los principios referidos
ala dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado democrético de derecho,
forma republicana de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado».

Dentro de los limites expresos, en el caso de las disposiciones de la Constitucién de 1993
sobre la reforma constitucional, no se ha previsto especificamente ninguno. El articulo 32
reconoce la potestad de someter a referéndum la reforma total de la Constitucién, pero,
como limite expreso reconoce el impedimento de reducir o restringir los derechos
fundamentales. Dentro de los limites explicitos se encuentran las clausulas de intangibilidad,
que constituyen limites absolutos, aunque existen también limites relativos explicitos.

34. Las clausulas de intangibilidad

Las clausulas de intangibilidad permiten identificar el ‘contenido fundamental’ de la
Constitucién, asi como la interpretacion fiel de este ordenamiento. Su finalidad basica es
fundar los ‘supuestos ideoldgicos y valorativos’ en los cuales descansa el sistema
constitucional. Esto es lo que nos permite identificar parte de esa regla de reconocimiento,
para determinar si los cambios son una mutacién o una reforma de la misma. Estas
cldusulas se presentan como una norma garantizadora de un principio frente a las
violaciones posibles, por lo que se precisa el reforzamiento de tal nticleo constitucional.
Pero los limites explicitos no se agotan en las clausulas de intangibilidad, sino que a lo
largo del texto constitucional pueden estar consignados incluso en frases que se encuentran
en un contexto diferente, (los llamados limites de caracter relativo).

Lo que corresponde en el caso nacional es vincular el sentido de cada uno de los dispositivos
constitucionales con el ‘contenido fundamental’ de la Constitucidn, pues es éste el que
permite interpretar correctamente el reconocimiento de las normas en ella contenidas.

35. La tipologia de limites materiales

El carécter constitucional del Estado propicia la necesidad de contar con limites de
distinta naturaleza. El sistema de la Constitucién no sélo debe permitir detectar un nticleo
irreformable en la misma, sino b4sicamente relativizar dicho limite mediante el conocido
procedimiento de ponderacién. De inicio se debe establecer la necesidad de contar con
una clausula de intangibilidad, para luego revisar los preceptos protegidos.

El Congreso de la Repiblica no puede hacer uso de la reforma constitucional para variar
el sistema democratico de gobierno, para sustituir el régimen ‘representativo’, para modificar
la Constitucién econdmica o para alterar el principio de alternancia del gobierno, a tenor
delos articulos 1, 3, 43 y 58 de la Constitucion.

Precisamente, para evitar que los 6rganos constituidos en ejercicio del poder constituyente
derivado que le ha sido acordado constitucionalmente, produzcan cualquier modificacién
de esos principios sustanciales, estos han quedado fuera del alcance del constituyente
derivado. Los derechos fundamentales son consustanciales al Estado social y democratico
de derecho.
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36. Los derechos fundamentales como limites a la reforma constitucional
pensionaria

Los derechos fundamentales y otros principios constitucionales no pueden modificarse
sustancialmente, porque son los que le otorgan la calidad de Estado social y democréatico
de derecho al Estado peruano. Para afrontar ello existen limites implicitos; asf, el articulo
32 in fine, de la Constitucién, determina que no pueden someterse a referéndum la
supresion o la disminucién de los derechos fundamentales de las personas.

Esta norma se erige como una verdadera clausula de limite material para la potestad de
reforma parcial de la Constitucion. Esta cuestién es cardinal para esclarecer si la
modificacién de la Primera Disposicién Final y Transitoria y del articulo 103 de la
Constitucién vulneran el derecho a la pensién.

37. La proscripcion de la supresion o disminucion de derechos fundamentales
Un punto esencial en la limitacién a la reforma constitucional material es la determinacién
de cudndo estamos ante un derecho fundamental. Por lo tanto, tal como se determinara
infra, es necesario establecer, de un lado, qué caracter posee el derecho a la pensién
estipulado en el articulo 11 de la Constitucidn; y de otro, cuél es la verdadera naturaleza
normativa de la Primera Disposicién Final y Transitoria, que es la que finalmente se ha
modificado. Por consiguiente, s6lo comprobando que tal disposicién recoge un derecho
fundamental o que su modificacién afecta uno, se podré afirmar que la reforma
constitucional realizada por el Congreso ha sobrepasado sus fronteras.

Alrespecto, este Colegiado ha sefialado, en el fundamento 97 de la Sentencia del Expediente
N°014-2002-Al/TC, que

«(...) el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucién, en la parte que prevé
que no se puede suprimir o disminuir derechos fundamentales, establece un
verdadero limite material, de caracter expreso, a la reforma parcial de la
Constitucién, que no alude al procedimiento o a los requisitos formales que
deben observarse cada vez que se intente una reforma constitucional, sino al
contenido mismo de la reforma, esto es, a la materia que ella pretenda incidir,
que, como recuerda el tantas veces referido segundo parrafo del articulo 32°, no
puede suponer ni disminucién ni supresién de los derechos fundamentales».

De hecho, todo cambio en los derechos fundamentales debe ubicarse dentro de una
tendencia evolutiva orientada a fortalecer, ampliar y mejorar la esfera de autodeterminacién
y desarrollo en sociedad del individuo. Este principio implica que los derechos
fundamentales Gnicamente pueden reformarse para mejorar su situacion preexistente. Sin
embargo, los derechos fundamentales no son absolutos; en su desarrollo histérico y
concreto se han generado conflictos juridicos —reveladores de la antinomia social sobre
tal cuestidn-, lo que puede acarrear la necesidad del cambio de su estatuto.

A guisa de ejemplo, véase la historia de la oposicién del derecho a la libertad sobre el
derecho a la propiedad en la época esclavista, o, mds modernamente, del derecho al
acceso a la informacién publica sobre el caracter reservado de las comunicaciones de las
autoridades, o el de la intimidad sobre la libertad informatica.

38. La correlacién entre derechos fundamentales y dignidad humana
Los derechos fundamentales, incluso el derecho a la pensién, no tienen la calidad de
absolutos, més adn si en nuestro constitucionalismo histérico el derecho a la vida, a la
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propiedad, a la libertad, entre otros, tampoco la han tenido. Por lo tanto, no obstante lo
mencionado en el articulo 32 in fine de la Constitucidn, el legislador es competente para
variar el contenido de los derechos fundamentales, siempre y cuando se respete las
condiciones generales consagradas en la Constitucidn y no se quebrante su ‘contenido
fundamental’. Asi, en la Sentencia del Expediente N° 014-2002-Al/TC, este Colegiado ha
sefialado que

«(...) una cosa, en efecto, es limitar o restringir el ejercicio de un derecho
constitucional, y otra, muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacién de un
derecho no comporta su disminucién o supresion, sino sélo el establecimiento
de las condiciones dentro de las cuales debera realizarse su ejercicio. De alli que
el Tribunal Constitucional haya sido enfatico en sefalar que no se puede despojar
de contenido a un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la
validez de tales limitaciones depende que ellas respeten el contenido esencial de
los derechos sobre los cuales se practica la restriccion».

Teniendo en cuenta ello, se considera que el derecho fundamental a la pensién tiene como
principal sustento la dignidad humana, la cual se erige como legitimadora y limitadora del
poder publico. Es decir, el principio y derecho de la dignidad del ser humano, reconocido
en los articulos 1y 3 de la Constitucidn, se erige como un limite concreto y primordial
frente a cualquier tipo de reforma constitucional.

De otro lado, tomando en consideracién que el articulo 44 de la Constitucién reconoce
como un deber fundamental del Estado

«(...) promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacién»,

se debe reconocer el compromiso del Congreso para legislar lealmente sobre la base de
la equidad pensionaria, concepto que esta intimamente relacionado con el principio-
derecho antes enunciado. En este esquema, la idea de una dignidad pensionaria

«(...) implica una limitacién juridica del gobierno; es la antitesis del gobierno
arbitrario»[23].

En consecuencia, al resolver la presente causa, sera incontrovertible que este Colegiado
utilice el principio de dignidad, incluso en su dimensién de derecho fundamental aplicado
alas pensiones, para determinar cémo se ha realizado la reforma constitucional.

39. Laimposibilidad de afectar el contenido esencial de los derechos fundamentales
Respecto al articulo 32 in fine de la Constitucidn, este Colegiado ha sefialado, como parte
del fundamento 94 de la Sentencia del Expediente N° 014-2002-Al/TC, que

«(...) aunque la Constitucion de 1993 no tenga una clausula semejante a la que
existe en los ordenamientos de Espafia o Alemania, por mandato de las cuales se
exige al legislador que respete el contenido esencial de los derechos, es claro que
se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza constituida de la funcién
legislativa, que, desde luego, en modo alguno, puede equipararse a la que supuso
el reconocimiento del derecho, esto es, a la del Poder Constituyente».
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Si bien se ha precisado de manera nominal la existencia de dicho limite, este Colegiado,
para el presente caso, determinara con claridad si la reforma constitucional realizada
afecta, o no, el derecho fundamental a la pensién. En ese contexto, la restriccion serd
inconstitucional sdlo si afecta directa y claramente su contenido esencial.

Es decir, la reforma ser4 inconstitucional, desde el punto de vista material, si el legislador
como constituyente derivado, modifica el contenido esencial del derecho fundamental a la
pensidn, 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.

40. La determinacidn de la supuesta afectacion del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensién

La existencia de tal supresién o disminucién sélo podra determinarse en el desarrollo de
la presente sentencia. Esto supone que, si del cotejo entre la actual prescripcién de la
Primera Disposicién Final y Transitoria y la pasada, se concluye la afectacion al derecho
fundamental a la pensidn, entonces este Colegiado debera declarar fundadas las demandas;
caso contrario, infundadas.

La Primera Disposicién Final y Transitoria, antes de la reforma constitucional, senalaba
que

«(...) los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de pensiones
de los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente
obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos leyes
19990y 20530 y sus modificatorias».

La Primera Disposicion Final y Transitoria constitucional actualmente precisa lo siguiente:

«Declarase cerrado definitivamente el régimen pensionario del Decreto Ley N°
20530».

A partir de la compulsacién de ambas disposiciones y de la aplicacién de un test de
razonabilidad a la nueva formulacién constitucional, se determinara finalmente si el
derecho a la pension ha sido conculcado. Para ello se utilizardn los principios de unidad
y eficacia integradora de la Constitucion, los mismos que guardan directa relacién con los
principios de la economia social de mercado que la rigen.

41. El reconocimiento de los derechos fundamentales de los pensionistas
Finalmente, es imprescindible que este Colegiado insista en la necesidad de una proteccién
objetiva y proporcional de los pensionistas, en su calidad de titulares de los derechos
fundamentales.

Debe enfatizarse que su situacion particular dentro del constitucionalismo contemporaneo
impone a todo intérprete constitucional que su especial situacién sea reconocida
plenamente.

Al respecto, este Tribunal considera pertinente reproducir el fundamento 21 del Voto
Razonado del juez Cangado Trindade en la Sentencia de Reparaciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala,
Caso de los ‘Nifios de la Calle’, del 26 de mayo del 2001, en el cual se expresd que

«(...) es dificil eludir la perturbadora indagacién: si todos llegamos a este mundo,
y de él partimos, con igual fragilidad, de que da testimonio la mortalidad, propia

87



@ Jurisprudencia Tematica

[e’e)
oo

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

de la condicion humana, ¢por qué nos victimamos unos a los otros durante el tan
breve caminar de nuestras vidas? (...) Un mundo que se descuida de sus ancianos
no tiene pasado; ya no participa de la herencia de la humanidad. Un mundo que
s6lo conoce y valoriza el presente efimero y fugaz (y por lo tanto desesperador)
no inspira fe ni esperanza. Un mundo que pretende ignorar la precariedad de la
condicién humana no inspira confianza. Tratase de un mundo que ya perdi6 de
vista la dimensién temporal de la existencia humana. Tratase de un mundo que
desconoce la perspectiva intergeneracional, o sea, los deberes que cada uno tiene
en relacion tanto con los que ya recorrieron el camino de sus vidas (nuestros
antepasados) como los que todavia estdn por hacerlo (nuestros descendientes).
Tratase de un mundo en que cada uno sobrevive en medio a una completa
desintegracién espiritual. Tratase de un mundo que se ha simplemente
deshumanizado, y que hoy necesita con urgencia despertar para los verdaderos
valores».

Consideramos, por ello, un imperativo constitucional el que a través de la presente
sentencia se configure objetiva y proporcionalmente el derecho a la pensién de aquellas
personas que trabajaron para el Estado y aportaron durante su vida laboral, con el objeto
de que, llegada su tercera edad, gocen razonablemente de una vida digna.
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¢Puede ser inconstitucional la Constitucion? / FRANCISCO JaviER Diaz REVORIO

¢Puede ser inconstitucional
la Constituciéon?!

Francisco Javier Diaz REVORIO
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo, Espana)

Podria parecer que la pregunta que encabeza este escrito, asi planteada,
carece de sentido 16gico. En efecto, si, de acuerdo con el diccionario, «cons-
titucional» es lo «perteneciente o relativo a la Constitucion de un Estado», di-
cha Constitucion es necesariamente constitucional. Y si es constitucional, no
podria, al tiempo, ser inconstitucional.

Sin embargo, la cuestién no es tan sencilla. De hecho, la teoria politica
y constitucional se ha planteado en diversas ocasiones la posibilidad de que una
Constitucién, o parte de sus preceptos, pudieran ser inconstitucionales. Asf,
por ejemplo, entre otros lugares y circunstancias en los que el tema se ha de-
batido, en la Alemania de los afios 50 varios Tribunales, y algtin sector doc-
trinal (es muy destacable el trabajo de BAcHOF) admitieron la posibilidad de
que existieran «normas constitucionales inconstitucionales» (Verfassungswidri-
ge Verfassungsnormen), por contradiccién con un Derecho Constitucional
suprapositivo que, esté o no constitucionalizado, constituiria un limite inclu-
so para el Poder constituyente. La defensa de esta postura requiere una fun-
damentacion de ese Derecho suprapositivo, que en ocasiones conlleva el es-
tablecimiento de jerarquizaciones internas dentro de la propia Ley Fundamen-
tal. Esa fundamentacién vino sobre todo, en aquel momento, de la mano del
iusnaturalismo, pero también otras teorias, como el decisionismo, podrian ser-
vir a esa finalidad.

En cualquier caso, el problema de las posibles normas constitucionales
inconstitucionales, o de la inconstitucionalidad del propio texto constitucio-
nal en su conjunto, presenta numerosas caras y aristas, pues no sélo incluye
la hipétesis de la posible inconstitucionalidad de preceptos de la Norma fun-

1. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 014-2003-AI/TC, de 10 de
diciembre de 2003.

Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina
N°1-AnoI-setiembre, Lima 2005

< (\b Andlisis y Comentarios



%8)
2
| -
S
e
=
)
=
o
)
>
B2
2
Ny
c
<

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

damental por contradiccién con un supuesto Derecho suprapositivo, sino
también la de inconstitucionalidad de algunos articulos de la Constitucién por
contradiccién con otros a los que se pudiera considerar de mayor rango, o
la de inconstitucionalidad global del texto constitucional por carencia de le-
gitimidad o de legalidad de origen, cuestion a la que se vincula el problema
de la posible inconstitucionalidad de la reforma o la revisién constitucional,
bien sea por razones procedimentales o de fondo. En cualquiera de estas
vertientes, el tema en andlisis implica abordar cuestiones esenciales para la
teoria politica, la teorfa del Derecho y el Derecho Constitucional, como el
propio concepto de Constitucion, el de Poder constituyente y su diferencia con
los poderes constituidos, el concepto y significado de la rigidez constitucio-
nal, y los conceptos de validez y legitimidad, entre otros. Y la cuestion no tiene
una solucidn fécil, porque a veces los caminos de la politica y del Derecho
conducen a soluciones distintas, y también porque en ocasiones esa solucién
depende del sentido que se dé a determinados conceptos basicos, o de cual
sea la concepcién del Derecho Constitucional de la que se parta. Es impor-
tante advertir, ademas, que no se trata de un ejercicio meramente tedrico, pues
como he apuntado varios Tribunales se enfrentaron, en Alemania, a esa cues-
tién, aunque no hubo en aquel momento ninguna declaracién de inconstitu-
cionalidad de un precepto constitucional.

II

Recientemente, el Tribunal Constitucional del Pert ha tenido que respon-
der, en su sentencia de 10 de diciembre de 2003, a una accién que deman-
daba la inconstitucionalidad del «documento promulgado el 29 de diciembre
de 1993 con el titulo de Constitucion Politica del Perti de 1993». El Tribunal,
a pesar de entender que la Constitucion de 1993 carece de legitimidad de
origen, declara improcedente la demanda de inconstitucionalidad. Su argu-
mentacion podria sintetizarse en las siguientes premisas:

1) Efectivamente, la Constitucién de 1993 carece de legitimidad de origen.

2) Sin embargo, no cabe realizar un control sobre la validez de la nor-
ma constitucional, pues ésta es el resultado del ejercicio del Poder Constitu-
yente, que no se somete a normas previas.

3) No existiria parametro adecuado para ser utilizado en la evaluacién de
la inconstitucionalidad de la Constitucién.

4) Tampoco la Constitucién puede ocupar el papel de objeto del control
de constitucionalidad, ni el Tribunal Constitucional estaria legitimado para
proceder a esa declaracion.
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En suma, el Tribunal afirma la carencia de legitimidad originaria del texto
constitucional, pero entiende que la misma no puede afectar a su validez, ya
que no es enjuiciable esta validez en relacion con la Norma fundamental; y
aunque pudiera plantearse esa cuestién sobre la validez, él no es 6rgano
competente para conocer de la misma, ya que la Constitucién de 1993 es
precisamente el fundamento de la existencia y la fuente de la legitimidad del
propio Tribunal.

En mi opinidn, el Tribunal Constitucional acierta al no declarar la incons-
titucionalidad del texto de 1993, si bien, desde la perspectiva procesal, las
cuestiones de competencia deberian tratarse con caracter previo y en fase de
admisibilidad, tal y como apunta el voto particular. Pareciera por ello que el
Tribunal haya querido pronunciarse sobre el fondo del asunto, teniendo en
cuenta las cuestiones politicas que al mismo subyacian, para no mostrarse
indiferente o soslayar lo que la demanda tenia de examen del anterior siste-
ma politico del Pert. Pero para hacerlo, la sentencia ha tenido que abordar
una serie de aspectos nucleares en la teoria constitucional, lo que plantea
cuestiones del mayor interés. En un comentario como el presente, caracte-
rizado por su brevedad, no es posible entrar en todas estas cuestiones con la
profundidad y el rigor que requeririan, pero creo que merece la pena esbo-
zar en unas lineas las reflexiones que al respecto suscita la aludida sentencia
del Tribunal Constitucional.

ITI

La decisién que venimos comentando comienza con un intento de dis-
tinguir el plano politico y el juridico. Partiendo de esta distincion, la cuestion
de la legitimidad se refiere a la dimension politica de la Constitucién, mien-
tras que el tema de la validez afecta a su dimension juridica. Entiendo que esta
delimitacién resulta necesaria, aun a sabiendas de que son muchos los pun-
tos de contacto entre ambas dimensiones, asi como los momentos en los que
resulta inevitable pasar de una a otra, de tal manera que ninguna de ellas,
considerada aisladamente, es capaz de aprehender integramente el concep-
to de Constitucién. Particularmente, trataré de exponer mas adelante por qué
creo que una perspectiva meramente juridico-formal no puede prescindir por
completo de elementos metajuridicos (politicos y axioldgicos) a la hora de
explicar la Constitucion y establecer el fundamento de su validez y de su mismo
caracter normativo.

En cualquier caso, partiendo de la distincion aludida, el Tribunal senala
que la Constitucién de 1993 carece de legitimidad de origen o «por proce-
dimiento». Dejando a un lado las definiciones doctrinales utilizadas en la sen-
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tencia, los motivos de esa ilegitimidad radican, en el caso concreto, en que la
norma es consecuencia de un golpe de Estado y el resultado del referéndum
en el que fue aprobada es bastante cuestionable. En suma, esta carencia de
legitimidad de origen se debe, en la idea del Tribunal, a que no puede afirmarse
que fuera aprobada siguiendo un procedimiento realmente democrético. La
sentencia se cuida de no valorar ese procedimiento a la luz de las reglas de
reformas previstas en el anterior texto constitucional de 1979, sino desde
criterios de legitimidad, segtn los cuales su aprobacién deberia haber segui-
do un procedimiento acorde con los valores propios de los gobernados en ese
concreto momento, en definitiva, como q ueda dicho, acorde con los valo-
res democraticos.

Sin embargo, la sentencia viene a afirmar en otro momento la legitimi-
dad del texto constitucional por su contenido, ya que éste si es acorde con los
valores propios del constitucionalismo y, en particular, de acuerdo con el art.
16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, reconoce y
garantiza los derechos del hombre y la separacién de poderes. Me parece que
este aspecto es esencial y estd plenamente presente a la hora de fundamentar
la decisién finalmente adoptada por el Tribunal, ya que la existencia de estos
valores en su contenido le permite ser reconocida dentro de la categoria o
concepto de «Constitucién».

Ahora bien, cabe reiterar que, segin el razonamiento de la sentencia, la
cuestion de la legitimidad, que es politica, no debe confundirse con la de la
validez, que es juridica. De ahi que la ausencia de legitimidad de origen no
implique la invalidez o nulidad del texto constitucional. La sentencia repasa
diversos conceptos de validez para senalar que la Constitucién no puede ser
objeto de control de validez de acuerdo con ninguno de ellos. En sintesis, la
argumentacion del Tribunal es la siguiente: 1) entendida la validez como vi-
gor o aplicacién de la norma, la misma pudo cuestionarse en la etapa de
Fujimori (1993-2000), pero no a partir del ano 2000, momento en el que se
vuelven a aplicar los principios de separacion de poderes y reconocimiento de
los derechos; 2) entendida la validez como obligatoriedad, en el sentido kel-
seniano, encontramos que el recurso a la «norma hipotética fundamental»
como fundamento de la validez, encubre en realidad una cuestion de legiti-
midad que trasciende al ambito juridico; 3) si se sigue un concepto de vali-
dez como respeto a las normas de procedimiento y competencia (validez
formal) o materiales (validez material), resulta que la Constitucién no puede
ser sometida a control de validez, dado que no existe norma alguna superior
que establezca esos criterios a los que deba someterse; su fundamento radi-
ca en ser obra del Poder Constituyente, y éste es por definicion ilimitado y no
esta sometido al Derecho.
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Sibien esta argumentacién sobre la validez deja alguna cuestién abierta 2,
interesa destacar que la conclusién de la misma es que la validez de la Cons-
titucién es inobjetable, porque el fundamento de esa validez es precisamente
el haber sido creada por el Poder constituyente’. Por ello la validez de la Cons-
titucién no puede ser cuestionada utilizando ninguna otra norma, anterior o
superior, como parametro formal o material. Y esta conclusion es tanto como
reconocer que el Derecho no es capaz de resolver la cuestion esencial del fun-
damento de todo el Ordenamiento juridico, pues una vez llegados a la cds-
pide del mismo, que es donde radica la validez de todas las demas normas,
nos encontramos con que ese fundamento que sostiene juridicamente a todo
el ordenamiento, se asienta desde la propia perspectiva juridica en la nada més
absoluta. Porque, en efecto, la idea de KeLsEN de fundamentar la Constitu-
cién, y en suma todo el ordenamiento, en la norma hipotética fundamental,
no es sino un intento de soslayar los problemas de poder y de legitimidad que
estan presentes en la base de todo Ordenamiento, pero a los que paraddjica-
mente el Derecho no puede dar respuestas estrictamente juridicas.

En suma, la sentencia que comentamos parte de separar los aspectos
politicos y los juridicos, sehalando: 1) que la Constitucion es valida (dimen-
sién juridica) si es obra del Poder Constituyente; 2) que la Constitucion es
legitima en origen (dimensién politica) si ese Poder constituyente ha sido
ejercido por el pueblo. Con lo cual el Derecho no tendria criterios para va-
lorar la Constitucién, y todo conduce al poder.

2. Por ejemplo, si la validez se concibe como vigor o aplicacién efectiva, ¢realmente
puede entenderse que la norma constitucional no fue valida durante el régimen de
Fujimori, pero «recobra» o alcanza validez tras éste, en el momento de ser efectiva-
mente aplicada?

3. Enel fundamento 17, la sentencia justifica la validez de la Constitucién porque «es el
resultado del ejercicio del Poder Constituyente, cuyo titular es el pueblo». Sin embar-
g0, me parece que el inciso sobre la titularidad del pueblo se enmarca dentro de unas
reflexiones de teoria general de la Constitucion, y no debe considerarse aplicable, en
el razonamiento del Tribunal, a la Constitucién peruana de 1993, pues la propia sen-
tencia se encarga de subrayar que esta carece de legitimidad de origen, tanto por el
procedimiento seguido en su elaboracién, como por las deficiencias del referéndum
que conllevo su aprobacién popular. La pregunta esencial serfa, entonces: ¢la validez
de la Constitucién no es cuestionable juridicamente porque es el resultado del ejerci-
cio del Poder Constituyente, o porque es el resultado del ejercicio del Poder Consti-
tuyente por el pueblo? Parece que en el razonamiento global del Tribunal la cuestién
de la titularidad del poder constituyente por el pueblo, afecta a la legitimidad y no a la
validez, sin que quepa extraer consecuencias juridicas de la misma. Pero el citado inciso
del fundamento 17 resultaria incoherente con esa conclusidn.
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Aplicando estas ideas a la Constitucién peruana, tendriamos: 1) que la
Constitucion peruana de 1993 carece de legitimidad de origen, pero esto es
una cuestion politica que el Derecho no puede resolver; 2) que la cuestién
sobre la validez de la propia Constitucién (que se supone es la propiamente
juridica) no puede ser enjuiciada, porque la validez de esta norma obedece a
la mera circunstancia de ser obra del Poder constituyente, que no esta some-
tido a limites juridicos.

De esta forma, el Derecho vuelve a encontrarse con el Poder, haciendo
en parte inttil o imposible esa separacion que, sin embargo, resultaba nece-
saria como punto de partida. Por ello creo que el razonamiento expuesto
plantea alguna duda, porque mantiene tajantemente esa separacién entre
legitimidad y Derecho. Y si, como parece, el Derecho se ve obligado a acu-
dir finalmente al Poder para justificar su propia validez, quiza haya que pen-
sar que los requisitos de legitimidad de ese Poder no debieran ser del todo
irrelevantes para el Derecho.

v

Llegados a la cuestion del Poder, parece conveniente reconsiderar el
problema en anélisis a la luz de la teoria del Poder constituyente, y de la se-
paracién de éste y los poderes constituidos, en particular si consideramos que
el Poder de revisién no se sitda exactamente al mismo nivel que el Poder
constituyente.

En efecto, la teorfa politica y la teoria constitucional configuran al Poder
constituyente como un poder originario, supremo, absoluto y no sometido a
reglas (aunque es sabido que desde algunos puntos de vista se ha tratado de
senalar limites Gltimos, materiales o procedimentales, a ese poder, pero que
en todo caso no derivarian de norma juridico-positiva alguna). Desde esta
perspectiva, el Poder constituyente se diferencia de todos los demas, que
pueden considerarse «constituidos» y que se someten a las reglas procedimen-
tales y materiales que establece la propia Constitucién. Entre estos poderes
constituidos ocupa una posicién especial el poder de reforma o de revisién
constitucional, que se puede considerar «poder constituyente constituido», ya
que, en efecto, posee esta doble condicion: a) es Poder constituyente, por-
que puede modificar la norma fundamental y, en su caso*, dotar al Estado de

4. Dejo de lado ahora el supuesto de «cldusulas de intangibilidad» que prohiben la re-
forma de ciertos preceptos o principios recogidos en la Constitucidn, y sobre cuyo
sentido, validez y eficacia juridica ha existido un amplio y complejo debate, atin no
cerrado.
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una nueva Constitucién mediante la revision total de la anterior; b) es Poder
constituido, porque para esa modificacién o revision constitucional debe
someterse a las reglas procedimentales (o incluso, en su caso, materiales,
segin algunas opiniones®) establecidas en la propia Constitucién. Por ello,
respecto a la Constitucidn, el poder de revision se encuentra en la paraddjica
doble situacién de supraordenacién (porque la puede modificar, incluso en
su integridad) y subordinacién (porque para ello debe someterse a las reglas
previstas en la propia Norma Fundamental).

La sentencia que comentamos da por supuesto que la Constitucion de
1993 es obra de un Poder constituyente originario, y no de un Poder de
revision del texto constitucional de 1979. Sin embargo, ello resulta dudoso.
El hecho de que ese poder no se sometiese a las reglas procedimentales del
texto de 1979 no resuelve la cuestién, pues la pregunta es si debié haberse
sometido. Y la respuesta a esta cuestion serd diferente segtin sea la perspec-
tiva de analisis apuntada.

Lo que nos lleva a la cuestion de coémo distinguir lo que podriamos
denominar una «Constitucién nuevay, sin vinculo alguno con la anterior, de
una revision total del texto constitucional previo. Desde el punto de vista de
su contenido, en nada se diferencian, pues nos encontramos con un texto
globalmente distinto y que sustituye por completo al anterior. La teoria po-
litica sefialara que una «Constitucién nueva» es obra del Poder constituyente
originario, mientras que la revision total de una Constitucion es realizada por
el Poder constituyente constituido o derivado. Pero ¢éresulta indiferente al
Derechoy a la Teoria Constitucional, que se produzca uno u otro supuesto?
Desde una perspectiva mas atenta a la 16gica y al Derecho, el Poder consti-
tuyente originario solo deberia actuar en el caso de ausencia de Constitucion
previa, como la creacién o independencia de nuevos Estados, porque a par-
tir de ahti, la sucesion de textos constitucionales deberia producirse con arre-
glo a las prescripciones establecidas en el texto constitucional inmediatamente
anterior. De no ser asf, las normas que regulan la reforma de un texto cons-
titucional, y en definitiva la rigidez de éste, serian «papel mojado», al no re-
sultar vinculantes para los poderes futuros con tal que éstos invocasen su
actuacién como auténtico Poder constituyente originario. De esta forma, el

5. Para los defensores de la eficacia de las «cldusulas de intangibilidad», éstas consti-
tuirfan un limite a cualquier reforma posible de la Constitucion. Pero incluso, mas
alla de los supuestos de esas clausulas expresas, hay quien ha defendido, en diver-
sos sistemas constitucionales, la existencia de ciertos «limites materiales implicitos»
a la reforma, constituidos por ciertos valores que deberian considerarse 16gicamen-
te irreformables.
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«disfraz» de Poder constituyente permitiria obviar las reglas de reforma es-
tablecidas en la propia Constitucion. Y no creo que el Derecho Constitucio-
nal deba considerar irrelevante si se cumplen o no las normas relativas a la
reforma.

Sin embargo, la realidad politica pone de manifiesto con reiteracién que
esa sucesion de Constituciones sin ruptura ni solucién de continuidad no es
precisamente el supuesto mas frecuente, siendo dificil encontrar un Estado en
el que cada nueva Constitucion se haya aprobado siguiendo las reglas de la
anterior, sin producirse salto o corte alguno desde la primera. Y lo cierto es
que cuando ese nuevo Poder constituyente, que no se ha sometido a las re-
glas del texto constitucional anterior, consigue imponer su nueva Constitu-
cion, todos la consideran vigente y juridicamente vélida, pasando a ser apli-
cada efectivamente sin importar esa ruptura con el sistema constitucional
previo. La sentencia de 10 de diciembre de 2003, que venimos comentando,
destaca los numerosos ejemplos en la Historia constitucional peruana en los
que un texto constitucional es aprobado por un Poder y siguiendo un proce-
dimiento no previstos en la Constitucién anterior.

A la misma conclusién cabria llegar analizando el constitucionalismo
espanol. De hecho, el texto constitucional de 1978 es quiza el primero que
claramente se aprueba de acuerdo con las reglas procedimentales anteriores,
previstas en la Ley para la Reforma Politica de 1977, que a su vez fue apro-
bada de acuerdo con lo establecido en las Leyes fundamentales franquistas.
Pero éstas supusieron una evidente ruptura con el régimen anterior, y en
particular con la anterior Constitucién republicana de 19316, ¢ Significa esto
que el fundamento de la validez de la Constitucién de 1978 esté en las leyes
franquistas, que fueron establecidas por un «poder constituyente» o demo-
cratico? ¢{Es el fundamento dltimo de la Constitucién actualmente vigente en
Espana el alzamiento de algunos militares contra la Repablica?

Como vemos, si bien en linea de principio, desde la perspectiva juridica
las reglas de reforma constitucional deben ser respetadas, las consecuencias
de una ruptura con esas reglas anteriores se explican politicamente por la
actuacion de un nuevo Poder constituyente. En la préctica, cuando un poder
intenta establecer una nueva Constituciéon rompiendo con el régimen anterior
y sin someterse a las reglas del texto constitucional vigente, la valoracién de

6.  Por lo demds, el régimen republicano que aprobé esa Constitucion de 1931 fue
implantado tras unas elecciones municipales de resultados no del todo ciertos, lo que
no era precisamente el procedimiento previsto de acuerdo con el régimen constitu-
cional anterior...
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ese poder y su actuacion suele depender de silo consigue o no. Si efectiva-
mente consigue imponer la nueva Constitucion, la justificacion de la ruptura
se buscara en la teoria del Poder constituyente como poder ilimitado; si no lo
consigue, o si posteriormente a la aprobacién de la nueva Constitucién se
vuelve al régimen constitucional anterior, tendera a considerarse que el po-
der que rompid con el sistema anterior era ilegitimo, y la Constitucién por €l
aprobada, invalida.

De esta forma, la teoria del Poder constituyente se utiliza muchas veces
para dar una respuesta en clave de teoria politica a un problema que juridi-
camente parece casi imposible de resolver. Es significativo que el propio Kelsen
acudiese a la Norma hipotética fundamental para justificar la validez de la
Constitucidn, rechazando fundamentar esa validez en la Constitucién ante-
rior, y asi sucesivamente, porque esto conduciria a una larga cadena, al final
de la cual encontrarfamos la misma pregunta: {cuél es el fundamento de la
validez de la primera Constitucién?

Estamos, por tanto, ante un complejo problema. Porque repugna al
Derecho el incumplimiento o la falta de garantia de una norma juridica, como
son las prescripciones sobre la reforma constitucional; pero buscar la validez
de una Constitucién en el hecho de haber respetado el procedimiento de
reforma de la anterior conduce en ocasiones a un callejon sin salida. Por ello
se acude a la teoria del Poder constituyente, y a sus diferencias con el poder
de revision, para poder justificar siempre una nueva Constitucién. Pero esa
justificacion no termina de ser suficiente desde la perspectiva juridica, porque
también repugna al Derecho aceptar que toda Constitucion es valida, siem-
pre que el Poder que la ha elaborado consiga finalmente imponerla a la so-

ciedad.

\Y

Las anteriores reflexiones vuelven a poner sobre la mesa el problema de
la legitimidad, y en qué medida el Derecho debe considerarlo. Y, desde el
punto de vista constitucional, ponen de relieve la insuficiencia de los criterios
estrictamente juridico-formales, y del propio concepto juridico-formal de
Constitucién.

No es ésta la ocasién idénea para entrar en profundidad en cudl sea el
concepto adecuado de Constitucién. Pero si podemos apuntar que un con-
cepto estrictamente juridico-formal, con el que suelen trabajar los Tribuna-
les Constitucionales, plantea algunas deficiencias y dificultades. En efecto, ese
concepto comienza por prescindir de la cuestion de la legitimidad, y termina
prescindiendo también del problema de la validez de la Constitucion, bien sea
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aceptando la validez de toda Constitucién por ser obra del Poder constituyente,
bien acudiendo a fundamentaciones en normas hipotéticas que en definitiva
obligan a obedecer lo que diga la Constitucion.

Desde luego, es enormemente dificil acudir a criterios de legitimidad,
procedimentales o materiales, que pueden pretender aceptacion general y
consecuencias juridicas concretas. Baste apuntar que la sentencia que comen-
tamos parece vislumbrar dos: 1) para la legitimidad de origen, el principio
democrético; 2) para el contenido de la Constitucion, los principios de sepa-
racién de poderes y reconocimiento y garantia de los derechos, siguiendo en
ese aspecto el art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano. En mi opinién, el principio democréatico deberia también considerar-
se, junto a los dos mencionados, a la hora de establecer esa especie de «le-
gitimidad por el contenido», aunque el mismo podria encontrarse implicito
en un entendimiento de los otros dos acorde con un Estado social y demo-
crético de Derecho.

Pero ahora me interesa destacar las conclusiones que extrae la sentencia
comentada de estas «fuentes de legimitidad». En primer lugar, respecto al
origen democratico como «legitimidad por el procedimiento», el Tribunal
entiende que esa legitimidad no existe en la Constitucién peruana de 1993,
pero esa ausencia no tiene consecuencias en el plano juridico. En segundo
lugar, por lo que se refiere a los contenidos mencionados, la sentencia encuen-
tra que los mismos, que deben considerarse elementos esenciales para poder
hablar de Constitucion, si aparecen en el texto de 1993. La cuestién, aunque
hipotética a la vista de la sentencia, es, {qué habria dicho el Tribunal de no
existir esos principios en la Constitucién de 1993? En l6gica con lo dicho,
deberia haber considerado que ese texto no es una Constitucién, pero équé
consecuencias juridicas habria extraido? ¢habria en tal caso declarado inva-
lido el texto de 19937 Y si, caso de que el texto no reconociese la separacién
de poderes y los derechos debiera ser declarado nulo por falta de «legitimi-
dad de contenido», {por qué no ha de ser declarado invalido por falta de
legimitidad de origen?

Creo que sélo cabe entender que, o bien en ninguno de los casos la
cuestion de la legitimidad debe tener consecuencias juridicas, o bien que esas
consecuencias deben existir en ambos. Pero entonces, la tnica justificacién
para no declarar invalido el texto (més alla del problema de la competencia,
que me parece insoslayable y al que me referiré de inmediato) seria entender
que esa falta de legitimidad democratica de origen ha sido subsanada tras la
caida de Fujimori, mediante la aceptacion del texto constitucional por los
6rganos de representacién popular democraticamente constituidos. Creo que
esta circunstancia es enormemente relevante; el problema es que dicha acep-
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tacién popular posterior, que podria actuar al modo de una cierta «convali-
dacién» no se ha producido expresamente (como hubiera sido el caso con un
nuevo referéndum celebrado con plenas garantias democréticas, por ejem-
plo), y sélo cabria entenderla, en su caso, en un sentido tacito o implicito. En
esta linea se comprenden las exhortaciones institucionales de los altimos fun-
damentos de la sentencia.

En cualquier caso, si bien es acertado distinguir los problemas de vali-
dez y los de legitimidad, queda por responder la cuestion de en qué medida
los temas de legitimidad deben tener relevancia o consecuencias juridicas. Y
creo que estas cuestiones de legitimidad, aun cuando pueda entenderse que
no determinan la validez, no pueden ser por completo obviadas por el Dere-
cho. Sien dltimo término la validez de las diversas normas del Ordenamiento
radica en la Constitucion, y la de ésta en ser obra del Poder Constituyente, ya
hemos precisado acudir al Poder para fundamentar la validez del Derecho. Y
si ello es asi, {puede ser indiferente al Derecho la cuestion de la legitimidad
del poder? (ha de considerarse juridicamente irrelevante que el titular del
Poder constituyente sea el pueblo o un sujeto de caracter no democratico?

En términos constitucionales, la cuestién en examen nos conduce al
problema de las implicaciones o consecuencias juridicas de un concepto
material-garantista de Constitucién, que hace elementos esenciales de la
misma a la separacion de poderes y los derechos humanos. En la linea apun-
tada, creo que un concepto de Constitucién estrictamente juridico-formal no
resulta suficiente, pues ignora los aspectos relativos a la legitimidad de origen
y por el contenido. Desde la perspectiva juridico-constitucional, un texto que
carece de esa legitimidad de origen, o que por su contenido resulte contra-
rio a los parametros de legitimidad apuntados, no deberia considerarse pro-
piamente como «Constitucion», aunque actuase efectivamente como la Norma
Suprema de un Estado. La cuestion de si esa Norma Suprema o Ley funda-
mental es valida dependeré naturalmente del concepto de validez utilizado,
pero entiendo que la ausencia de legitimidad no debe ser irrelevante para el
Derecho: tal norma puede estar en vigor y resultar obligatoria, pero no pa-
rece que deba admitirse como juridicamente legitima.

VI

Con independencia de lo anterior, queda por analizar la cuestion de la
competencia del Tribunal Constitucional. Porque hubiera o no motivos para
cuestionar la validez de la Constitucién de 1993, lo primero es saber si el
Tribunal al que se dirige la demanda tiene competencia para conocer de ella.
Y, como antes apuntaba, esta cuestion es procesalmente previa a todas las
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demas, con lo que deberia haber conducido a la inadmisién sin entrar en el
fondo del asunto. Pero seguramante el Tribunal quiso dejarla para el final, pues
eso le permitia entrar en dicho fondo, condenar pablicamente el origen del
texto constitucional, salvando su contenido, y hacer las exhortaciones insti-
tucionales que se contienen al final de la fundamentacién de la sentencia.

Mas alla del orden en que se plantee esta cuestion de la competencia,
parece claro que la respuesta a la misma es negativa, por los mismos moti-
vos que senala acertadamente la sentencia en analisis. En primer lugar, el
propio Tribunal actual tiene como fundamento y fuente de legitimidad a la
propia Constitucién de 1993 y no ala de 1979, con lo que no es posible que
el mismo juzgue la validez del texto constitucional que le permite existir. Una
declaracion de nulidad de la Constitucién arrastraria al propio Tribunal, y con
¢l el procedimiento y la sentencia que declara la propia nulidad. Sila decla-
racién de nulidad de una norma es también nula, esa norma deja de ser nula.
Una paradoja irresoluble.

En segundo lugar, de acuerdo con el sistema constitucional de 1993 la
Constitucién no puede ser objeto de declaracion de inconstitucionalidad; y
faltaria también el parametro para la declaracidn, ya que el Tribunal que
encuentra por fundamento la Constitucién de 1993 no puede utilizar como
parametro la anterior (que no contemplaba a éste Tribunal, y ademés ya no
estd vigente); y la Constitucion de 1993 no puede ser parametro de su pro-
pia validez.

Por lo demas, la Constitucion de 1993 sélo prevé como objeto del con-
trol de constitucionalidad las normas con rango de ley. Pero esta dltima pre-
visién pone de manifiesto una carencia significativa, que afecta no sélo a la
Constitucién del Perd, ya que es comdn a muchos otros textos constitucio-
nales. En efecto, la Constitucion prevé un procedimiento especifico de refor-
ma, pero no establece garantia alguna frente al incumplimiento del mismo,
ya que no encomienda al garante principal de la Norma fundamental (nia
ningin otro 6rgano) el control procedimental de la reforma constitucional.
Ello pone de manifiesto la imposibilidad de garantizar juridicamente el cum-
plimiento de ese procedimiento, lo que conlleva la dificultad para declarar la
invalidez de una futura reforma constitucional (o de una futura nueva Cons-
titucién) que se aprobase sin seguir las reglas de reforma actualmente vigen-
tes. Y es que, a las dificultades ya apuntadas para controlar juridicamente al
poder de revisién constitucional, debe unirse la falta de competencia de 6r-
gano alguno para conocer de esa revision, por falta de prevision constitucio-
nal al respecto. Carencia que deberia subsanarse en todos aquellos sistemas
en los que se produce, pues lo contrario supone convertir la rigidez consti-
tucional en un principio meramente tedrico, sin garantia juridica.



¢Puede ser inconstitucional la Constitucion? / FRANCISCO JaviER Diaz REVORIO

En suma, la sentencia analizada plantea varias cuestiones nucleares para
la teoria constitucional, acertando a mi juicio en la decision del caso, aunque
dejando abiertas varias cuestiones trascendentales, como las relativas a la
relacion entre validez y legitimidad, entre teoria politica y Derecho, o las
implicaciones juridicas de la teoria del Poder constituyente.
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Reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Constitucional que declaré
improcedente la demanda contra la
Constitucion de 1993

ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS*

Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru
Director Ejecutivo de la Comision Andina de Juristas

I. ANTECEDENTES

La Constitucién de 1993 se origina en un golpe de Estado y fue creada
con el objetivo central de institucionalizar el proceso autoritario en marcha.
Es un texto espurio, que por su origen no debe mantenerse en su integridad.
Si bien hay aspectos positivos, también existen zonas de penumbra: desequi-
librios en las competencias de los 6rganos del Estado, deficiente tratamiento
del Derecho de los Tratados, excesos en el régimen econdmico y deficiencias
en las formas en que se relacionan los poderes del Estado’.

Por eso, desde que se constituyd en noviembre del 2000, el Gobierno
Transitorio de Valentin Paniagua tuvo entre sus principales objetivos sentar las
bases para la reforma constitucional, por lo que se cred la Comisién de Ba-
ses de la Reforma Constitucional?, a fin de proponer las normas constitucio-
nales que podrian ser reformadas y el procedimiento para llevar a cabo estos
cambios.

Finalizado su trabajo, la Comisién propuso tres alternativas para la re-
forma constitucional:

* Con la colaboracién de Cecilia Beltrdan Varillas, adjunto de docencia en Derecho
Constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd y asistente de investi-
gacién de la Comision Andina de Juristas.

1. Ver: Bernales Ballesteros, Enrique (con la Colaboracién de Rail Mendoza Céanepa).
Para que la Constitucién Viva. Lima: Editorial San Marcos, 2004. p. 93-99.

2. Esta comisién se creé mediante Decreto Supremo N° 018-2001-JUS del 26 de mayo
del 2001. Estuvo constituida por especialistas y expertos de reconocida trayectoria
profesional y académica.
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i) Que el Congreso de la Repablica, de ser posible en el mes de agosto
de 2001, declare la nulidad de la Constitucién de 1993 y la vigencia de la Carta
de 1979.

ii) Utilizar los mecanismos de la actual Constitucién de 1993 para intro-
ducir en ella una reforma total, que sea aprobada en dos sucesivas legislatu-
ras ordinarias o en una, y que tenga su ulterior ratificacion en un referéndum.

iii) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si se aprueba
una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion histdrica del Perd.
De ser el caso seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente para
ello.

El Congreso, que habia recibido estas propuestas, decidié que se proce-
diera a la reforma total de la Constitucién de 1993, para lo cual se aprobé la
Ley 276007, que establece en su articulo 2 que la Comisién de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales propondra un proyecto de refor-
ma total de la Constitucion, tomando en cuenta la Constitucién histérica del
Pera y en particular el texto de 1979; el texto aprobado seria sometido a
referéndum.

Los cuestionamientos a este proceso no se hicieron esperar, tal es asi que
el Colegio de Abogados del Cusco presentd una demanda de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 27600. A juicio de los demandantes, el Congreso se
estaba arrogando atribuciones que son propias del poder constituyente ori-
ginario, inalienable e intransferible, pues bajo el membrete de reforma total,
pretendia estatuirse una nueva Constitucién. Asimismo, sehalaron que la actual
Carta Politica no habia conferido al Congreso la facultad de abrogarla y sus-
tituirla por otra, sino solamente la de modificarla; es decir, le ha otorgado la
posibilidad de actuar como un poder constituyente derivado.

En su sentencia, el Tribunal considerd que con la aprobacién de la Ley
27600 el Congreso recogia el clamor de la poblacién por desvincularse de la
Constitucién de 1993 debido a su origen espurio y trataba de iniciar el pro-
ceso de apartamiento de la actual Carta Politica, por lo que esta norma incluye
el término «reforma total» de la Constitucién de 1993. En consecuencia
declaré infundada la demanda®.

Después de esta sentencia, el Congreso continud el debate en el pleno
sobre la reforma constitucional hasta el 23 de abril del 2003, fecha en la cual

3. Estanorma fue publicada en el diario oficial «<El Peruano» el 16 de diciembre del 2001.
4. Sentencia del expediente 014-2002-Al/TC, publicada el 25 de enero de 2003.
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se presentd una cuestion previa por el congresista Hildebranto Tapia en el
sentido de suspender el debate constitucional hasta el 5 de mayo del 2003, la
que finalmente fue aprobada’.

Es en ese contexto que maés de cinco mil ciudadanos presentaron un
demanda de inconstitucionalidad contra la Constitucién de 1993, que los
demandantes denominan «documento de 1993», sustentdndose en los siguien-
tes argumentos:

- La Constitucién de 1993 carece de legitimidad de origen, pues fue
elaborada por el denominado Congreso Constituyente Democratico, elegido
en un proceso sin transparencia, y manipulado por el gobierno de facto, con
el objeto de lograr la legitimacion del golpe de Estado del 5 de abril de 1992
y revestirse de legalidad; y ademas, porque fue ratificado en un referéndum
de dudoso resultado.

- La Constitucién de 1993, ademas de carecer de legitimidad de origen,
no fue legitimada en su ejercicio, ya que no tuvo vigencia real, ni tenia voluntad
de Constitucion, ni sirvié para distribuir el poder o limitar su ejercicio, y tam-
poco garantizd el goce y ejercicio de los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre esta demanda, analiz6
lalegitimidad y validez de la Constitucién de 1993, para concluir que no existe
un parametro de control de su constitucionalidad, y que tampoco es una
norma susceptible de control constitucional®. A pesar de declarar improceden-
te la demanda contra la Constitucién de 1993 consideramos importante re-
ferirnos a algunos aspectos de esta sentencia.

II. ASPECTOS PROCESALES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. La Constitucion como objeto de control constitucional

De acuerdo al articulo 200 inciso 4 de la Constitucion, la demanda de
inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen rango de ley: le-
yes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales
que contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo.

5.  Sobre este tema se puede revisar: Ojo ciudadano en el Congreso. Lima: Consorcio
Sociedad Democrética, 2003. N° 2, p. 64-66.

6.  Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, publicada el 19 de diciembre del 2003.
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Sobre este tema, cabe preguntarnos si estas normas son las Gnicas que
pueden ser cuestionadas en un proceso de inconstitucionalidad, y si no es
asi, es decir si sélo es una lista enunciativa, realizarnos otra pregunta: si se
puede cuestionar la Constitucion a través de un proceso de inconstitucio-
nalidad.

Respecto al primer punto, el Tribunal ha senalado que las normas com-
prendidas en el inciso 4) del articulo 200 de la Constitucién «sélo tienen un
carécter enunciativo y no taxativo de las normas que son susceptibles de ser
sometidas al control en una accion de inconstitucionalidad»’. En razén de ello,
el Tribunal se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de normas que no
se encuentran expresamente senalados en este articulo constitucional, como
los decretos leyes y las leyes de reforma constitucional.

- En relacién a los Decretos Leyes, el Tribunal ha sefialado que estos
constituyen «un fenémeno sui géneris, ya que son producto de la violacién de
las normas sobre produccién juridica senalada en la Constitucion; y mantie-
nen relacién con la vida juridica sdlo por (la teoria de la continuidad)», asi-
mismo, «deben considerarse como actos con jerarquia de ley y, por lo tanto,
susceptibles de ser modificados o derogados por otras normas del mismo valor
y rango; y por ende, sujetos al control de la constitucionalidad»®. En ese
sentido, el Tribunal es competente para conocer demandas de inconstitucio-
nalidad contra decretos leyes, en su condicién de 6rgano de control consti-
tucional.

- En relacién a las leyes de reforma constitucional, el Tribunal ha sefia-
lado que «si bien el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucién no prevé
expresamente las leyes de reforma constitucional como objeto de la accién de
inconstitucionalidad, también es verdad que ésta se introduce al ordenamiento
constitucional mediante una ley y, ademas, porque el poder de reforma de la
Constitucién, por muy especial y singular que sea su condicion, no deja de ser
un auténtico poder constituido y, por lo tanto, limitado»°. Esta interpretacion
permite que el Tribunal pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad de la
Ley 27600, que determina el proceso a seguir para la reforma de la Consti-
tucién de 1993.

Si bien el Tribunal ha interpretado que puede conocer demandas de
inconstitucionalidad contra normas no previstas en el articulo 200 inciso 4 de

7. Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, publicada el 4 de enero del 2003, fun-
damento 21.

. Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, fundamento 19.
9.  Sentencia del expediente 014-2002-Al/TC, fundamento 35.
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la Constitucién, por ser ésta una lista enunciativa, es preciso analizar si pue-
de conocer una demanda contra el propio texto constitucional. Al parecer,
desde el momento en que se declara admisible la demanda presentada por mas
de cinco mil ciudadanos, el Tribunal se considera competente para conocer
este caso.

El Tribunal se encarga de resolver esta pregunta cuando cuestiona que
la demanda se presente contra el «documento de 1993», término que pretende
desconocer el caracter normativo del texto constitucional. El Tribunal aclara
que «los documentos por muy generales que puedan ser sus disposiciones, y
el grado de aceptacion o no que puedan tener, no son susceptibles de ser
impugnados mediante una accién de inconstitucionalidad. Mediante este
proceso sélo se puede declarar la inconstitucionalidad de normas con rango
de ley, esto es, fuentes formales del derecho»!. En consecuencia, si se trata
de un documento la demanda no prosperaria.

Es por ello que los demandantes, durante la audiencia ptblica de este
proceso, alegaron que se trataba de un documento con fuerza de ley con el
objeto que el Tribunal pueda pronunciarse sobre su constitucionalidad. El
Tribunal, sin embargo, advierte que de aceptarse este argumento, es decir,
considerar a la Constitucién de 1993 como una norma objeto de control
constitucional, se producirian las siguientes paradojas:

«- Declarar la inconstitucionalidad del texto que crea y establece las pautas
fundamentales para la estructura, organizacién y funcionamiento del
Estado peruano.

- Declarar la inconstitucionalidad del texto que regula el proceso de
inconstitucionalidad.

- Evaluar la constitucionalidad del denominado «documento» a partir de
un parametro o criterio no objetivable.

- Segiin sea el caso: a) que el objeto de control, es decir, el «documen-
to de 1993» y el pardmetro de ese control, terminen identificandose; b)
que el Tribunal Constitucional juzgue la validez del «documento de 1993»
conforme ala Constitucién de 1979, que no sélo no esta vigente, sino
que incluso no preveia a este Tribunal Constitucional de la manera en que
actualmente se encuentra establecido y operando»'".

Por lo mencionado lineas arriba el Tribunal declaré improcedente la de-
manda, sin embargo, en un voto singular de la sentencia existe un pronuncia-

10. Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, fundamento 25.
11.  Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, fundamento 26.
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miento a favor de la nulidad de todo lo actuado, incluyendo el auto admisorio
y que se disponga el archivamiento de la causa. Se trata de la opinion del
Magistrado Aguirre Roca, en el cual sefiala que el articulo 200 inciso 4 de la
Constitucién sélo permite el tramite «via accién de inconstitucionalidad, de las
demandas que impugnen normas que contravengan la Constitucion en la for-
ma o en el fondo; y siendo evidente que la misma Constitucion de 1993 no es
una norma que se contravenga a si misma, ni en la forma ni en el fondo, es obvio
que ella no puede ser materia de una accién de inconstitucionalidad ante un
Tribunal nacida de ella y reglamentado ilimitado por ella misma, como lo es éste».

De lo expuesto hasta el momento, podemos concluir que no era posible
juridicamente presentar una demanda de inconstitucionalidad contra el tex-
to de la Constitucién de 1993, pues no es una norma que pueda ser objeto
de control constitucional, y porque no existe un parametro para evaluar su
constitucionalidad.

Sin embargo, este caso nos demuestra las dificultades de aplicar mecanis-
mos para cuestionar juridicamente una Constitucién que carece de legitimidad
de origen, pues «el proceso para elegir a los miembros del denominado Con-
greso Constituyente Democratico, los debates en su seno y hasta el propio
referéndum, carecieron de las libertades y garantias minimas para dotar de
legitimidad de origen a la Constitucién de 1993»'2. En tal sentido, si bien no se
puede cuestionar juridicamente el texto constitucional aprobado se podria pensar
en la posibilidad de establecer mecanismos de control de constitucionalidad del
proceso de reforma constitucional. Sin embargo, en el caso peruano, como
menciona HUERTA «si se llevase a cabo un procedimiento de reforma cons-
titucional sin respetarse el procedimiento previsto en el articulo 206° de la
Constitucion, no habria posibilidad de cuestionar el referido proyecto»'.

En el derecho comparado, como en las constituciones de Bolivia'#, Chile'
y Colombia'®, se admite la posibilidad que los Tribunales Constitucionales

12.  Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, fundamento 8.

13.  HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. El Tribunal Constitucional del Perd (apuntes
para una reforma de sus competencias), pagina 212. En: Las Tareas de la Transicion
Democratica. Lima: Comisién Andina de Juristas, 2001. p. 185 - 216.

14. Segin el articulo 120 inciso 10 de la Constitucién de Bolivia, corresponde al Tribu-
nal Constitucional conocer y resolver «las demandas respecto a procedimientos en
la reforma de la Constitucién».

15. Segtn el articulo 82 inciso 2 de la Constitucién de Chile, corresponde al Tribunal
Constitucional resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacién de los proyectos de reforma constitucional.

16. Segun el articulo 241 inciso 1 de la Constitucién de Colombia, corresponde a la Corte
Constitucional «decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
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puedan revisar previamente, al menos por el procedimiento, los proyectos de
reforma constitucional.

Esta alternativa que nos ofrece el derecho comparado puede ser una
garantia para que se pueda revisar el procedimiento de reforma constitucio-
nal cuando no se cumplan con los requisitos formales previstos en el ordena-
miento juridico, aunque ello implicaria que se establezca excepcionalmente
para estos casos el control previo de constitucionalidad, que a juicio del Tri-
bunal no tiene cabida en nuestro medio', salvo que se establezca una refor-
ma constitucional parcial sobre este tema.

2. Efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional

Uno de los petitorios de la demanda contra la Constitucién de 1993
consistia en declarar su nulidad con la finalidad que se ordene la vigencia de
la Constitucion de 1979. Esto nos lleva al tema de los efectos de las senten-
cias de inconstitucionalidad.

Es por ello que nos permitimos recordar dos aspectos sobre los efectos
de las sentencias que declaran inconstitucional una norma: a) los efectos a
futuro de la sentencias de inconstitucionalidad, y b) sus implicancias respec-
to a las normas que hubiera derogado la norma declarada inconstitucional.

La Constitucién de 1993 sefiala en su articulo 204 que «no tiene efecto
retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o
en parte, una norma legal». Asimismo, el articulo 35 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional sefiala que estas sentencias producen efectos generales
desde el dia siguiente a la fecha de su publicacién.

En consecuencia, las sentencias del Tribunal no tienen efectos retroac-
tivos sino hacia el futuro (ex nunc). Sin embargo, LANDA nos recuerda que
se puede plantear excepcionalmente la retroactividad de las sentencias del
Tribunal'®. Asi, el articulo 103 de la Constitucién establece la retroactividad
benigna en materia penal, en consecuencia se podria plantear que si la sen-
tencia del Tribunal resulta ser mas favorable al reo ésta se podria aplicar re-
troactivamente.

los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea
su origen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacién».

17. Sentencia del expediente 0021-2003-Al/TC, publicada el 26 de junio del 2004,
fundamento 4.

18. LANDA ARROYO, César. Tribunal Constitucional y Estado Democrético. Lima:
Palestra, 2003, Segunda edicién, p. 174- 176.
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De otro lado, el Tribunal también podria declarar que su sentencia tiene
efectos retroactivos en el supuesto de que sea declarada inconstitucional una
norma que afecte los derechos de los trabajadores considerados irrenunciables.

Asimismo, se puede sefialar que en materia tributaria los efectos de las
sentencias del Tribunal tienen efectos retroactivos. Segtn el Gltimo parra-
fo del articulo 74 de la Constitucidn «no surten efecto las normas tributa-
rias dictadas en violacién del principio de reserva de ley, de igualdad y res-
peto de los derechos fundamentales de la persona». En consecuencia, si el
Tribunal declara inconstitucional una norma tributaria por afectar los prin-
cipios mencionados, sus efectos tendrian que ser retroactivos. Esto asimis-
mo se establece en el primer parrafo del articulo 40 de la ley orgénica del
Tribunal, segtn el cual «las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad
no permiten revivir procesos fenecidos en los que se haya hecho aplicacion
de las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previstas
en el segundo parrafo del articulo 103 y Gltimo parrafo del articulo 74 de
la Constitucidén».

A pesar de las excepciones que se puedan establecer a los efectos de las
sentencias que declaran inconstitucional una norma, ello no puede implicar,
en el caso hipotético que se hubiese declarado inconstitucional la Carta de
1993, que la Constitucién de 1979 recobre vigencia, pues ademés hay que
tener en cuenta que el articulo 40 de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional sefiala que «por la declaracién de inconstitucionalidad de una nor-
ma no recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera deroga-
do».

De otro lado, hay que senalar que si bien el Tribunal ha aceptado que se
pueda aplicar ultraactivamente el articulo 307 de la constitucién de 1979, de
ello no se puede desprender la vigencia de todo el anterior texto constitucio-
nal. El Tribunal ha sefialado que no puede confundirse «la aplicacion ultraac-
tiva de una determinada disposicion constitucional, que es una cuestién que
tiene que ver con su aplicabilidad, con el reconocimiento de la vigencia de la
Constitucién de 1979 (...)"%».

Incluso esto dltimo es debatible, pues si bien la Constitucién de 1979
establecia en su articulo 307 que no perdia su vigencia por actos que contra-
vengan a este texto, debemos considerar que con el referéndum realizado el
31 de octubre de 1993 se aprobd una nueva constitucion que establece los
principios y derechos aplicables a todas las personas, y cuyas normas son de

19. Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, fundamento 19.
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cumplimiento obligatorio hacia todos los 6rganos del Estado. Debemos en-
tender que fue este referéndum el que otorg6 legitimidad a la Constitucién
de 1993, al ser la expresion del poder constituyente. A pesar de que se pue-
da cuestionar dicho proceso la respuesta mayoritaria fue a favor de su apro-
bacién?.

Asimismo, el articulo 103 de la Constitucién de 1993 establece que nin-
guna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando
favorece al reo. En consecuencia, en la Constitucién que nos rige, el prin-
cipio de irretroactividad es el que debe ser aplicable, salvo excepciones pre-
vistas en la Primera Disposicion Final y Transitoria, que reconoce la teoria de
los derechos adquiridos en materia de pensiones.

En ese sentido, concordamos con WIELAND cuando senala que «la
Constitucién de 1993, actualmente en vigor, no fue el producto de una re-
visién ni total ni parcial de la Constitucién de 1979 sino, més bien, de un
proceso constituyente caracterizado por tres momentos: la eleccién del Con-
greso Constituyente Democrético, la redaccién y aprobacion del proyecto de
Constitucién en el seno de dicho Congreso, y la ratificacion final por el pue-
blo mediante referéndum. Por consiguiente, no existe vinculo formal alguno
entre ambas normas fundamentales y el articulo 307° de la Carta de 1979
carece de valor juridico para fundamentar la supuesta «inconstitucionalidad»
de la Constitucion actual»?'. —subrayado nuestro-

Finalmente, la Decimosexta disposicién final y transitoria de la Consti-
tucién de 1993 aclara la duda sobre la vigencia de la Constitucién anterior al
sefnalar que «promulgada la presente Constitucién, sustituye a la del afio
1979».

I1I. EXHORTACIONES INSTITUCIONALES DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL

En la sentencia sobre la Constitucién de 1993, el Tribunal se pronuncia
sobre aspectos que constituyen una interesante posicién institucional respecto
a determinados temas.

20. Los resultados del referéndum sobre la aprobacién de la Constitucién de 1993, segin
cifras oficiales del Jurado Nacional de Elecciones, fueron los siguientes: Si: 3, 895,
763 y No: 3, 548, 334. Estas cifras fueron publicados en el diario oficial «El Perua-
no» el 26 de agosto de 1994.

21. WIELAND CONROY, Hubert. La Constitucién de 1993 ante el Tribunal Constitu-
cional: Las paradojas de la admisibilidad de una demanda improcedente (abril del
2004), publicado en el sitio web de la Comisién Andina de Juristas (seccidn juris-
prudencia constitucional).
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Para justificar su actuacién, el Tribunal considera que en los procesos de
inconstitucionalidad «no sélo ejerce una funcién de valoracion, es decir, de
analisis de compatibilidad entre dos normas de distinta jerarquia (Constitu-
cién y norma de rango legal), sino también una funcién ordenadora y paci-
ficadora, esto es, orientada a crear certidumbre, estabilidad y seguridad res-
pecto de los hechos que, directa o indirectamente, sean sometidos a su co-
nocimiento o que puedan tener lugar como consecuencia de la expedicion de
sus sentencias»?2.

1. Aplicacion del articulo 307 de la Constitucion de 1979 con-
tra los golpistas del 5 de abril de 1992

Debemos recordar que el 5 de abril de 1992, el Presidente Alberto
Fujimori anuncié al pafis la instauracién de un Gobierno de Emergencia y
Reconstruccién Nacional. En su Mensaje a la Nacién, el Presidente autocon-
vertido en mandatario de facto, formulé duros ataques contra las institucio-
nes democraticas, centrando sus criticas en el Parlamento, el Poder Judicial
y los partidos politicos, a los que acus6 de manera directa como participes de
una conjura en contra de su gobierno.

Entre las medidas adoptadas el Presidente Fujimori anunci la disolucién
del Congreso de la Reptblica, la reorganizacién del Poder Judicial, del Mi-
nisterio Pablico y del Consejo Nacional de la Magistratura; la clausura del
Tribunal de Garantias Constitucionales y la intervencién de la Contraloria
General de la Republica. Dispuso, asimismo, la suspension temporal de los
articulos constitucionales que se oponian a los objetivos de la medida®.

En la sentencia que estamos analizando el Tribunal se pronuncié sobre
la aplicacion del articulo 307 de la Constitucion de 1979, el cual establecia
sanciones que pueden ser aplicables a las personas que perpetraron el golpe
del 5 de abril de 1992. De acuerdo a esta disposicion:

«Esta Constitucién no pierde su vigencia ni deja de observarse por acto
de fuerza o cuando fuere derogada por cualquier otro medio distinto del
que ella misma dispone. En estas eventualidades todo ciudadano inves-
tido o no de autoridad tiene el deber de colaborar en el restablecimien-
to de su efectiva vigencia.

22. Sentencia del expediente 0021-2003-Al/TC, fundamento 2.

23.  Ver al respecto: BERNALES BALLESTEROS, Enrique (con la colaboracién de
Alberto Otérola). La Constitucién de 1993: Andlisis Comparado. Lima: Constitucién
y Sociedad, 1999. p. 83- 91.
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Son juzgados, segtin esta misma Constitucion y las leyes expedidas en
conformidad con ella, los que aparecen responsables de los hechos se-
nalados en la primera parte del parrafo anterior. Asimismo, los princi-
pales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuentemente
si no han contribuido a restablecer el imperio de esta Constitucion.

El Congreso puede decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayo-
ria absoluta de sus miembros, la incautacién de todo o de parte de los
bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido al
amparo de la usurpacion para resarcir a la Reptblica de los perjuicios que
se les haya causado».

Sobre este tema, el Tribunal considera que «si bien ahora se encuentra
vigente la Constitucién de 1993, ello no impide que contra los golpistas del
5 de abril de 1992y sus funcionarios se aplique ultraactivamente el articulo
307 de la Constitucién de 1979, pues en el momento en que se cometieron
tan luctuosos acontecimientos y hasta el 31 de diciembre de 1993, dicha
Constitucidn se encontraba en vigencia, y, por lo tanto, ella es perfectamen-
te aplicable para el juzgamiento de todos aquellos que participaron en la
demolicién de la institucionalidad democratica de nuestro pais»2*.

Respecto a lo mencionado por el Tribunal cabe preguntarse si ello tiene
algtn efecto vinculante. El articulo 35 de su Ley Organica sefala que las
sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad vinculan a todos
los poderes piblicos. Sin embargo, no queda claro si toda la sentencia del
Tribunal es vinculante o sélo su parte resolutiva en la que se pronuncia sobre
si una norma es compatible con la Constitucion.

En el derecho comparado, como en el caso de Colombia, se establece que
solo la parte resolutiva de la sentencia tiene caracter vinculante. La Ley Es-
tatutaria de la Administracién de Justicia de Colombia (Ley 270 de 1996)
sefala en el articulo 48 lo siguiente:

«Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional
tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de
las normas legales, y sea por via de accidn, de revisién previa o con mo-
tivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo serdn

24. Sentencia del expediente 014-2003-Al/TC, fundamento 18. El Tribunal también se
ha pronunciado sobre este tema en las siguientes decisiones: Sentencia del expediente
010-2001-Al/TC, fundamento 3 y en la sentencia del expediente 014- 2002- Al/TC,
fundamento 52.
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de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolu-
tiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad judicial
y para la aplicaciéon de las normas de derecho general. La interpretacién
que por via de autoridad hace tiene caracter obligatorio general». -subra-
yado nuestro-.

Sibien la ley Organica del Tribunal Constitucional no tiene una dispo-
sicién similar a la ley colombiana, se puede concluir que lo vinculante de las
sentencias del Tribunal es la parte resolutiva de sus decisiones, pues cuando
el Tribunal ha querido que sus fundamentos tengan caracter vinculante los
incorpora en la parte resolutiva de su sentencia.

En consecuencia, en la sentencia que analizamos el Tribunal sélo emite un
pronunciamiento sobre la aplicacion del articulo 307 de la Constitucion de 1979,
que si bien podré considerarse que carece de fuerza juridica obligatoria, podria
ser tomada en consideracion por el Congreso o el Ministerio Pablico.

2. Sentencias exhortativas del Tribunal Constitucional

Tradicionalmente, las sentencias de los Tribunales Constitucionales so-
bre demandas de inconstitucionalidad s6lo se pronunciaban sobre la compa-
tibilidad de la norma impugnada con el texto constitucional. Actualmente, di-
versos Tribunales estan optando por otro tipo de sentencias, denominadas in-
terpretativas, en las cuales se dictan pautas de como interpretar una norma
para que ésta sea compatible con la Constitucién sin expulsarla del ordena-
miento juridico.

La justificacion de utilizar este tipo de sentencias radica en que los Tri-
bunales pretenden evitar vacios y lagunas al declarar inconstitucional una
norma. En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha senalado que «el uso de
ese tipo de sentencias radica en el principio de la conservacién de laley y en
la exigencia de una interpretacion conforme a la Constitucion, a fin de no
lesionar el principio basico de la primacia constitucional(...)»*.

En ese sentido, el rol tradicional del Tribunal Constitucional de ser s6lo
legislador negativo ha variado, siendo importante que en el uso de este nue-
vo tipo de decisiones no se produzca alguna intromisién en las atribuciones
del Poder Legislativo.

El Tribunal Constitucional peruano actualmente estd emitiendo senten-

cias interpretativas, una de las cuales es conocida como exhortativa y se apli-
ca cuando resulta perjudicial declarar inconstitucional una norma, por lo que

25. Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, fundamento 35.



Reflexiones sobre la Sentencia del TC... / ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS

s6lo se le declara incompatible con la Constitucion y se exhorta al Congreso
para que realice las modificaciones senaladas por este drgano?.

En palabras de nuestro Tribunal Constitucional, estas sentencias exhor-
tativas «son aquellas en virtud de las cuales, al advertirse una manifestacién
de inconstitucionalidad en un determinado dispositivo legal, sin embargo, el
Tribunal Constitucional solo declara su mera incompatibilidad y exhorta al
legislador para que, en un plazo razonable, introduzca aquello que es nece-
sario para que desaparezca el vicio meramente declarado (y no sancionado)»?’.

El Tribunal Constitucional ha adoptado diversas sentencias exhortativas
en procesos de inconstitucionalidad, a modo de ejemplo podemos citar la
decision de este érgano sobre la norma que establecia la pena de cadena
perpetua, en la cual sefialé que «sélo es inconstitucional si no se prevén
mecanismos temporales de excarcelacion, via los beneficios penitenciarios u
otras que tengan por objeto evitar que se trate de una pena intemporal, por
lo que si en un plazo razonable el legislador no dictase una ley en los térmi-
nos exhortados, por la sola eficacia de esta sentencia, al cabo de 30 afios de
iniciada la ejecucion de la condena, los jueces estaran en la obligacién de revisar
las sentencias condenatorias»?. En tal sentido, el Tribunal exhort6 al Congreso
de la Repdblica a dictar en un plazo razonable una norma sobre la cadena
perpetua que fije parametros de esta pena a fin de que no sea atemporal.
Como sabemos, después de esta decision se expidio6 el Decreto Legislativo 921,
el cual estableci6 un procedimiento de revisién de la pena cuando el conde-
nado haya cumplido 35 afnos de prisién®.

Debemos advertir que el Tribunal estd haciendo un uso frecuente de las
sentencias exhortativas no necesariamente para declarar incompatible una
norma con la Constitucién sino para que el legislador regule determinadas
normas, que incluso no habian sido cuestionadas originariamente en la de-

26. Respecto a las sentencias interpretativas se pueden revisar: DIAZ REVORIO, F. Javier.
La Interpretacién Constitucional de la Ley (las sentencias interpretativas del Tribu-
nal Constitucional). Lima: Palestra, 2003, 445 p.; EGUIGUREN PRAELI, Francis-
co. Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad del Tribunal Constitu-
cional. En Estudios Constitucionales. Lima: ARA editores, 2002; y HUERTA GUE-
RRERO, Luis Alberto. El proceso de inconstitucionalidad en el Perd. En: Revista
Juridica del Perd. Normas Legales, 2003. N° 52, p. 35- 61.

27. Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, fundamento 32.
28. Sentencia del expediente 010-2002-Al/TC, fundamento 137.

29. Una critica a las sentencias exhortativas del Tribunal Constitucional se puede revi-
sar en el siguiente texto: GARCIA BELAUNDE, Domingo. {Antejuicio, acusacién
constitucional, juicio politico?. En: Revista Juridica del Perd. Normas Legales, 2004.
N° 55, p.79- 88.
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manda de inconstitucionalidad, o para que adopte determinadas medidas,
como se puede apreciar en los siguientes casos:

- Enla sentencia de inconstitucionalidad sobre el articulo 89 inciso j del
Reglamento del Congreso de la Repablica, el Tribunal exhorté a este 6rgano
para que reglamente el nimero de votos para declarar la vacancia presiden-
cial por incapacidad moral. En tal sentido, exhorté a este poder «a legislar un
procedimiento y la necesidad de una votacion calificada para poder declarar
la vacancia presidencial por la causal prevista en el inciso 2) del articulo 113°
de la Constitucion, a efectos de no incurrir en aplicaciones irrazonables de la
referida disposicion constitucional, para lo cual,(...) debe estipularse una
votacion calificada no menor a los 2/3 del nimero legal de miembros del
Congreso»*°. Como podemos apreciar, en este caso, el Tribunal no realiza un
analisis sobre la compatibilidad de una norma con la Constitucién, ya que no
existe una disposicion que regule el nimero de votos para declarar la incapa-
cidad moral del Presidente de la Republica, lo que hace es exhortar al Con-
greso para que legisle sobre este tema a efectos de evitar aplicaciones irrazo-
nables de este articulo constitucional.

- En la sentencia de inconstitucionalidad sobre normas que establecen el
procedimiento para el pago de sumas de dinero ordenadas por mandato ju-
dicial en los procesos seguidos contra el Estado, el Tribunal recomend? la
creacion de un registro de la deuda padblica interna, asi como la adopcién de
otras medidas que permitan contar con una politica estatal destinada al pago
de la deuda interna. Para este 6rgano constitucional resulta «imperativo e
inexcusable que se abra un registro de tal deuda, en el que conste el origen,
la preferencia legal para la amortizacion y el pago, asi como todos los otros
datos que permitan conocer con claridad las obligaciones asumidas por el
Tesoro Piblico»>!. El Tribunal, sin necesidad de sefialar que una norma sea
incompatible con la Constitucién, realiza recomendaciones para que el Esta-
do adopte una politica sobre el pago de la deuda interna.

Ambos casos nos demuestran que el Tribunal esta exhortando al Congreso
o al Ejecutivo para que adopte determinadas medidas sin pronunciarse sobre
la constitucionalidad de alguna norma, ampliandose los alcances de las sen-
tencias exhortativas.

En la sentencia sobre la demanda contra la Constitucién de 1993, el
Tribunal exhorté al Congreso para que adopte alguna de las tres propuestas

30. Sentencia del expediente 006-2003-Al/TC, publicada el 5 de diciembre del 2003,
fundamento 26.

31. Sentencia de los expedientes 015-2001-AI/TC, 016-2001-Al/TC y 004-2002-Al/
TC, publicada el 1 de febrero del 2004, fundamento 67.
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de la Comisién de Bases de la Reforma Constitucional para resolver la abro-
gacion de la Constitucion de 1979, y sefial6 que «el hecho incontrovertible de
que la anulacién del texto de 1993 es improbable, sin embargo, no resuelve
el problema de fondo que, a nuestro modo de ver, consistiria en los justos
reparos morales que el oscuro origen de tal Constitucién produce en buena
parte de la ciudadania. Es, pues, inevitable que en el corto plazo y desde una
perspectiva estrictamente politica, se resuelva su destino, bajo riesgo de se-
guirse socavando nuestra an precaria institucionalidad».

En este sentido, el Tribunal invoca al Congreso «para que adopte las
medidas politicas y legislativas concretas tendientes a lograr dicho fin, y lo
exhorta para que, con anterioridad al vencimiento del mandato representa-
tivo de los actuales congresistas, opte por alguna de las posiciones plantea-
das o la que, en ejercicio de sus atribuciones, considere conveniente al inte-
rés de la Nacién».

En esta sentencia, nuestro Tribunal no esta declarando incompatible una
norma con la Constitucién a efectos de interpretarla para no expulsarla del
ordenamiento juridico, como es el fin de las sentencias exhortativas, pues lo
que hace es exhortar al Poder Legislativo para que adopte una medida de
caracter politica, consistente en resolver la legitimidad de la Constitucién de
1993 a efectos de asegurar la transicién democratica del pais.

Nos preguntamos si el Congreso deberia seguir las pautas de esta sen-
tencia, puesto que de su contenido no se desprende algiin mandato impera-
tivo al legislador, salvo una recomendacién de parte de un organismo cons-
titucional considerado el supremo intérprete de la Constitucion.

V. REFLEXIONES FINALES

La presentacién de una demanda de inconstitucionalidad contra la Cons-
titucién de 1993 no hace mas que manifestar los cuestionamientos a su ori-
gen, modelo y contenido. Es por ello que es vital avanzar en una reforma
constitucional que supere las graves deficiencias y limitaciones de la Consti-
tucién de 1993.

En el Mensaje a la Nacion dltimo del Presidente de la Reptblica, Alejan-
do Toledo, se insta a retomar la discusion sobre la via para llevar a cabo esta
ansiada reforma constitucional para el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica del Per. Para ello planted tres alternativas: a) la reforma de la
Constitucién por el actual Congreso en las dos préximas legislaturas, conforme
lo previsto en su articulo 206°, b) entregar competencias constituyentes por
espacio de seis meses al préximo Parlamento, el mismo que iniciara sus fun-
ciones en julio del 2006; y ¢) convocatoria a una Asamblea Constituyente.
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A nuestro parecer, de estas tres alternativas la viable por razones juridi-
cas y politicas es la reforma de la Constitucién por el actual Congreso: el
debate se retomaria a partir de lo avanzado hasta antes de la suspensién, es
menos costoso en términos temporales y econdmicos y concluir la reforma
a través de los canales del articulo 206 de la Constitucion asegura una menor
incertidumbre, favoreciendo un ambiente de estabilidad tanto en lo politico
como en lo econémico.

En ese sentido, algunos temas a ser considerados de discusion priorita-
ria en el marco del proceso de reforma serian los siguientes: separacién cons-
titucional de las funciones de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, prohibicion
absoluta de la reeleccién presidencial, Congreso bicameral con funciones
diferenciadas y establecimiento del dominio de la ley por la Constitucién para
la competencia legislativa del Parlamento, Congreso elegido en segunda vuelta
electoral, eliminacién del voto preferencial, establecimiento de elecciones
primarias en los partidos politicos y limitacion de la reeleccion parlamentaria
a dos periodos, ya sean consecutivos o alternos, la renovacién del Congreso
por tercios o por mitades, entre otras reformas.

Es preciso advertir que si bien queda clara la urgente necesidad de pro-
ceder a culminar el proceso de reforma constitucional para el fortalecimien-
to de la institucionalidad democratica, no es menos cierto que la gran mayo-
ria de los ciudadanos no percibe la reforma constitucional como una necesi-
dad, y por tanto, como algo imprescindible para el futuro del pais. Lamen-
tablemente, y asi parecen demostrarlo todas las encuestas de opinidn, la re-
forma constitucional no es un tema crucial para el gran pablico.

En este escenario, urge que la clase politica, especialmente aquella que
responde a las agrupaciones politicas con representacion parlamentaria,
emprenda una campana de persuasion orientada hacia la ciudadania con el fin
de convencerla de la legitimidad e importancia de proceder a una reforma
constitucional que fortalezca la democracia y siente bases mas sdlidas para el
gobierno que se elija en el 2006, cualquiera que este sea.

Lima, agosto del 2004.
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SUMARIO: I. PRESENTACION. 1I. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA'Y EL PERU.
2.1. La reforma constitucional en América Latina. 2.2. La reforma constitucional en el Peril.
2.2.1. Tribunal Constitucional y poder de reforma. A) Poder constituyente y poder cons-
tituido. B) Reforma total y reforma parcial de la Constitucion. C) Constitucion formal y
Constitucion material. D) Estabilidad juridica y cambio constitucional. 2.2.2. Tribunal
Constitucional y limites al poder de reforma. A) Principio de soberania y reforma de la
Constitucion. B) Limites de la reforma constitucional. B1) Limites materiales. B2) Limi-
tes formales. 111. CONCLUSION.

I. PRESENTACION

En los dltimos afios, en el Perd, no obstante haber superado la etapa
dictatorial del régimen de Fujimori de la década de los noventa, las clasicas
instituciones democraticas del Estado (Poder Ejecutivo, Congreso de la Re-
publica y Poder Judicial) se encuentran sumidas en una crisis de representa-
tividad y legitimidad democraticas; sin embargo, esta crisis no ha alcanzado
al Tribunal Constitucional peruano, a pesar de estar inserto en la misma es-
tructura del Estado de Derecho.

En efecto, el Tribunal Constitucional se ha convertido en una de las pocas
instituciones que gozan de legitimidad democratica frente a la opinién pabli-
ca. Ello se debe, por un lado, a que los poderes clasicos no han otorgado a
los ciudadanos soluciones concretas a sus legitimas expectativas sociales y
econdmicas en el marco de la globalizacién econdémica; lo cual si ha sucedi-
do con el Tribunal Constitucional al actuar, en unos casos, atendiendo a las
legitimas aspiraciones de tutela de los derechos fundamentales de las perso-
nas, muchas de ellas vinculadas al &mbito laboral y econémico; y, en otras,
desestimandolas.

Justicia Constitucional - Afio I - N° 1
Boletin de andlisis y jurisprudencia
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No obstante, es de resaltar que la legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal peruano no se ha visto menoscabada a pesar de haber tenido la oportu-
nidad de pronunciarse sobre conflictos constitucionales bastante complejos y
con consecuencias por demds graves. Precisamente, uno de esos temas-pro-
blema sobre los cuales el Tribunal se ha pronunciado esta relacionado con la
reforma de la Constitucién de 1993, lo cual ha servido, por un lado, para que
dicha reforma se realice dentro de los cauces constitucionales y, de otro lado,
para precisar los limites de la reforma constitucional. A partir de estos pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional peruano es que realiza un analisis
de la reforma constitucional en el Perd.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINAY EL
PERU

2.1.La reforma constitucional en América Latina

En América Latina, la reforma de las constituciones, generalmente, se ha
producido, mas que como procesos consensuados y dentro de los procedimien-
tos constitucionales establecidos, como consecuencia de conflictos sociales,
golpes de Estado o revoluciones. Esto se debid, por un lado, a que la vigencia
y la reforma de las constituciones latinoamericanas ha dependido directamen-
te de los acontecimientos politicos y militares de cada época; y por otro, por-
que que las constituciones en América Latina han sido constituciones nomina-
les, que no concordaban con los presupuestos sociales y econdmicos, y/o cons-
tituciones seméanticas' en beneficio de los detentadores del poder.

Asi tuvimos en Venezuela, las constituciones de 1901, 1925y 1931, época
de dictaduras; la Constitucién mexicana de 1917 —después de la revolucién
de 1910—y sus reformas de 1936; la Constitucion chilena de 1925 después
de la revolucién del Gobierno contra el Parlamento y sus reformas de 1943;
las constituciones brasilefias de 1934, 1937 y 1946, después de golpes de
Estado. Colombia reforma su Constitucion de 1886 en 1910, 1936y 1945,
en un contexto de importantes crisis sociales y politicas, incluida una guerra
civil; y Argentina reforma su Constitucién de 1853 en 1949, después de un
golpe de Estado?.

1. LoweNsTEIN, Karl. Verfassungslehre. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1959.
pp. 152-157.

2. Lanpa, César. «La vigencia de la Constitucion en Latinoamérica». En César Landa
y Julio Fadndez (editores). Desafios constitucionales contempordneos. Lima: Fon-
do Editorial de la PUCP y University of Warwick, 1996. pp. 13-16.
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Esta situacién, se ha venido superando a partir de la década de los ochenta,
generandose escenarios de profundos cambios histéricos contemporaneos,
como el restablecimiento de la democracia representativa, asi como la incor-
poracidn de instituciones modernas propias del Estado constitucional demo-
crético. En este contexto se insertan las reformas, respetando los procedimien-
tos establecidos, de la Constitucion argentina de 1994, la Constitucion de
Colombia de 1992, la reforma de la Constitucién ecuatoriana en 1998 y, mas
recientemente, la reforma de la Constitucion de Bolivia, si bien ha tenido su
origen en un contexto de crisis, dicha reforma ha sido realizada mediante Ley
de Necesidad de Reformas de 1.° de agosto de 2002°.

2.2.La reforma constitucional en el Pera

La realidad peruana no ha sido distinta a la anteriormente descrita. En
la historia republicana del Per se ha vivido «haciendo y deshaciendo cons-
tituciones»*, esto como consecuencia de que siempre se ha tenido la idea
errada de que la Constitucién, antes de ser una norma portadora de princi-
pios y valores mas importantes de una sociedad, es un mero plan o progra-
ma de gobierno. Pero no s6lo nos hemos pasado haciendo constituciones en
respuesta a los requerimientos del caudillo de turno, sino que cada cambio de
Constitucién o la reforma de ella se ha realizado sin respetar el ordenamien-
to juridico precedente, utilizando para ello cualquier medio, sin considerar los
principios constitucionales y democraticos de transformacién dentro de la
unidad y estabilidad de nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, el problema principal no es que la Constitucién sea la
expresion juridica de un programa politico®, sino que, ésta se haya realizado
como un mecanismo de solucién unilateral a las crisis politicas o econémi-
cas en nuestra historia. Porque, de haber habido consenso nacional suficien-
te entre las elites nacionales y el pueblo, la estabilidad juridica y la democra-
cia politica se hubieran podido armonizar, en una Constitucién legitima y por
tanto duradera. Estabilidad que no es incompatible con la reforma constitu-
cional; por cuanto, precisamente este es el instituto juridico-politico, que

3. SAN MARTIN ArRzABE, Hugo. «El proceso de reforma constitucional de Bolivia». En
Anuario de Derecho constitucional latinoamericano. T. 1. Montevideo: Konrad-Ade-
nauer-Stifftung, 2004. p. 368.

4. VILLARAN, Manuel Vicente. Pdginas escogidas. Lima: P.L. Villanueva, 1962. p. 45.

5. P1zzorusso, Alessandro. Lecciones de Derecho Constitucional, Tomo 1..., op. cit., p.
11.
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permite hacer del Estado constitucional una entidad abierta al cambio y, por
tanto, estable y duradera.®

Esta es, precisamente, la situacion que se present6 tras la caida del ré-
gimen autoritario del ex Presidente Fujimori y la instauracion del nuevo ré-
gimen democratico’, en el cual la legitimidad y el sentido democratico de la
Constitucién Politica de 1993 fue cuestionada por la ciudadania y algunos
gremios profesionales.

En efecto, Al término del gobierno transitorio del Presidente Paniagua,
a mediados de julio de 2001, la Comisién de Estudios de las Bases de la
Reforma Constitucional, que nombrd, le entregd el documento final de su
trabajo; en el cual se propuso lineamientos normativos para una reforma total
de la Constitucién; asi como, tres alternativas para llevar a cabo dicho pro-
ceso. Como en la Comisién de Bases desde un inicio no se lleg6 a ninguna
decision unitaria sobre « el procedimiento a proponerse para desarrollar las
reformas constitucionales propuestas »®, se acordd presentar todas las alter-
nativas puestas en debate.

Asi, en dicho documento se plantearon tres vias: en primer lugar, declarar
la nulidad de la Constitucion de 1993 y declarar la vigencia de la Carta de
1979, sostenida por el sector politico-juridico radical; en segundo lugar,
utilizar los mecanismos previstos por la Constitucion de 1993 para su refor-
ma, apoyada por el sector juridico-constitucional; y, en tercer lugar, celebrar
un referéndum con el propédsito de consultar al pueblo si preferia que se
retorne a la Constitucién de 1979 o que se elaborase una nueva Constitucion,
propuesta por el sector juridico-politico moderado®.

El documento fue entregado al entrante Presidente Toledo, al instalarse
su gobierno el 28 de Julio de 2002; quien lo derivé al nuevo Congreso de la
Repiblica. Luego de varios meses de debate parlamentario enla Comisién
de Constitucién, asi como de audiencias y seminarios con académicos, acer-
ca de como llevar a cabo el proceso de reforma constitucional, el Congreso
de la Reptblica, dictd la Ley N.° 27600, el 14 de diciembre de 2001.

6. Dt CaBo MarTiN, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del Derecho..., op. cit., pp. 21-25.

7. Lanpa, César. Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico. Lima: Palestra Edito-
res, 2.2 edicién, 2003. pp. 82-85.

8.  Crean Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pert.
Decreto Supremo N° 018-2001-JUS- Al respecto, revisar el Articulo 1°, numeral 3.
La Comisién estuvo integrada por veintisiete profesores, politicos y especialistas en
Derecho Constitucional, entre ellos el suscrito

9.  Ministerio de Justicia, Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional
del Perii..., op. cit., pp. 101-103.
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La Ley N.° 27600, dispuso en dos articulos lo siguiente:

«Articulo 1°.- Suprimase la firma de Alberto Fujimori Fujimori, del texto
de la Constitucién Politica del Estado de 1993, sin perjuicio de mante-
ner su vigencia, en aplicacion de la Resolucion Legislativa N.° 009-2000-
CR, que declaré su permanente incapacidad moral y, en consecuencia,
la vacancia de la Presidencia de la Reptblica.

Articulo 2°.- La Comisién de Constitucion, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales, propondra un proyecto de reforma total de la Consti-
tucién, tomando en cuenta la Constitucién histérica del Pera y en par-
ticular el texto de la Constitucién de 1979. Tras su aprobacion por el
Congreso sera sometido a referéndum. De ser aprobado quedara abro-
gada la Constitucién de 1993».

Contra esta ley el Colegio de Abogados del Cuzco presenté una deman-
da de inconstitucionalidad, en sus argumentos fuertes sostenia que el Congre-
so de la Reptblica, en virtud de la Ley N.° 27600, se estaba arrogando atri-
buciones propias del poder constituyente originario, inalienable e intransfe-
rible del pueblo; pues, bajo el membrete de «reforma total», se pretendia
establecer una nueva Constitucion.

Asimismo, observé que la actual Constitucién Politica no le habia otor-
gado al Congreso la facultad de abrogarla y sustituirla por otra nueva, sino
solamente la potestad de modificarla. Lo que suponia que sélo podia actuar
como un poder constituyente derivado y no como un poder constituyente
originario'.

La Constitucidn no habia establecido ningtn tramite para que el Congreso
efectie una nueva Constitucion, sino solamente para reformarla, manteniendo
su identidad y continuidad, argumentaba el Colegio de Abogados del Cuzco.
Por lo que, de un anélisis minucioso y doctrinario no se podia dejar de lado
que el poder de reforma sélo permitia modificar parcialmente la Constitucion.
Mas an, si se consideraba que se podia reformar la Constitucién en cualquiera
de sus materias, salvo en las indicadas en el dltimo parrafo del articulo 32° de

10. Tribunal Constitucional. Exp. N.° 014-2002-Al/TC. Accién de Inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley N.° 27600. En ella
se demanda su inconstitucionalidad, porque dicha ley fue aprobada sin cumplir los
requisitos de una ley orgénica, despromulga la Constitucién de 1993 al retirarse la
firma del Presidente Fujimori que la promulgd, establece un procedimiento de re-
forma total de la Constitucion, lo que debe ser obra de una Asamblea Constituyente,
y, con la excusa de reformar la Constitucion, el Congreso pretendia dictar una nueva
Constitucion.
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la Carta Magna. Finalmente afirmaba que la facultad de dictar una nueva
Constitucion era exclusiva del pueblo, a través de una Asamblea Constituyente,
elegida expresamente con dichas facultades.

Elapoderado del Congreso de la Republica contest6 la demanda indican-
do que el Gnico procedimiento establecido en la Constitucién que permitia la
reforma constitucional era el recogido en el articulo 206° y que sélo respe-
tando tal procedimiento podia ser valida la reforma. Porque, inicamente de
esta manera se observaria el principio de continuidad o estabilidad del orde-
namiento juridico!'. Senalaba, adicionalmente, que el poder reformador del
poder constituyente no era la tnica alternativa para una reforma total de la
Constitucién, pues una interpretacion sistematica de los articulos 32°y 206°,
permitia sostener que también se le habia conferido dicha facultad al Congreso
de la Repiblica.

Por otro lado, afirmaba que la reforma total o parcial de la Constitucién
a cargo del poder legislativo, prevista en su propio texto, era consecuencia de
la voluntad libre y auténoma del poder constituyente expresada en la Cons-
titucién. Agregd, que el segundo pérrafo del articulo 32° de la Constitucion,
que establece limites de las materias a ser sometidas a referéndum, no habian
sido establecidas para el caso de un referéndum constituyente, sino para los
que tenian por objeto consultar a la ciudadania sobre normas especificas de
rango infraconstitucional, de caracter tributario y presupuestal, o sobre los
tratados internacionales en vigor.

Pero, en cuanto a la prohibicién de someter a referéndum la supresién
o disminucién de los derechos fundamentales de la persona, el apoderado del
Congreso indicé que tal prohibicion si vinculaba tanto al referéndum cons-
titucional como al legal. En atencion a que, tales derechos constituian un
ntcleo de identidad personal y moral, que ni el proceso politico ni las normas
juridicas estaban éticamente autorizados a ignorar y que, por lo demas, se en-
contraban reconocidas y protegidas internacionalmente.

Asimismo, afirmaba que la propuesta de convocar a una Asamblea Cons-
tituyente para plasmar una nueva Carta Fundamental no tenia sustento en la
Constitucidn; pues, el articulo 45° de dicho texto era claro en esta materia,
al establecer que el poder, incluyendo al de naturaleza constituyente, sélo

11. Dk VEcA, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyen-
te. Madrid: Tecnos, 1985, p. 67, donde especifica que las funciones como opera la
reforma constitucional, son: «en primer lugar, como instrumento de adecuacion entre
la realidad juridica y la realidad politica. En segundo término, como mecanismo de
articulacion de la continuidad juridica del Estado. Y, por dltimo, como institucién
bésica de garantia».
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podia ejercerse dentro de los limites que prevé la Constitucion y la ley. Re-
firi6 que el referéndum, por eso, era el mecanismo que la Constitucion ha-
bia previsto para otorgar a la reforma constitucional la legitimidad politica
necesaria que asegurara su perdurabilidad.

Finalmente, enfatizaba que el retiro de la firma del ex Presidente Alber-
to Fujimori del texto de la Constitucién de 1993 constituyd un gesto politi-
co necesario para la moral pablica. Ello, en aplicacién de la Resolucién
Legislativa N.° 009-2000-CR, que declard su permanente incapacidad mo-
ral para gobernar; acto que sin embargo no afectaba la vigencia de la Cons-
titucién de 1993.

2.2.1.  Tribunal Constitucional y poder de reforma

Por su parte, el Tribunal Constitucional se pronunci en todos los extre-
mos de la demanda, declarandola infundada, a partir de dar respuesta a las
siguientes preguntas: {puede reformarse totalmente la Constitucién? ¢ Tie-
ne el Congreso de la Repiblica capacidad, per se, para efectuar la reforma
total de la Constitucién? ¢ Puede un poder constituido, después de haberse
aprobado la reforma total de la Constitucion, ordenar la abrogacién de la
Constitucién que le confiere la competencia de reformar?'2. Interrogantes
que a continuacién se analizan.

A)  Poder constituyente y poder constituido

En paises como Francia y Estados Unidos, la doctrina del poder cons-
tituyente aparecié no tanto como una creacion tedrica, sino como una nece-
sidad histérica para justificar el transito de un Estado absoluto a un Estado
democratico, a finales del siglo XVIII. No obstante, en el pensamiento juri-
dico dela Edad Media se encontraba arraigada la idea de la existencia de un
poder constituyente en Dios, en la medida que era la forma de justificar el
poder del monarca: «Omnis potestas a Deo»".

Por eso, s6lo cuando el pueblo fue autoconciente que era él quien otor-
gaba legitimidad a la autoridad, fue cuando se constituyd soberanamente en
sujeto y no objeto de la historia: Ello fue posible, a partir de concebir, por un
lado, la existencia de derechos naturales de todos los hombres y, por otro, la

12.  Tribunal Constitucional. Exp. N.° 014-2002-Al/TC..., op. cit., fundamento 36.

13.  Scumirt, Carl. Verfassungslehre. Miinchen und Leipzig: Duncker & Humblot, 1928,
p. 77; asimismo, Hauriou, Maurice. Précis de Droit Constitutionnel..., op. cit., p. 168.
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necesidad de pactar unanimemente un contrato social, que les otorgaba una
potestas constituens para establecer el Estado en base a una Constitucion'.
Asi, en esos paises se legitimaron nuevos regimenes politicos, en base tanto
ala praxis de los derechos y libertades como al principio democratico de la
soberania popular'>.

En virtud de lo cual, el poder constituyente sirvié como instrumento de
creacion juridica del Estado y la Constitucion. Por ello, la autoridad se sometia
ala lex fundamentalis que dictaba el pueblo soberano, pero, a la cual este
mismo estaba obligado a respetar. Es decir que gobernantes y gobernados
quedaban subordinados en adelante por la soberania de la Constitucién. Sin
embargo, la doctrina del poder constituyente que postul Sieyes, planted tres
cuestiones en torno a: la naturaleza de dicho poder, la forma de actuacién del
titular y su destino una vez cumplida su obra'®.

En cuanto a su naturaleza, SievEs utiliza la doctrina de la soberania
absoluta del monarca de BopiN, para otorgar al poder constituyente un po-
der «divino» que todo lo puede —vox populi vox dei—, porque no se encuen-
tra sometido a ninguna Constitucién previa; por ello, puede ejercer su fun-
cién de manera esponténea. De aqui se derivan dos consecuencias: una pri-
mera, mientras el poder constituyente se fundamenta por si mismo, en base
al derecho natural, el poder constituido se fundamenta en el derecho positi-
vo, es decir en la Constitucién; y, una segunda, que el poder constituyente al
ser un poder prejuridico, actiia de acuerdo con su voluntad, libre de toda forma
o control.

La forma de la actuacién del poder constituyente esta vinculada a la ti-
tularidad del mismo; por cuanto, si bien le corresponde al pueblo soberano
definir su concreta forma de organizacion politica, SIEYES se la atribuye a la
Nacién, que constituye una ficcién juridica y politica que se integra por todo
el pueblo en general y nadie en concreto a la vez'”. Motivo por el cual, de

14. Zweic, Egon. Die Lehre vom Pouvoir Constituant . Ein Beitrag zum Staatsrecht der
franzdosischen Revolution. Tiibingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1909, p. 2.

15.  Pero, la nocién de soberania popular, en virtud de la cual todo poder emana del pueblo,
diluyé el poder de las minorias dentro del poder de la mayoria; por cuanto sélo el
poder mayoritario era el que emanaba del pueblo, segtin observa; Hauriou, Mauri-
ce. Précis de Droit Constitutionnel..., op. cit., pp. 168-173.

16. Sievis, Emmanuel. Was ist der dritte Stand?. Berlin: Verlag von Reimar Hobbing,
iiberseBit und eingeleitet von Otto Brandt, 1924, p. 35; asimismo, Thompson, Eric.
Popular sovereignty and the french constituent assembly 1789-91. London: Manche-
ster University Press, 1952, pp. 99-115.

17. Bockenforde, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de derecho y la democra-
cia. Madrid: Trotta, 2000, pp.163 ss.
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manera pragmatica introduce la democracia representativa como forma de
ejercicio del poder constituyente. Con lo cual, sobre la base de una ficticia
soberania de la Nacién establecié una real soberania de la Asamblea: exclu-
yendo asi la participacion directa del pueblo, en favor de los partidos y sus
representantes quienes quedaron como titulares de la soberania de la Nacién'®,

En esaldgica, el poder constituyente se extingue cuando termina su obra:
la Constitucion. A partir de lo cual surgen los poderes constituidos estable-
cidos en la Constitucién por aquel. De lo cual se deriva que los poderes cons-
tituidos no puedan ejercer la competencia propia del poder constituyente, como
tampoco el poder constituyente pueda seguir operando como poder cons-
tituido. Sin embargo, frente a la nitida separacién 16gica entre poder cons-
tituyente y poderes constituidos, SieyEs lo confunde todo, cuando plantea que
los representantes de una Asamblea Constituyente todo lo pueden, porque
entonces actian tanto como poder constituyente, como también, apelando a
la soberania del pueblo, puedan ejercer funciones propias de los poderes
constituidos'.

Pero, si esa fue en sintesis el aporte de la doctrina francesa a la nocién
del poder constituyente, por otro lado, la experiencia de los revolucionarios
norteamericanos se fundoé en una tradicion popular, no tanto tedrica de la
soberania, sino practica de la misma. Pero, sustentada en valores y principios
propios de la tradicion constitucional inglesa —LOCKE, BLACKSTONE, BURKE- y
de la filosofia politica francesa —-MONTESQUIEU, ROUSSEAU-. Asi, principios
como la divisién de poderes, el rol gabinete, el poder del Congreso, la vin-
culacién entre legislacion y administracion, el control y balance de poderes,
eran elementos esenciales para garantizar la libertad, en los origenes del
constitucionalismo norteamericano®.

18. Durante los debates del 8 de agosto al 14 de septiembre de 1791 de los revolucio-
narios franceses sobre la revision de la Constitucién en la Asamblea Nacional, el
representante Malou, criticé que, por un lado, se le otorgue en la Constitucién al
pueblo el poder soberano, con la tentaciéon de que pueda demandar su ejercicio in-
mediatamente, afectando, por otro lado, la eficacia de los poderes supremos de la
representacion que quedaban como una abstraccion de caracter subalterno. Por ello,
«lo que la Nacion no puede hacer por la universalidad de sus miembros, cada uno
de sus representantes tiene el derecho y el deber de hacerlo». En BucHez, P. J. B.
Histoire parlamentaire de la révolution frangaise. Histoire de 1" Assemblée Consti-
tuante. Précédée d “une Histoire abrégée des Frangais depuis |”établissement de la
nationalité frangaise jusqu “en 1789. Paris: ]. Hetzel éditeur, 1846, pp. 486-518, en
particular p. 491.

19. Sievis, Emmanuel. Was ist der dritte Stand? ..., op. cit., pp. 49-66.

20. BRryck, James. The american commonwealth. New York: Macmillan, 1899, pp. 19-
31.
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Sin embargo, el aporte del constitucionalismo norteamericano se encuen-
tra en otorgar la soberania y el poder constituyente al pueblo, a diferencia de
los ingleses que lo corporeizaban en el Parlamento britanico con facultades
omnipotentes e irresponsables. Ello se debe a que, los inmigrantes puritanos
al fundar sus colonias en Nueva Inglaterra redactaron los famosos convenants,
convenios en el que estatuyeron las reglas de su organizacion politica, civil y
religiosa?'. En esos pactos politicos se encuentran dos principios fundamen-
tales: Uno, que la aprobacién de sus convenants era una forma de constituir
la nueva sociedad, que se identifica con un contrato social. Dos, que ese poder
era ejercido directamente por el pueblo y no por sus representantes, por lo
tanto en la practica era un poder constituyente??,

Luego dela independencia de los ingleses, las colonias norteamericanas
ante el temor de integrarse y perder su autonomia dentro de un sélo Estado,
concibieron a una norma fundamental escrita, como la forma de salvaguar-
dar los derechos de sus comunidades, delimitando en ella los poderes del
gobierno nacional, que se erigié entonces como gobierno federal en la Cons-
titucién de 1787. Pero, la plenitud de los poderes residia en el pueblo de los
Estados miembros, al punto que dicha constitucién escrita dispuso en su
articulo VII, que mediante la ratificacion de cuando menos nueve Estados, de
trece, era suficiente para la entrada en vigencia de la Constitucién.

Asi, el pueblo a través de los referéndum —meeting towns— ejercié su
poder constituyente de la manera establecida por la norma fundante y, por
tanto, con capacidad para ratificar la Constitucién?®. Sin duda alguna, la
sujecion de todas las autoridades y 6rganos de gobierno a una Constitucién
escrita, como instrumento de expresion de la voluntad de la soberania del

21. Es en ese espiritu religioso comtn propio de sus creencias, usos y costumbres, asi
como, de la utilidad individual que le proporcionan, donde se encuentran los funda-
mentos de la democracia norteamericana y su progreso, segin DE TOCQUEVILLE,
Alexis. De la démocratie en Amérique. Paris: Editions M.-Th. Génin, Libraire de Mé-
decis, tome second, 1951, 11-17. Se puede revisar los convenants en: Long, Brec-
kinridge, Genesis od the constitution of the United States of America. New York:
Macmillan Co., 1926, pp. 1-41.

22. Enla actualidad la préctica del llamado «mandatory» referéndum son frecuentes en
muchos Estados de los Estados Unidos para reformar sus constituciones, ver BEARD,
William. Government and liberty. New York: Haykon House, 1947, pp. 36-38.

23.  WAaRREN, Charles. The making of the Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 1947, pp. 733-782; Shoup, Eral. The government of the american people.
Boston: Ginn and Co., 1946, pp. 49-52:; asimismo, Introduction to american
government. New York: Appleton — Century — Crofst, Inc., 1951, pp. 14-30, en es-
pecial p. 27, donde se recuerda que la Declaracién de Independencia norteamerica-
na estableci6 que « los gobernantes derivan su poder precisamente del consentimiento
de los gobernados».
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pueblo de los Estados, y por tanto la capacidad para reformarla sélo por ellos
mismos, constituye la novedad mas destacada del sistema norteamericano®.

Pues bien, si estos son los origenes histdricos moderno de la idea del
poder constituyente del pueblo, de otro lado, es indudable que desde enton-
ces éste se encuentre vinculado estrechamente a la nocidon de supremacia
constitucional. Lo que origina que el poder soberano del pueblo se transfor-
me en poder soberano de la Constitucién. En virtud del cual, el soberano se
ordena y subordina a su propia obra juridica, en la medida que es expresion
fidedigna de su voluntad general. Lo que no es ébice para plantear la vieja
interrogante, segtn la cual: si el poder constituyente de ayer puede atar al
poder constituyente de hoy.

Sin embargo, la cuestion asi planteada puede resultar siendo maniquea,
si se entiende que el poder constituyente es una voluntad popular Gnica y
permanente en el tiempo; pero, que, como poder politico absoluto se agota
al dictar la Constitucion. Por cuanto, el poder constituyente mas que desapa-
recer al acabar su obra, se transforma en el poder de reforma consagrado en
la Constitucién por él mismo. Por ello, reaparece en los momentos constitu-
yentes en que se hace necesaria y posible la reforma constitucional, pero ya
no de manera absoluta, sino limitada de acuerdo con la Constitucién?.

Lo que si es permanente e inalterable es la soberania del pueblo; la misma
que en una democracia constitucional también se encuentra inserta en los
poderes constituidos. Salvo que en periodos de profundos cambios politicos
o sociales, demande el cambio de la Constitucion, para hacer una reforma
total de la Constitucién. Circunstancias politicas e histéricas en las cuales se
ha recurrido a convocar a una Asamblea Constituyente; la misma que ha
ejercido poderes soberanos muchas veces ilimitados?®.

24. Al respecto, la idea de los lideres norteamericanos de darse una Constitucién escri-
ta encuentra su origen en los ordenamientos ingleses del siglo XVI, donde rigid,
aunque por breve tiempo, una genuina Constitucion suprema o rigida, en la forma
del famoso Instrument of Government de 1653; asi como, en la influencia de per-
sonajes, como James Harrington, uno de los preeminentes pensadores de esa épo-
ca, quien demostraba la necesidad de una tener una Constitucién, proponiendo que
debia ser suscrita por el pueblo para darle suprema autoridad. Ver Bryce, James. The
american commonwealth..., op. cit., p. 37.

25. DEe CaBo MARrTIN, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del Derecho. Madrid: Trotta, 2003, pp. 13 ss.

26. Tal es el caso de los cambios de regimenes politicos, como el ocurrido con la ins-
talacién de la Segunda Reptblica Espafola, en la cual en la sesién inaugural de las
Cortes Constituyentes, del 4 de Julio de 1931, el Presidente del Gobierno Provisio-
nal de la Reptblica, Alcald Zamora, afirmaba que: «Y la soberania plena. Dira algu-
no: plena es toda soberania de Cortes Constituyentes. En el papel, si; en la realidad,
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B) Reforma total y reforma parcial de la Constitucién

Es innegable que histdricamente cuando los cambios politicos y sociales
han devenido en una revolucién, la alternativa préactica ha sido refundar el
Estado, a través de apelar a un nuevo poder constituyente del pueblo, a tra-
vés de las Asambleas Constituyentes, que aprobaron una nueva Constitucién.
Por ello, el poder constituyente es una erupcion del derecho revolucionario
y lalibertad politica.

De modo que, la valoracién de la reaparicion de un momento constitu-
yente ha quedado circunscrita en la préctica a una decision politica fundamental
de los representantes, que han expresado la necesidad del pueblo de otorgarse
una nueva forma concreta de organizacién politica y juridica. En el cual, la
reforma constitucional total ha constituido la forma de establecer la nueva
legitimidad politico y social, en el orden juridico supremo.

De modo que, en los demas periodos cuando no se ha llegado a cons-
tituir una situacién revolucionaria, a juicio del pueblo y sus lideres, el poder
constituyente ha quedado transformado en el poder de reforma constitucio-
nal, con que operan los poderes constituidos de acuerdo a la suprema nor-
ma constitucional. Este poder constituyente-instituido —pouvoir constituant-
institué—, puede ser de dos tipos: un poder de reforma cuya titularidad ejer-
ce la representacion; o, un poder de reforma en el que actda directamente el
pueblo. Pero, la reforma constitucional modernamente también integra és-
tos dos sistemas, a través de un procedimiento combinado de democracia re-
presentativa y de democracia directa, como es el caso del articulo 206° de la
Constitucién peruana de 199327,

Pero, cualquiera sea el titular democratico de la reforma constitucional
debe tener muy en claro que el poder constituyente no puede ser destruido
por el poder constituido, ni el poder constituyente puede sustituir al poder
constituido. Para lo cual la Constitucion debe establecer limites explicitos y

no. En realidad, soberanifa mas plena que la de este Parlamento no la conocid nin-
guno». En Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Repiiblica Espafio-
la. Tomo 1. Madrid: Cesores de Rivadeneyra, 1933, p. 5.

27. «Articulo 206°.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del ndmero legal de sus miembros, y ratificada mediante referén-
dum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en
dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, su-
perior a los dos tercios del nimero legal de congresistas. La ley de reforma consti-
tucional no puede ser observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Reptblica, con
aprobacién del Consejo de Ministros, a los congresistas; y a un nimero de ciuda-
danos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con
firmas comprobadas por la autoridad electoral».
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sino implicitamente, que aseguren a los poderes constituidos su estatus de
portavoces del poder constituyente, en Gltima instancia no del originario sino
del presente.

En consecuencia, el poder constituido no puede llegar a sustituir al poder
constituyente originario, salvo que el propio poder constituyente instituido en
la Constitucion, haya previsto la reforma total y no sélo parcial de su Consti-
tucidn, como es el caso del articulo 32°-1 de la Constitucion de 199328, Por ello,
«la revisién constitucional puede tener por objetivo ya sea reformar algunos
puntos concretos, ya sea abrogarla y reemplazarla por otra. Pero, cualquiera
que sea el cambio constitucional, ya sea total o parcial, se deberd operar siguien-
do las reglas establecidas por la Constitucion para su modificacién»?.

No obstante, el demandante aleg que el articulo 2° de la Ley N.° 27600
autorizé la reforma total de la Constitucidn, lo que juzgd incompatible con
la Constitucidn, pues ésta s6lo autorizaria la reforma «parcial». El Tribunal
considerd que la impugnacién era non nata, debido a que la Ley N.° 27600
no pretendia plantear si la reforma tenia alcances parciales o totales, por
cuanto dicho dispositivo no aprobaba reforma constitucional alguna, sino se
limitaba a autorizar a la Comisién de Constitucién del Congreso a «proponer
un proyecto» de reforma total de la Constitucion.

Por otro lado, el articulo 105° de la Constitucién dispone que: «Ningan
proyecto de ley puede sancionarse sin haber sido previamente aprobado por
la respectiva Comision dictaminadora, salvo excepcion sefialada en el Regla-
mento del Congreso de la Republica. Y segiin establecen los articulos 72°y
73° del mismo Reglamento, la aprobacién de leyes de reforma constitucio-
nal debe realizarse de conformidad con el procedimiento legislativo, que
incluye su estudio en Comisiones. No en cualquier clase de comisiones, sino,
como senala el articulo 77° del mismo Reglamento, en aquélla que le corres-
ponda en aplicacién del criterio de especializacion. Y lo razonable, si es que
la opcidn adoptada ha sido que una Comisién del Congreso realice la tarea

28. «Articulo 32°.- Pueden ser sometidas a referéndum:
La reforma total o parcial de la Constitucidn;

La aprobacién de normas con rango de ley;

Las ordenanzas municipales; y

N

Las materia relativas al proceso de descentralizacién

No puede someterse a referéndum la supresion o la disminucién de los derechos
fundamentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y presupuestal, ni
los tratados internacionales en vigor».

29. CARRE DE MALBERG, Raymond. Contribution & la Théorie générale de |”Etat. Tome
deuxieme. Paris: Sirey, 1922, p. 497 y pp. 583-599.
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de proponer un Proyecto de Ley de Reforma Total de la Constitucién, es que
esa Comision no sea otra que la de Constitucion, Acusaciones Constitucionales
y Reglamento del Congreso de la Republica»™.

Tan es asi, que si bien el inciso 4 del articulo 200° de la Constitucién no
prevé expresamente la existencia de las leyes de reforma constitucional como
objeto de la accién de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional es
competente para evaluar la constitucionalidad o no de ciertas disposiciones
que, eventualmente, mediante una reforma parcial, se puedan introducir a
través de la ley de reforma constitucional.

Por ello, el ordenamiento constitucional se modifica mediante una ley de
naturaleza constitucional, ademas, porque el poder de reforma de la Cons-
titucion, al ser propio de un poder constituyente instituido en las funciones
legislativas del Congreso, por muy especial y singular que sea, no deja de ser
un poder constituyente-instituido que actda a través de una ley constitucio-
nal limitada y, por tanto, sujeta a control constitucional por parte del Tribu-
nal Constitucional®'.

Resulta consustancial al caracter limitado del poder de reforma consti-
tucional del Congreso mantener la identidad y diversidad del poder constitu-
yente’?; para lo cual el Congreso debe saber discernir la nocién de Constitu-
cién formal —juridica- y material —histdrica y social—; para adaptar la Cons-
titucion a las nuevas exigencias sociopoliticas, sin llegar a pervertir su tarea de
reforma juridicamente delimitada, como seria el caso de alterar la decision
politica fundamental democratica —res facti non iuris—, propio de un acto
revolucionario, no de Derecho.

C) Constitucion formal y Constitucion material

Asi, cuando se habla de Constitucion formal se alude a la Constitucion
en un sentido normativo; es decir como el conjunto de normas juridicas —
principios y reglas- que integran el texto constitucional, y, que son validas en
todo Estado de Derecho, debido a que se asienta en la nocién de racionali-
dad y validez. La expresién més radical de esta tesis es la concepcion kelse-

30. Tribunal Constitucional. Exp. N.° 014-2002-Al/TC..., op. cit., fundamento 31.

31. Dk CaBo MaRrTiN, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del Derecho..., op. cit., pp. 62 ss.

32. RoseNrELD, Michel. Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and
Diversity. En Constitutionalism, identity, difference, and legitamicy. Theorical
perspectives. (M. Rosenfeld, editor). Durham and London: Duje University Press,
1994, pp. 3-35.
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niana de Constitucidn; para quien el soberano debe ser el propio orden juri-
dico que se suponga facticamente valido. De modo que, la vigencia de la
Constitucién no depende de un orden valorativo supremo o social, sino de
la misma norma fundamental’’.

Pero, cuando se habla de la Constitucién material, por un lado, se entien-
de la Constitucion primordialmente como una forma sociolégica de ser y no
de deber ser; es decir, consagracién de las situaciones y estructuras sociales
y econémicas del presente. Asimismo, esta nocién no se sustenta en una norma
constitucional escrita, sino que la sociedad tiene su propia normatividad fun-
damental. Por ello, el concepto material de Constitucién se funda en la con-
cepcidn socioldgica de su vigencia, como expresion de la realidad social®.

Cuando se habla de Constitucién material, también se alude a la llama-
da Constitucién histérica. Aquélla que se basa en la concreta historia de un
pueblo, que explica y proyecta su presente a partir de su pasado. Postura
histérica que se halla en permanente devenir, pero sobre la base de ciertos
estructuras originarias. Por ello, la Constitucién del pueblo inglés es una
estructura resultado de una lenta transformacion histérica, en la que intervie-
nen elementos irracionales y por ello irreductibles a un esquema3. Por eso
mismo, «la reforma normal de la Constitucién no puede llegar hasta la sus-
titucién del poder soberano; no puede transformar una democracia en una
autocracia»’®,

Por todo ello, la identidad y estabilidad de un Estado constitucional
democrético se edifica en funcién de la relacién arménica del concepto de
Constitucién normativa, social e histérica; base sobre la cual recién pueden
operar el principio politico de soberania popular y el principio juridico de
supremacia constitucional; en tanto elementos centrales de todo proceso de

33. Garcia PELavo, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Edi-
torial, 1984, pp. 34-41; asimismo, Garcfa de Enterria, Eduardo. La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional..., op. cit, pp. 49-50.

34. LassaLLE, Ferdinand. Ueber Verfassungswesen. Berlin: Verlag P. Singer, 1907, 76 p.

35. Boutmy, Emile. Etudes de Droit constitutionnel. France — Anglaterre — Etats-Unis.
Paris: Libraire Armand Colin, 1923, pp. 24-38; asimismo, Garcia Pelayo, Manuel.
Derecho Constitucional Comparado..., op. cit., pp. 46-53.

36. Recasens SicHes, Luis. El poder constituyente su teoria, aplicada al momento espa-
fiol. Madrid: Javier Morata editor, 1931, p. 77. Sobre los limites a la soberania, se
puede revisar: Lowell, Lawrence. Essays of government. Boston and New York: The
University Press, Cambridge, 1890, p. 189, donde se recuerdo lo dicho por el Juez
Miller de los Estados Unidos « No man in this country is so high that he is above the
law. No officer of te law set that at defiance with impunity. All the officers of the
government, from the highest to the lowest, are creatures of the law, and are bound
to obey it. It is the only supreme power in our system of government » .
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reforma constitucional. Pero, en el Perd, si bien la necesidad de la reforma
constitucional ha aparecido, cuando el principio democratico de soberania
popular entrd en contradiccion con el principio juridico de supremacia cons-
titucional®’, no ha existido, tras de esta situacién, un proceso de reflexién
politica acerca de la férmula constitucional a adoptar.

Por el contrario, se ha operado intuitivamente con conceptos de Cons-
titucién normativa, histérica y social, sin prever las consecuencias de cada una,
parala unidad y transformacion del Estado Constitucional. Esto es, que se
hubieran definido qué instituciones del marco normativo previsto en la Cons-
titucién de 1993 no eran suficientes para garantizar la estabilidad y la trans-
formacién democrética del Estado constitucional. En este sentido, es claro que
si se busca que el pueblo madure democraticamente y deje atras un régimen
constitucional de origen autoritario, es necesario que sus lideres tengan en
claro cual es el nuevo marco institucional a reformar y cual el método cons-
titucional a utilizar, para llevar a cabo la reforma parcial o total de la Cons-
titucion.

Para lo cual, respetar al principio de supremacia constitucional es tam-
bién una forma de romper con la inestable tradicién politica peruana. En el
Pert no sélo nos hemos pasado haciendo constituciones en respuesta a los
requerimientos del caudillo de turno, sino que cada cambio de constitucién
se ha realizado sin respetar el ordenamiento juridico precedente y usando
cualquier medio para ello. En ese sentido, el actual momento constitucional
se presenta como el propicio para reformar parcial o totalmente la Carta
Fundamental; pero ésta s6lo podra culminarse —asi como se inicié— con base
no sélo en el consenso politico, sino respetando el principio de transforma-
cién dentro de la unidad y estabilidad de nuestro ordenamiento juridico’®.

En ese sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional® establecié que
el Congreso por si solo se encuentra habilitado Gnicamente para efectuar la
reforma parcial de la Constitucién; mientras que, si quisiera llevar a cabo una
reforma total de la Constitucién —articulo. 32° de la misma— deberia convo-
carse al poder constituyente. Es decir que, el Congreso solo podria elaborar
un proyecto de Constitucion que luego debe someter, necesariamente, a la
voluntad popular, mediante referéndum constitucional. Esta, pues, es la via

37. DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyen-
te..., op. cit., p. 25.

38. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democra-
cia..., op. cit., pp. 167-169.

39. Tribunal Constitucional del Perd, Expediente N° 014-2002-Al/TC, del 21 de enero
del 2003. Ver: www.tc.gob.pe.
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de la reforma constitucional que el Congreso ha asumido, desde la Ley N.°
27600.

En mérito de lo cual, se inici6 el debate académico, mientras que el
debate parlamentario se encuentra inmerso todavia en la coyuntura politico
nacional. Esto dltimo, ha dado lugar a que la oposicién parlamentaria busque
liderar el malestar socio-econémico de la poblacién, cuestionando el proce-
so de reforma constitucional y el caracter de reforma total, antes que debatir
el contenido de los articulos finales de dicha reforma constitucional*,

D) Estabilidad juridica y cambio constitucional

Como la reforma de la Constitucién no es una obra acabada, sino que
esta evolucionando de acuerdo con las fuerzas politicas, sociales y econémi-
cas, se puede sefialar que el estado actual de entrampe de la reforma cons-
titucional, es la expresion juridica directa del conflictivo momento histérico
del proceso democrético peruano*'. Pero, la estabilidad juridica, politica y
econémica democraticas que el pueblo anhela establecer en el pais, no debe
significar veleidad o inmovilismo constitucional. Por el contrario, la Consti-
tucién y su reforma debe permanecer siempre incompleta; porque, si bien
pretende encausar el proceso politico, econémico, social y cultural de la
Nacién, debe también estar siempre abierta a incorporar los cambios histo-
ricos presentes y venideros*2.

Pero, los elementos imprescindibles para llevar a cabo una reforma cons-
titucional justa en un Estado constitucional, como ya se ha sefialado, son la
democracia como paradigma de la soberania popular y la Constitucién como
el marco institucional para el cambio econdmico, social y juridico. Pero, con

40. El COMERCIO, Afirman que reforma constitucional serd producto de acuerdo
multipartidario. Lima: ediciéon del 26 de abril de 2003, en
www.elcomercioperu.com.pe. Asimismo, LA REPUBLICA, 65% cree necesaria
reforma de la Constitucion. Lima, ediciéon del 4 de mayo de 2003, en
www.larepublica.com.pe; asimismo, El COMERCIO, Solari pide acelerar debate de
reforma constitucional. Lima, edicién del 7 de mayo de 2003, en
www.elcomercioperu.com.pe.

41. Sin embargo, se debe reconocer que se ha avanzado, aunque parcialmente, en la
reforma constitucional. Cfr. Congreso de la Republica. Memoria de la Comisién de
Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales. Periodos 2001-2002;
2002-2003. Lima: Edicién oficial, 2003. pp. 53 y ss. Mas recientemente, se ha
realizado la reforma de algunos temas trascendentes, tales son, por ejemplo: la re-
forma del articulo 34° relacionado con el voto militar y policial o de la reforma de la
Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién referida a los regimenes
de pensiones.

42. Hessk, Konrad. Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland...,
op. cit., pp- 5-10.
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estabilidad politica, que es necesaria para el desarrollo del propio Estado
constitucional. En esa linea de pensamiento, la reforma constitucional sélo es
legitima, cuando su fines y sus medios son democréticos.

En efecto, la democracia sélo se desarrolla en Estados con sistemas ju-
ridicos constitucionales que cumplen con el principio de supremacia consti-
tucional; mas no en la dictadura de la mayoria, asi ellas tengan su origen en
una mal entendida voluntad popular®. En ese sentido, resulta constitucional
y también democrético descartar que sea una Asamblea Constituyente la
competente para realizar una reforma total de la Constitucion. Por el contra-
rio, ésta es valida y legitima si continda utilizando los mecanismos de la re-
forma constitucional previsto en los articulos 206°y 32° del texto constitucional
de 1993; es decir que el Congreso termine de aprobar el proyecto de ley de
reforma constitucional y lo someta a referéndum constitucional.

Opcién juridica compatible con la Constitucién, que no puede ser inter-
pretada aisladamente; en el sentido que la convocatoria de un referéndum es
un derecho politico ciudadano y no una potestad del Congreso. Por cuanto
la Constitucion es un todo organico, sustentado en principios de unidad e
integracion, que hace de todo el texto constitucional una norma suprema
aplicable de manera sistematica**. En donde la clésica division liberal entre
ciudadanos y autoridad, queda integrada en un Estado constitucional, a tra-
vés de institutos como el referéndum constitucional.

De alli que, resulta plenamente coherente constitucionalmente que el
Congreso pueda convocar a un referéndum constitucional, para que los ciu-
dadanos expresen directamente su voluntad; asi como que, éstos tengan tam-
bién el derecho de tomar la iniciativa de una reforma constitucional parcial o
total, para que primero el Congreso la debata y apruebe, asi como, luego las
autoridades electorales puedan llamar al cuerpo electoral a pronunciarse,
mediante el referéndum constitucional.

Pero, como toda decision de trascendencia politica, la reforma consti-
tucional en particular requiere de consenso politico y social. Esto es, no sélo
del cumplimiento de una «formalidad» constitucional, sino de un pacto de-
mocratico-constitucional de los partidos politicos y de las bancadas parlamen-

43. ZAGREBELSKY, Gustavo. La crucifixion y la democracia. Barcelona: Ariel, 1996. pp. 117
y ss.; BasTipa, Francisco J. «La soberania borrosa: la democracia». En Fundamentos,
Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho ptiblico e historia consti-
tucional, N.° 1, Instituto de Estudios Parlamentarios Europeos de la Junta General
del Principado de Asturias, Espafia, 1998. p. 403.

SMEND, Rudolf. Constitucién y Derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985. p. 32.
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tarias, para llevar a cabo la reforma. Dicho pacto se logrd y se expresé en la
Ley N.° 27600, de diciembre del 2001, sobre la necesidad de la reforma
constitucional y la forma de realizarla. Pero, progresivamente ha sido desmon-
tado, progresivamente por los partidos de la oposicion, en funcién del des-
gaste de la popularidad del gobierno.

Por ello, es que resurgen tesis politicas, que recuerdan la ilegitimidad de
origen de la Constitucién de 1993 y el caracter pétreo del articulo 307° de
la Constitucion de 1979%. Desconociendo que la norma constitucional vigente
ha variado en funcién del curso del tiempo politico, ayer autocréatico hoy
democratico. Al haberse utilizada dicha norma suprema para llevar a cabo la
transicién democrética y ahora para convenir las fuerzas politicas democra-
ticas en reformarla total o parcialmente. Con lo cual, se realizaron arméni-
camente los principios de soberania popular y supremacia constitucional,
como condicidn indispensable para la reforma pacifica de nuestro Estado
Democratico Constitucional.

Es que s6lo cuando una Constitucién ha sido aniquilada, no cabe que la
base del nuevo régimen futuro sea confeccionada segiin el procedimiento y
formas previstas por el Derecho anterior. De ahi que cuando una Constitu-
cién queda radicalmente destruida no puede suministrar érganos para la
confeccién de la Constitucion futura®.

Por ello, cabe recordar que, cuando el principio democratico se aleja de
los contenidos de la Constitucion y su reforma, ésta pierde legitimidad social
y se convierte en un proceso vacuo que puede perpetuarse en el tiempo, pero
no mantendra su eficacia como proceso fundamental de redemocratizacion
del Estado y la sociedad. Asimismo, cuando el principio de supremacia cons-

45. «Articulo 307°.- Esta Constitucion no pierde su vigencia ni deja de observarse por
acto de fuerza o cuando fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella
misma dispone. En estas eventualidades todo ciudadano investido o no de autoridad
tiene el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia.

Son juzgados, segtin esta misma Constitucion y las leyes expedidas en conformidad
con ella, los que aparecen responsables de los hechos sefialados en la primera parte
del parrafo anterior. Asi mismo, los principales funcionarios de los gobiernos que
se organicen subsecuentemente si no han contribuido a restablecer el imperio de esta
Constitucion.

El Congreso puede decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de
sus miembros, la incautacién de todo o de parte de los bienes de esas mismas per-
sonas y de quiénes se hayan enriquecido al amparo de la usurpacién para resarcir a
la Reptblica de los perjuicios que se le hayan causado».

46. REcasens SicHEs, Luis. El poder constituyente su teoria, aplicada al momento espa-

fiol...., op. cit., pp. 69-70; asimismo, CARRE DE MALBERG, Raymond. Contribution a la
Théorie générale de |”Etat. Tome deuxieme..., op. cit., pp. 495-497.
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titucional de un texto constitucional y su reforma, aun cuando tenga escasa
legitimidad de origen o sobreviviente, adquiere legitimidad politica —princi-
pio de soberania popular— por el uso democratico del referéndum popular,
éste se convierte en el marco institucional para democratizar el desarrollo del
Estado y la sociedad. Precisamente, esta es, pues, la relacién que existe en-
tre la reforma constitucional total o parcial y la actual Constitucién de 1993.

2.2.2.  Tribunal Constitucional y limites al poder de reforma

Sin embargo, hay un tema todavia pendiente de desarrollo como es el de
los limites al poder de reforma constitucional, lo cual si ha sido materia de
andlisis y pronunciamiento en una reciente sentencia del Tribunal Constitu-
cional?’. Es, por lo tanto, a partir de este pronunciamiento del supremo in-
térprete de la Constitucién que —siguiendo a Pedro DE VEGA**—se aborda en
esta parte los limites tanto formales como materiales al poder de reforma de
la Constitucién.

A)  Principio de soberania y reforma constitucional

El articulo 45° de la Constitucién de 1993 establece que el poder del
Estado emana del pueblo, lo cual constituye la expresion politica del princi-
pio de la soberania popular, propio de todo Estado constitucional democra-
tico con el que se identifica la Nacién. En tal sentido, cabe sefialar que la
Constitucién es el fundamento de legitimidad y validez de todo el ordenamien-
to instituido por ella*. De manera que una vez que entra en vigencia, cual-
quier produccién normativa de los poderes publicos e, inclusive, los actos y
comportamientos de los particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad.
Ciertamente, no se trata s6lo de una adhesién y apoyo que pueda ser medi-
do o evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una exigen-
cia de coherencia y conformidad de la que es posible extraer consecuencias
juridicas.

De ahi que se haga necesario que quienes ejercen el poder deben estar
sometidos a la expresién popular propia de un régimen democratico que se

47. Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N-° 0050-2004-Al/TC y otros.

48. DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyen-
te..., op. cit. pp. 217 y ss.

49. Scuwmirt, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1982. pp. 104

y ss.; Kelsen, Hans. Introduccién a la teoria pura del Derecho. Lima: Asociacién
Peruana de Derecho Procesal, 3.a edicién, 2001. pp. 75 y ss.
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encuentra consagrada en el texto constitucional, que es también instrumen-
to maximo de garantia un Tribunal Constitucional, cuya mision, a la postre,
no es otra que la de impedir que ningin poder constituido pueda ir en con-
tra de la voluntad soberana del pueblo, actuada y expresada, como poder
constituyente, en la propia Constitucion.

Por otro lado, la Constitucion (articulo 45°) establece también que quienes
ejercen el poder lo hagan pero dentro de las limitaciones y responsabilidades
que la Constitucién y las leyes establecen; limitacion que, por cierto, también
alcanza al Tribunal Constitucional. Es que la Constitucion, cuando se refiere
éste, «no se limita a su simple mencién ni a la mera enumeracién de sus
funciones o de alguna competencia aislada, como puede ser el caso de los
Organos o instituciones «constitucionalmente relevantes», sino que determi-
na su composicion, los érganos y método de designacion de sus miembros,
su status institucional y su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo,
recibe ipso iure de la Constitucién todos los atributos fundamentales de su
condicién y posicién de 6rganos»°.

Es mas, se puede sefialar que, en un Estado constitucional, el rol prin-
cipal del Tribunal Constitucional no es otro que tutelar la constitucionalidad
de los actos y las normas y, por lo cual, se encuentra sometido sélo a la
Constitucion y a su Ley Orgénica’!. De esto se desprende que, al ser un
6rgano primordial en la configuracién y vigencia del Estado constitucional
democratico, el Tribunal Constitucional debe propiciar en un maximo senti-
do que la Constitucién sea cumplida en toda su plenitud y dimensién, por ello
el Tribunal ha reconocido que «en todo proceso sometido a su competencia
debe reconocer que la Constitucion acttia como parametro, en la medida que
es la Lex Legum».

Sin embargo, surge una duda respecto de la posibilidad de excluir expre-
samente al Tribunal de cualquier acto de control de la reforma constitucio-
nal, porque se estaria asignando a éste la condicién de cuestion politica no
justiciable. Se arguye, ademads, que, al no estar prevista expresamente en la
Constitucién (articulo 200, inciso 4) una ley de reforma constitucional, no
podria aparecer como objeto de impugnacion a través de un proceso de in-
constitucionalidad.

50. Garcia PELAYo, Manuel. «El «status» del Tribunal Constitucional». En Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, N.° 1, Vol. I, enero-abril, Madrid, 1981. pp. 13-14.

51. Articulo 1 de Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. (Ley N° 28301).

52. LanDa, César. «Justicia constitucional y political questions». En Anuario Iberoame-
ricano de Derecho Justicia Constitucional, N.° 4, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002. pp. 173 y ss.
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Al respecto, cabe senalar que las political questions no son ilimitadas y,
por tanto, no pueden quedar absolutamente libradas a la discrecién del 6r-
gano que la actda, sino que se encuentra sometida también a ciertos parame-
tros, dentro de los cuales, y quizas el principal, es el de su ejercicio confor-
me al principio de razonabilidad.

Es pertinente sefialar, por lo demaés, que el Tribunal Constitucional, en
tanto principal garante de la Constitucién, debe velar porque la Norma Su-
prema no sea, en si misma, vulnerada a través de reformas constitucionales
que puedan atentar tanto contra los principios juridicos y valores democra-
ticos bésicos sobre los cuales se sustenta, como contra los titulares y los pro-
cedimientos establecidos para una reforma constitucional. Ahora, si bien el
Tribunal Constitucional es competente para analizar la constitucionalidad de
una ley de reforma constitucional, se debe precisar cuél es el parametro de
esa actuacion.

La controversia se suscita porque, de un lado, la Constitucion es el pa-
rametro basico de actuacion del Tribunal Constitucional y, por otro, se plan-
tea la siguiente cuestion: (hasta dénde el Tribunal puede llegar a examinar,
como parte de su competencia implicita, su propio marco constitucional de
control?

Para intentar dar una respuesta a esta cuestion, el Tribunal Constitucio-
nal ha sostenido que puede analizar la constitucionalidad de una norma de
reforma constitucional, siempre y cuando dicha reforma afecte el «conteni-
do fundamental» de la Constitucién®. Para determinar este ndcleo, es impres-
cindible considerar los parametros que la propia reforma constitucional asu-
me como parte de su ordenacién constitucional. Esto quiere decir que si, a
través de una ley de reforma constitucional, se vulnera la esencia misma de
la Constitucién, el Tribunal Constitucional como érgano de control de la
Constitucién (articulo 201°) tiene legitimidad para intervenir, excepcionalmen-
te, como un ente competente para analizar la ley de reforma constitucional
impugnada.

Pero el control de constitucionalidad, por parte del Tribunal, de una ley
de reforma constitucional sélo se puede realizar a partir del «contenido fun-
damental» de la Constitucidn; es decir, a partir de los limites, explicitos o
implicitos al poder de reforma.

53. Lucas VERDU, Pablo. El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir
constitucional como modo de integraciéon politica). Madrid: Reus, 1985. pp. 103 y
ss.; CaNosa UsEra, Radl. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid:
Centro de Estudios constitucionales, 1988. pp. 249 y ss.
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B) Limites de la reforma constitucional

La cuestion de los limites de la reforma de la Constitucion® esta estre-
chamente vinculada con el poder constituyente y con el poder de reforma o
poder revisor, ademas de las caracteristicas que los diferencian. En efecto, el
primero tiene la calidad de soberano, y una vez que, como fruto de esa so-
berania, surge la Constitucion, se transforma, convirtiéndose en poder juri-
dico. El segundo, por su parte, al ser un poder creado y limitado, puede revisar
la Constitucién y adoptar aquellos preceptos que a lo largo de la vida cons-
titucional requieren cambios en funcién a la realidad que regulan, pero no
puede destruir la Constitucién, ni menos atn vulnerar su esencia o «conte-
nido fundamental»*.

En una aproximacién de caracter inicial, cabe senalar que todo cambio
que se realice o intente realizar a la Constitucion, no puede alterar su iden-
tidad; es decir, la adecuacion de las normas constitucionales sirve, més bien,
para confirmar o reafirmar su identidad, en un sentido de evolucién norma-
tiva y social. En este marco, es que se hace imprescindible diferenciar entre
interpretacion y mutacion.

La interpretacion de un sistema juridico significa su desarrollo, sin que
por ello se varie su base. La mutacién, por el contrario, se produce cuando
se han modificado los fundamentos mismos del sistema. En este marco, la
doctrina constitucional sostiene que la interpretacion es un procedimiento
racional y controlable, que procura certeza y previsibilidad juridica en las
normas, mientras que la mutacién modifica de la manera que sea, el conte-
nido de las normas constitucionales de modo que la norma, conservando el
mismo texto, recibe una significacion diferente®. Por lo tanto, desde la pers-
pectiva de la reforma constitucional, un sistema es estable si mantiene con-
formidad con el desarrollo de los principios constitucionales, o requerira una
adaptacion, si ésta no vulnera la esencia constitucional sobre la que se funda-
menta formalmente la comunidad politica.

Teniendo claro que no toda reforma constitucional se produce de
conformidad con la identidad de un sistema, que en el caso peruano se de-

54. Da Costa E Sitva, Gustavo Just. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janei-
ro, 2000. pp. 73 y ss.

55. MarsuURY, William L. «The Limitation Upon the Amending Power». En 33 Harvard Law
Review, 223, 223-24 (1919); Frierson, William L. «<Amending the Constitution of
the United States: A Reply to Mr. Marbury». En Harvard Law Review, 33 (1920) 659-
66.

56. Hessk, Konrad. Escritos de Derecho constitucional. Madrid: CEC, 1983. p. 91.
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fine en el Preambulo y los principios fundamentales®’, cabe analizar, en pri-
mer lugar, los limites formales; y, en segundo término, los limites materiales
del poder de reforma.

B.1. Limites formales

Con respecto a los limites formales, en anterior oportunidad, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado’® que los limites formales son aquellos que estan
referidos a todos y cada uno de los requisitos objetivamente reconocidos por
la Constitucién para que la reforma prospere. En esta perspectiva, pueden
vislumbrarse diversas variables y que se encuentran referidos a lo siguiente:

I)  En primer lugar, la Constitucién individualiza al 6rgano investido
con la capacidad para ejercer la potestad modificatoria. En el caso del Per,
como de la mayoria de paises, este érgano es, en principio, el Congreso de
la Reptblica, en calidad de poder constituido.

II) Ensegundo lugar, la Constitucién describe cual es el procedimien-
to que ha de seguir el érgano legitimado, lo que a su vez ha de comprender
el nimero de legislaturas empleadas, el sistema de votacion a utilizar, la ha-
bilitacién, promulgacion o prohibicién de observaciones en el proyecto, etc.

IIT) En tercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga
de establecer si el proyecto de reforma constitucional es sometido o no a una
ratificacion por parte del pueblo, que de esta forma participa en el proceso
de reforma de la norma fundamental.

En efecto, en nuestro ordenamiento constitucional, se ha previsto el
procedimiento de reforma en el articulo 206° de la Constitucion. Esta dispo-
sicién constitucional implica que tal procedimiento no podria ser modificado
por el poder constituido, sino, prima facie, por un poder constituyente ins-
tituido. En ese sentido, la Constitucidn establece, en el mencionado articulo,
que «toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante
referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso
se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacién favora-
ble, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de congresis-
tas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente
de la Republica. La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Pre-

57. Lanpa, César. «The Constitutional Reform in Peru as a stage of Constitutional Sta-
te». En Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge, Band 52, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 2004. pp. 87 y ss.; CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Proyecto
de Ley de Reforma de la Constitucién. Lima: Edicién oficial, 2002. pp. 17 y ss.

58. Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 014-2002-Al/TC.
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sidente de la Republica, con aprobacién del Consejo de Ministros; a los con-
gresistas; y a un nidmero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por
ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la au-
toridad electoral».

De modo que todo acto de reforma constitucional debe ser intrasistémi-
co, en la medida que esté reglado por el articulo 206° de la Constitucion; salvo
que se trate de un cambio fundamental de la Constitucién, lo cual al ser un
hecho extrasistémico se funda en un nuevo orden juridico y politico™.

De ahi que se pueda senalar que la Constitucion permite al Congreso,
como Organo constituido, ejercer la funcidn constituyente derivada, pero
siempre que observe las formalidades prescritas para ello en el texto consti-
tucional. Ello es asi en la medida que la Constitucion (articulo 45) establece,
por un lado, que el poder se ejerce segin las limitaciones que ella impone; y,
por otro lado, que el Congreso, segtin lo estipula el articulo 102°, debe velar
por el respeto de la Constitucién y de las leyes.

El sometimiento del Congreso a la Constitucién obliga a éste, por tan-
to, a respetar los limites formales al momento de dictar una ley de reforma
constitucional, porque debido a que la autoridad del poder de reforma tiene
como soporte la propia Constitucion, su contenido no puede poner en cues-
tién su fundamento ni su razén de ser.

Ahora bien, en la medida que el poder de reforma proviene de la propia
normatividad y normalidad constitucionales, pueden enunciarse, cuando
menos, dos corolarios basicos al respecto:

D) Que sus posibilidades formales de actuacién son solamente las que
el ordenamiento constitucional le confiere; y,

II) Que sus posibilidades materiales en la modificacién de los conteni-
dos de la Constitucion tienen, por necesidad, que ser también limitadas.

Por lo demas, es del caso senalar que las disposiciones de procedimien-
to no pueden ser objeto de reforma constitucional; de ahi que la reforma de
la Constitucién, por lo poderes constituidos que se realice al margen de los
limites formales previstos en ella devienen en nulas e ineficaces. Es decir, en
cuanto la validez de una disposicién depende de su correspondencia con la
forma—y en su caso con el contenido— de otra superior, no puede validamente
aplicarse a si misma. Por lo tanto, las disposiciones que regulan la reforma,
en cuanto no pueden aplicarse a si mismas, se convierten en irreformables®.

59. D& VEGa, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyen-
te..., op. cit. p. 274.

60. Dkt CaBo MarriN, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del Derecho. Madrid: Trotta, 2003. p. 44.
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Ahora bien, cabe decir que, precisamente ese es motivo por el cual el
Tribunal Constitucional se declaré competente, en relacién con el procedimien-
to de reforma constitucional, a fin de evaluar si ellas se habian realizado o no
respetando los procedimientos previstos en la propia Constitucion; es decir,
en este aspecto, la competencia del Tribunal se concretizd en la evaluacion de
si se habfan transgredido los limites formales de la reforma constitucional.

B.2. Limites materiales

Con respecto a los limites materiales, el Tribunal Constitucional ha afir-
mado®! que son aquellos limites que se refieren a los contenidos intangibles
de la Constitucién. Con ellos no se indica la presencia de condicionamientos
de tipo procedimental, sino la presencia de parametros de identidad o esen-
cia constitucional, inmunes a toda posibilidad de reforma intrasistémico. Ello
se explica porque el poder de reforma es un poder constituido, limitado, que
no puede alterar el contenido fundamental de la Constitucién, sin convertir-
se ilegitimamente en soberano.

Los limites materiales pueden ser expresos e implicitos, si bien a ambos
se les considera principios supremos del ordenamiento constitucional y son
intangibles para el poder de reforma de la Constitucién. Sobre los limites
materiales expresos, llamados también «clausulas pétreas» son aquellos con-
tenidos o principios nucleares del ordenamiento constitucional que estan fuera
del alcance de cualquier intento de reforma. Este es el caso, por ejemplo, del
articulo 89° de la Constitucion de Francia de 19582, el articulo 139° de la
Constitucion italiana de 1947% o el articulo 119°y 120° de la Constitucién de
la Reptblica Dominicana de2002%; y, en el caso peruano, del articulo 182°
de la Constitucion de 1839, el articulo 142° de la Constitucién de 1933,

61. Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 014-2002-Al/TC.

62. «Articulo 89.- (...) No podra iniciarse ni proseguirse ningtin procedimiento de refor-
ma mientras sufra menoscabo la integridad del territorio. No podré la forma repu-
blicana de gobierno ser objeto de reformax.

63. «Articulo 139.- La forma Republicana no puede ser objeto de revision constitucio-
nal».

64. «ART. 119.- Ninguna reforma podra versar sobre la forma de Gobierno, que debera
ser siempre civil, republicano, democratico y representativo.

ART. 120.- La reforma de la Constitucién s6lo podra hacerse en la forma que indica
ella misma, y no podré jamds ser suspendida ni anulada por ningtn poder ni auto-
ridad ni tampoco por aclamaciones populares».

65. «Art. 182°.- Es inalterable la forma de Gobierno Popular Representativo, consolida-
do en la unidad, responsable y alternativo, y la divisién e independencia de los po-
deres Legislativo, Ejecutivo y Judicial».

66. «Articulo 142°.- No hay reeleccion presidencial inmediata. Esta prohibicién no puede
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Debemos senalar, al respecto, que dentro de los limites expresos, en el
caso de las disposiciones de la Constitucién de 1993 sobre la reforma cons-
titucional, no se ha previsto especificamente ninguno; lo cual no obsta para
reconocer que el articulo 32°¢7, al reconocer la posibilidad de someter a re-
feréndum la reforma total de la Constitucion, impone como limite expreso el
impedimento de reducir o restringir los derechos fundamentales®®. En términos
generales, se puede afirmar que el Congreso tampoco puede modificar aque-
llas clausulas intangibles expresas, en la medida que dichos limites imposibi-
litan el ejercicio del poder constituyente derivado de los érganos constituidos,
con el fin de modificar las clausulas que el texto fundamental ha establecido
como intangibles.

Sobre los limites materiales implicitos se puede sefialar, a partir de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, que son aquellos principios supre-
mos de la Constitucion contenidos en la férmula politica del Estado y que no
pueden ser modificados, aun cuando la Constitucién no diga nada sobre la po-
sibilidad o no de su reforma, ya que una modificacion que los alcance senci-
llamente implicaria la «aniquilacién» de la Constitucién misma. Tales son los
casos, verbigracia, de los principios referidos a la dignidad de la persona
humana (articulo 1° de la Constitucién), el principio de soberania del pueblo
(articulo 54° de la Constitucién), los principios de la Constitucién econémi-
ca (articulo 58° de la Constitucién), la forma republicana de Gobierno y, en
general, el régimen politico y la forma de Estado (articulo 43° de la Consti-
tucion).

Estos principios supremos forman el «contenido fundamental» de la
Constitucién con un caracter de inmodificables por el poder de reforma
constitucional, de los cuales el Tribunal Constitucional es un atento guardian.
Pero si bien es cierto que ello coloca al Tribunal por encima del Poder Legis-

ser reformada ni derogada. El autor o autores de la proposicion reformatoria o de-
rogatoria, y los que la apoyen, directa o indirectamente, cesaran, de hecho, en el des-
empeno de sus respectivos cargos y quedardan permanentemente inhabilitados para
el ejercicio de toda funcién ptblica».

67. «Articulo 32°.- Pueden ser sometidas a referéndum:
1. La reforma total o parcial de la Constitucion;
2. La aprobacién de normas con rango de ley;
3. Las ordenanzas municipales; y
4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

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».

68. Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 014-2002-Al/TC (F] 97).

® Andlisis y Comentarios

149



JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

lativo y frente al poder constituyente —en tanto su vocero—, es verdad también
que no queda exento del caracter excepcional y autolimitado de su facultad
de control de constitucionalidad®.

I1I. CONCLUSION

Los procesos de reforma constitucional en los paises de América Latina,
en general, y en el Perd, en particular, se han realizado, hasta no hace mu-
cho, sin observar el procedimiento establecido por las propias constituciones.
Sin embargo, esta situacién se ha ido revirtiendo paulatinamente en la me-
dida que los Tribunales Constitucionales han asumido, en tanto guardianes de
la Constitucion, una actitud vigilante a fin de que los procesos de reforma
constitucional se realicen dentro del marco establecido por los limites formales
y materiales.

En el caso del Perd, cabe sefalar que, sobre la base de las sentencias del
Tribunal Constitucional, por un lado, sobre la reforma de la Constitucion de 1993
y, de otro lado, sobre los limites al poder de reforma constitucional, la refor-
ma constitucional en el Pert ha quedado constitucionalmente encausado.

Ello porque los pronunciamientos del supremo intérprete de la Consti-
tucién no sélo han permitido que el proceso de reforma constitucional se lleve
a cabo a través de los procedimientos establecidos en la Constitucién misma,
sino que también se realice respetando los limites materiales y formales, asi
como los limites explicitos e implicitos que la Ley Fundamental también in-
corpora.

Bajo estas consideraciones se debe afirmar que el Tribunal Constitucio-
nal, al pronunciarse sobre el poder de reforma de la Constitucién, no esta
haciendo otra cosa que actualizar la reforma constitucional en tanto instru-
mento de defensa de la Constitucidn, a través del reconocimiento de los limites
democraticos expresos e implicitos al poder constituyente instituido, orienta-
dos a proteger y fortalecer, por lo demas, el sistema democratico.

Lima, junio de 2005.

69. PEGORARO, Lucio. «Tribunales Constitucionales y revisién de la Constituciéon». En
Pensamiento Constitucional, N.° 6, Aiio VI, MDC-Fondo Editorial de la PUCP, Lima,
1999. p. 240.
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«A medida que la Constitucién va pasando por la prueba del tiempo,

van consolidandola los mismos acontecimientos que han permitido apre-
ciar su vitalidad, tanto que, en definitiva, se la puede considerar menos
como una creacién voluntaria de sus fundadores que como la resultante y
el producto de todas aquellas causas o fuerzas sociales y nacionales que
contribuyeron a asegurar su duracién.»

(Carré de Malberg, R. Teoria general del Estado. México: Facultad de derecho,
UNAM; Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 1198, nota 17)

I. INTRODUCCION

Como consecuencia de la aprobacién de la Ley N.° 27600, publicada el
16 de diciembre de 2001, en julio de 2002, la Comisién de Constitucién del
Congreso de la Repablica dictaminé el Proyecto de Ley de Reforma de la
Constitucién de 1993. A partir de entonces se esperaba que en no mas de 10
meses el Pleno congresal lo someta a debate, decidiendo silo aprobaba o, en
caso contrario, silo enviaba a otra Comision. Si el proyecto resultaba apro-
bado, por mandato de la referida Ley N.° 27600, el Legislativo estarfa obli-
gado a convocar a la ciudadania para que, por via de un referéndum, ratifi-
que la reforma constitucional, ocurrido lo cual naceria una nueva Constitu-
cién escrita, quedando abrogada la Constitucién de 1993.

%0)
e
L
S
p—
=
O
&
o
O
)
D
L
=
S
<C




JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

10S

.

Q Andlisis y Comentar




Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina
N°1 - Afo - setiembre, Lima 2005

Doctrina constitucional comparada

O  ALESSANDRO PACE:
«Muerte de una Constituciény

Q Arronso CELOTTO:
«El control sobre la reforma
constitucional en ltalia»




JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

tucional comparada

.

Ina const

.

Ay Doctr

._.
&n
S



Muerte de una Constitucién / ALESSANDRO PACE

Muerte de una Constituciéon”

ALESSANDRO PACE
Profesor ordinario de Derecho Constitucional
Universidad de la Sapienza - Roma

1.- El 6 de diciembre de 1998 Hugo Chéavez Frias, de 44 anos, ex-teniente
coronel de paracaidistas y autor del fallido golpe de estado del 4 de febrero
de 1992, es elegido Presidente de la Repuablica de Venezuela con el 56% de
los votos, sobre la base de un programa electoral en el que proponia aumen-
tar de forma inmediata el poder adquisitivo de la masa popular con los recursos
derivados de la lucha contra la corrupcién y el fraude fiscal (el 80% de los
venezolanos vive, en efecto, en evidentes condiciones de extrema pobreza).
Aun antes de iniciar el ejercicio de sus funciones, el Presidente electo anun-
cia su intencion de convocar lo antes posible un referéndum consultivo sobre
la formacién de una Asamblea Constituyente.

EI 19 de enero de 1999, la seccién politico-administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, con dos sentencia (n° 17 y 18) dictadas en el ejercicio
de su competencia de interpretacion de las leyes ordinarias, a raiz de dos
recursos interpuestos por asociaciones privadas, interviene en el encendido
debate suscitado entre los partidos politicos y en el seno de la opinién pabli-
ca, en relacién con el procedimiento a seguir para poder convocar una Asam-
blea Constituyente: si ha de ser por el tramite de un referéndum consultivo
o0 a partir de una reforma de la Constitucion vigente. Basandose en una dis-
cutible (y también extensiva) interpretacién de los articulos 4 y 50 de la
Constitucién y no -como deberia haber sido- en la interpretacién sélo del Art.
181 de la Ley Organica sobre el Sufragio y la Participacion Politica (LOSPP),
la Corte hace suya la tesis sostenida por Chéavez y establece, por tanto, la plena
legitimidad constitucional de la convocatoria de un referéndum de tales ca-
racteristicas, no obstante la vigencia de la Constitucién de 1961, y a pesar de
que ésta prevea en su Art. 246 un procedimiento especifico para su reforma
total (distinto de aquel previsto para sus modificaciones puntuales).

El 2 de febrero de 1999, el teniente coronel Chévez, al tomar posesién
de su cargo como Presidente de la Repablica de Venezuela, pronuncia las

Traduccidn realizada por el Prof. Dr. Benito Aldez Corral, Profesor Asociado de
Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo.
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siguientes palabras: «Juro delante de Dios, juro delante de la Patria, juro
delante de mi pueblo que sobre esta moribunda Constitucion impulsaré las
transformaciones democrdticas necesarias para que la Reptiblica nueva ten-
ga una Carta Magna adecuada a los nuevos tiempos. Lo juro». Ese mismo dia,
el Presidente Chavez firma el decreto de convocatoria del referéndum sobre
la Asamblea Constituyente, que incluia dos preguntas formuladas a cada uno
de los ciudadanos: 1?) «: ¢ Convoca usted una Asamblea Nacional Constitu-
yente con el propésito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamien-
to juridico que permita el funcionamiento efectivo de una Democracia Social
y Participativa?»; 2%)»¢{Autoriza usted al Presidente de la Reptblica para que
mediante un Acto de Gobierno fije, oida la opinidn de los sectores politicos,
sociales y econémicos, las bases del proceso comicial en el cual se elegiran los
integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente?».

La segunda de las cuestiones formuladas (hecha suya en el interin por
el Consejo Nacional Electoral mediante una decisién autonoma, impugnable
como tal judicialmente), fue, sin embargo, anulada por la misma seccién
politico-administrativa de la Corte Suprema, en sentencian®271 de 18 de
marzo de 1999, a raiz de un recurso presentado por un elector. Esta segun-
da pregunta, que implicitamente ratificaba la confianza en el Presidente
Chavez, tenia para la Corte un valor plebiscitario ilicito y no meramente
consultivo, como, sin embargo, se desprendia del Art. 181 LOSPP, acorde
con la citada sentencia n® 17 de 1999'. Consecuentemente, el Consejo Na-
cional Electoral reformula la segunda de las cuestiones, como sigue: «¢ Esta
Usted de acuerdo con las bases propuestas por el Ejecutivo Nacional para la
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, examinadas y parcial-
mente modificadas por el Consejo Nacional Electoral en su sesién de 24 de
marzo de 1999, integramente publicadas en la Gaceta Oficial de la Repabli-
ca de Venezuela n® 36.669 de 25 de marzo de 19997».

El 25 de abril de 1999, con la abstencion de mas del 60% de los electo-
res, la «convocatoria» de la Asamblea Constituyente obtiene un resultado
positivo, gracias, también, a las mencionadas normas para la eleccién de la
Asamblea Constituyente, preconfiguradas por el Consejo Electoral Nacional
(las llamadas bases comiciales que Chavez habia querido determinar auténo-
mamente: véase la originaria formulacién de la segunda pregunta). Esta

1.  Anteriormente, con la sentencia del 4 de marzo de 1999, la misma seccién habia des-
estimado un recurso que pretendia la anulacién de esta misma cuestion, sobre la base
de los mismos requisitos pero dirigido directamente contra el decreto presidencial,
por lo que era, como tal, inadmisible. Esta decisidn, asi como el resto de los datos
referidos en esta primera parte del comentario, es posible hallarlos en Internet en el
URL http://www.analitica.com/constituyente
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normativa prescribe, ciertamente, que a los fines de la validez de la consulta
referendaria es suficiente la mayoria relativa de los votos, sea cual sea el re-
sultado.

El resultado, pues, es el siguiente: sobre 3.983.302 votantes (las absten-
ciones suman 6.543.062 electores, el equivalente al 62%), el «si» a la prime-
ra cuestion lo dieron 3.500.746 electores, el equivalente al 92, 36%, mien-
tras el «si» a la segunda cuestién lo dieron 3.259.812 electores, el equivalen-
te al 86, 43%. La intencion de Chavez de «tumbar la Constitucion de 1961«
estd ahora ya a un paso de su realizacién?.

2.- La sentencia que aqui se comenta es la primera de las dos decisiones
de 19 de enero de 1999 (y también la mas importante, dado que la segunda
es practicamente confirmacion de la primera), con la cual la Corte Suprema
venezolana, como ya se ha sefialado, ha considerado legitimo instituir una
Asamblea Constituyente mediante un referéndum popular consultivo, a pe-
sar de la vigencia de la Constitucién de 1961, y aunque esta Constitucién prevea
un procedimiento especial para su reforma total.

La sentencia deja mucho que desear tanto en su coherencia argumenta-
tiva como en su claridad conceptual; a pesar de ello, esta siendo objeto de
atencién y reflexion, sea por la importancia practica que ha tenido en Vene-
zuela -tal decision ha legitimado con toda su autoridad una decision politica
muy discutible desde el punto de vista juridico-, sea por la relevancia tedrica
de los problemas por ella afrontados, esto es, la posibilidad de identificar el
poder constituyente con la soberania constitucionalmente reconocida al pue-
blo, ademaés de singularizar entre los derechos constitucionales implicitamente
atribuidos a la persona humana el derecho de los ciudadanos a participar en
un referéndum, para ser consultados sobre la convocatoria de una Asamblea
Constituyente. Pero no s6lo por esto. La sentencia también es importante por
los problemas que se someten a la misma, aunque no los afronte explicitamen-
te, y que implican: la naturaleza (juridica o factica) del poder constituyente
cuando éste se ejerce de forma pacifica; y la naturaleza (constituyente o
constituida) del poder general (o total) de reforma.

Antes de ir més alla, se debe, sin embargo, subrayar que la situacion
politico-institucional venezolana era, y es, muy compleja, y que seria un error
considerar que la Corte Suprema se ha alineado aprioristicamente en favor
del Presidente Chavez. Mas bien la forma de nombramiento de sus jueces

2. Segun los criticos del nuevo Presidente, el disefio politico de Chavez seria aquél con-
sistente en concentrar en sus manos los tres poderes del Estado, para poder afrontar
la profunda crisis econdmica y social venezolana. Véase la carta de J. J. Aznarez en
el diario espafiol El Pais de 25 de abril de 1999, 12.
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(elegidos por las dos Camaras en una sesion conjunta: Art. 214 de la Cons-
titucién) podria demostrar desde un punto de vista «periodistico», en todo
caso, la opinién contraria®. Sea como sea, la violenta polémica surgida a
primeros de abril entre el Presidente Chévez, que negaba «autoridad legiti-
may moral» a la Corte Suprema, y esta Gltima, que, como Gnica respuesta,
ha declarado oficialmente en sesién plenaria exigir que el ciudadano Presidente
de la Repuablica Hugo Chavez Frias cese en su actitud irrespetuosa y hostil
contra la Corte Suprema de Justicia, a la que corresponde como funcién
primordial preservar el Estado de Derecho*, priva de todo fundamento a la
tesis -que sélo un lector superficial podria deducir de las sentencias n® 17 y
18 de 1999- segtin la cual, con la decisién aqui comentada, la Corte Supre-
ma habria intentado favorecer al Presidente Chavez. Y, ciertamente, la inde-
pendencia de la Corte Suprema respecto del Presidente constituye un elemento
importante de reflexién que surge de las vicisitudes venezolanas, de las que
emerge la existencia no de un movimiento unitario dirigido a la instauracién
de un nuevo orden constitucional contrario a otro movimiento unitario opues-
to, sino de una multiplicidad de posiciones, algunas contrarias a la instaura-
cién de una nueva Constitucién, otras, sin embargo, favorables, pero diferen-
ciadas entre si, por la diversa estrategia en cuanto a la modalidad de estable-
cimiento de la Asamblea Constituyente. Lo cual no es distinto de lo que ocu-
rre, en general, en tales situaciones quebradizas (en particular, no es distinto
de los que aconteci6 en la posguerra en Francia y en Italia y, més reciente-
mente, en Espafia), pero, precisamente por ello, debe servir para reflejar
criticamente, una vez mas, la validez conceptual de aprioristicas identificacio-
nes subjetivas del titular del denominado poder constituyente”.

Una segunda premisa -aunque deberia ser muy obvia- es que, en el
examen de la sentencia y de las vicisitudes institucionales venezolanas, uno no
se debe dejar condicionar por la simpatia hacia la «constitucién moribunda»
o por el aclamado «bolivarismo» del Presidente Chavez. Sin tomar partido por
uno o por otro, nos limitaremos, por tanto, a verificar la correccion juridica

3. Véase, incluso, la carta antes mencionada, publicada en El Pais de 25 de abril de 1999.

4. Eltexto del comunicado oficial de la Corte Suprema de Justicia puede leerse integra-
mente el sitio Web de la Corte Suprema de Justicia venezolana, en el URL http://
WWW.CSj.gov.ve .

5. Con tal locucidn, trato de referirme aqui, como ya he hecho en escritos precedentes
(publicados por segunda vez en Potere costituente, rigidita costituzionale, autovin-
coli legislativi, Cedam, Padova, 1997, pag. 59 y ss., 105 y ss., a los que se anade
Processi costituenti italiani 1996-1997, también publicado en Studi in onore di L.
Elia, Tomo II, Giuffre, Milano, 1999, pag, 1127 ss.), al poder de hecho tendente a
la instauracion -pacifica si es posible, pero también violenta, si fuera el caso- de una
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de las argumentaciones colocadas como fundamento de la sentencia aqui
comentada.

3.- Los pasajes fundamentales de la sentencia son los siguientes:

Primer problema. La competencia interpretativa de la Corte Suprema de
Justicia. La Corte afronta, ante todo, el problema de su propia competencia
para pronunciarse sobre la interpretacion del art. 181 de la mencionada
LOSPPS, ylo resuelve positivamente a la luz de la combinacion de lo dispuesto
enel art. 42.24 dela Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (LOCS]J)
- el cual atribuye precisamente a la Corte la competencia para «conocer del
recurso de interpretacion y (para) resolver las cuestiones que se plantean
acerca del alcance y significado de los actos legislativos en los casos previstos
por la Ley»- con lo dispuesto en el art. 234 de la LOSPP, el cual, a su vez,
admite el recurso de interpretacién en materia de referéndum consultivo. Y

nueva Constitucion. Sin embargo, que se trata de un efectivo poder constituyente, en
general, se sabra sdlo ex post, es decir, después de que la «<nueva» Constitucién haya
sido no sélo aprobada sino también legitimada por el consenso popular (en este sen-
tido véase también M. Luciani, Lantisovrano e la crisi delle costituzioni, en Riv. Dir.
Cost. 1996, pag. 154): tal poder es ejercitado por concretos lideres carismaticos, por
el monarca, por grupos o por movimientos politicos, a fin de «orientar la historia, pero
al mismo tiempo pararla, para imprimir al futuro la fisonomia del hoy, eternizandola»
(asf, muy perspicazmente, M. Dogliani, Introduzione al diritto costituzionale, 11 Mu-
lino, Bologna, 1994, pag. 66), y, por ello, moviéndose en contraste con el orden cons-
titucional precedente, o en ausencia de éste, pero siempre bajo la presencia del ante-
rior ordenamiento estatal, cuya continuidad no se halla condicionada por eventuales
modificaciones constitucionales [sobre este punto, véase por todos, V. Crisafulli, La
continuita dello Stato, (1964), también publicado en Idem, Stato, popolo, governo,
Giuffre, Milano, 1985, pag. 3 y ss., 35y ss. La identificacion del poder constituyente
(de hecho) sélo con el poder de instauracion violento y, al mismo tiempo, la no per-
cepcién de que el ordenamiento juridico no desaparece con la mutacion de la Cons-
titucion del Estado, es lo que, sin embargo, ha inducido a R. Carré de Malberg, Con-
tribution a la théorie générale de I’Etat, Tome 11, Sirey, Paris, 1922, pag. 495, 497 ss.,
a considerar, erroneamente, que todo cambio constitucional, incluso aunque sea total,
debe llevarse a cabo «segin las reglas establecidas por la Constitucién que se intenta
modificar». J. L. Requejo Pagés, Las normas preconstitucionales y el mito del poder
constituyente, CEPC, Madrid, 1998, pag. 57 ss.y 101 ss. distingue, exactamente, el
poder constituyente de la Constitucion, del originario poder constituyente del Estado
(y, por ello, considera las modificaciones constitucionales irrelevantes para la conti-
nuidad del ordenamiento juridico), pero, a diferencia de cuanto aqui se comparte, con-
sidera que el poder constituyente de la Constitucién esté juridicamente condicionado
por las Constituciones positivas precedentes del mismo Estado].

6. Elart. 181 de la LOSPP dispone: «El Presidente de la Reptblica en Consejo de Mi-
nistros, el Congreso de la Repiblica por acuerdo adoptado en sesion conjunta de las
Camaras, convocada con cuarenta y ocho (48) horas de anticipacion a la fecha de su
realizacidn, por el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de los miembros
presentes; o un ndmero no menor del diez por ciento (10%) de aquellos electores
inscritos en el Registro Electoral, tendréan la iniciativa para convocar la celebracién
de un referendo, con el objetivo de consultar a los electores sobre decisiones de
especial transcendencia nacional.
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con ello, asistimos al primer salto 16gico de la sentencia aqui comentada.
Después de haber replicado que «el recurso ha sido previsto exclusivamente
para determinar el alcance y significado de los actos legislativos, en los casos
previstos en la Ley», la Corte, contradiciéndose, extiende su jurisdiccién in-
terpretativa a la propia Constitucién venezolana (con referencia primero al art.
4y después al art. 50), y lo hace, observando que la doctrina mas autorizada
considera ya superada la interpretacion de la ley «realizada de manera sub-
suntiva y aislada», debiendo el intérprete, aunque su atencién se concentre en
la concreta ley de que se trate, tener en cuenta «el ordenamiento juridico como
combinacién de principios, valores y métodos dirigidos a integrar los textos
legales en el proceso de aplicacién del derecho». Esto se puede compartir con
caracter general, pero no cuando la competencia interpretativa del 6rgano
jurisdiccional se halla reducida exclusivamente a los actos legislativos. En tal
caso, el magistrado, en el ejercicio de esta competencia, debera tener en cuenta
los principios y valores constitucionales con el fin de interpretar correctamente
la norma legislativa ordinaria, pero no podré extenderse hasta el punto de
ampliar el contenido mismo de su competencia interpretativa, llevandola a
abarcar directamente las mismas normas constitucionales. Por lo demés, la
misma estudiosa espanola, expresamente citada por la Corte a tal efecto, no
ha dudado en afirmar que «la interpretacion no puede ir més alla de los limi-
tes definidos en el sistema de fuentes, alterandolos»’.

Segundo problema. ¢Supremacia de la Constitucion o primacia de la
soberania popular? {Puede la Constitucién, como norma suprema fundamen-
tal, prever y organizar los propios procesos de su transformacién y modifi-
cacién o debe considerarse que siempre pertenece al «pueblo soberano», en
tanto titular del poder constituyente, el llevar a cabo y aprobar cualquier
modificaciéon constitucional? Esta cuestion -que la Corte expone de forma
dramatica (si fuese cierta la primera tesis, se veria salvaguardada la supremacia
constitucional, pero el principio democratico se habria convertido en retéri-
ca vacia; sin embargo, si fuese cierta la segunda tesis, se veria preservada la
soberania popular, pero se perjudicaria irremediablemente la supremacia
constitucional) -, correctamente vista, plantea una falsa alternativa.

La primera inexactitud reside en que -al contrario de lo que opina la
Corte- poder constituyente y soberania popular, reconocida en la Constitu-

La celebracién de los referendos en materias de interés propio de los Estados y Mu-
nicipios, se regira por los establecido en las normas que los rigen, respectivamen-
tex.

M. L. Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico,
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 115.
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cidn («legal sovereignty» en el Iéxico de [.W. Jennings?®), no se identifican. El
primero es un poder de hecho e ilimitado; la segunda -en tanto reconocida
por la Constitucion- se plasma en poderes juridicos y en derechos funciona-
les, ambos esencialmente limitados®. En efecto, los limites del poder consti-
tuyente son meros limites de oportunidad (autolimites politicos) que el suje-
to que pretenda ejercitar tal poder (si ya lo hubiese ejercitado sélo se sabra,
en general, ex post) no puede sino respetar, siempre que quiera que su pro-
yecto constituyente se convierta en una realidad efectiva mediante la sucesi-
va legitimacién popular de la Constitucién. Por el contrario, los limites de
ejercicio de la soberania (juridica) popular proceden de la Constitucién, en
tanto norma suprema organizadora de todos los poderes publicos, tal y como
explicitamente (y también de forma realista) ha establecido, por ejemplo, el
art. 1.2 de la Const. italiana, el art. 20.2 de la Ley Fundamental de Bonn y
el art. 4 de la misma Constitucion venezolana. La autorizada afirmacion,
conforme a la cual «en el Estado constitucional no hay soberano»'?, signifi-
ca, precisamente, que la soberania juridica no corresponde en el Estado
constitucional a ningdn sujeto u érgano, sino que se encuentra dividida y
distribuida en forma de funciones publicas y de derechos funcionales, todos
ellos intrinsecamente limitados.

La segunda inexactitud se encuentra en la afirmacién de la pretendida
existencia de un poder constituyente del pueblo. La experiencia histérica
concreta muestra que el poder constituyente ha sido siempre ejercido por
el monarca, por un lider carismatico y/o por facciones y movimientos po-
liticos; pero no por el pueblo, el cual, sin embargo, siempre ha desempe-
nado otra funcidén -no menos importante, pero esencialmente diversa-:
aquélla de legitimar o rechazar la Constitucién, no sélo en el tramite de su
ratificacion (cuando ésta ha sido prevista), sino también en las primeras fases
inciertas de aplicacién de la «<nueva» Constitucion, cuando la efectividad de
ésta no se confunde ya con la efectividad del ordenamiento juridico en su

8. 1. W. Jennings, The Law and the Constitution5, Univ. of London, London, pag. 144
SS.

9. Sobre el cardcter limitado de la soberania juridica, véase también M. Luciani,
Lantisovrano, ob. cit., pag. 136 ss., que, entre otras cosas, recuerda la exacta afir-
macién de H. Kelsen, Il problema della sovranita (Das Problem des Souverdnitdit und
die Theorie des Vilkerrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechislehre, 1920), traduccion
italiana de A. Carrino, Giuffre, Milano, 1989, pag. 65, segin el cual, «el Estado (...),
conforme a su esencia mas profunda, es en si mismo un ordenamiento, limite y li-
mitacién. Un Estado sin limites e ilimitable seria un ordenamiento sin orden, un limite
no limitado».

10. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1994, pag. 121
Ss., etc...

B Doctrina constitucional comparada
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conjunto'!. Adviértase, sin embargo, que lo que se tiene en cuenta en la
legitimacion no es la soberania juridica, sino la soberania popular de hecho
(«political sovereignty» en el ya mencionado léxico de I. W. Jennings), que,
como tal, no esta disciplinada ni es disciplinable por el derecho.

De nuevo sobre el segundo problema. La solucion de derecho positivo
de la Corte venezolana. Siendo irresoluble, desde un punto de vista 16gico, la
cuestion por ella misma planteada (tendente a encontrar una solucién al caso
concreto que garantice a un tiempo la supremacia juridica de la Constitucién
y la primacia juridica de la soberania popular), la Corte suprema la resuelve
.... abriendo una «via de escape» en el plano del derecho positivo, a costa de
no pocas «invenciones» interpretativas y requiebros 16gicos.

Aunque ella misma admita que «conforme a los criterios interpretati-
vos tradicionalmente considerados validos», el art. 4 de la Const. venezo-
lana, cuando establece que «La soberania reside en el pueblo, quien la ejer-
ce, mediante el sufragio, por los 6rganos del poder piblico», se refiere «ex-
clusivamente al principio de la representacion popular», la Corte se aparta
de esta interpretacién absolutamente correcta. Superponiendo su propia
voluntad a la del constituyente de 1961, opina que un sistema participativo
«consideraria que el pueblo retiene siempre la soberania ya que, si bien
puede ejercerla a través de sus representantes, también puede por si mis-
mo hacer valer su voluntad frente al Estado. Indudablemente quien posee
un poder y puede ejercerlo delegandolo, con ello no agota su potestad, sobre
todo cuando la misma es originaria, al punto que la propia Constitucién lo
reconoce. De alli que el titular del poder (soberania) tiene implicitamente
la facultad de hacerla valer sobre aspectos para los cuales no haya efectua-
do su delegacion».

En otras palabras, olviddndose de haber admitido poco antes que ésta no
es la opcién positivamente adoptada por el art. 4 de la Const. venezolana, la
Corte se contradice y, apelando al art. 50 de esta Const. («La enunciacién de
los derechos y garantias contenida en esta Constitucién no debe entenderse
como negacidn de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria de estos derechos
no menoscaba el ejercicio de los mismos.»), colma la pretendida
laguna...excluyendo que la misma exista. Consecuentemente, afirma que «el
referéndum previsto por la LOSPP es un derecho inherente a la persona
humana no enumerado, cuyo fundamento se encuentra en el art. 50 de la

11.  Son de obligada referencia las espléndidas paginas de C. Esposito, La consuetudi-
ne costituzionale (1962), publicado también en Idem, Diritto costituzionale vivente.
Capo dello Stato ed altri saggi, Giuffre, Milano, 1992, pag. 306 ss.
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Constitucidén». Y concluye: «... la interpretacién que debe atribuirse al arti-
culo 181 de la LOSPP, respecto del alcance del referéndum consultivo que
consagra, en cuanto se refiere al caso concreto objeto del recurso que enca-
beza las presentes actuaciones, es que: a través del mismo puede ser consul-
tado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier decision de especial tras-
cendencia nacional distinto a los expresamente excluidos por la propia LOS-
PP en su articulo 185, incluyendo la relativa a la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente».

Sin embargo, es evidente como, para llegar a tal conclusién, la Corte, en
primer lugar, ha desatendido -por su misma admision- la Ginica interpretacion
tradicionalmente considerada valida del Art. 4 de la Const. venezolana; en
segundo lugar, ha considerado posible un ejercicio directo de poderes «so-
beranos» expresamente prohibidos por aquella norma; y, finalmente, ha
aplicado al ejercicio de los poderes «soberanos» o, si se quiere, al ejercicio
privado de una funcién pablica (iesto es, al referéndum con finalidad institu-
cional!) una norma, como el art. 50 de la Const. venezolana, que tiene su
exclusiva razén de ser en Ginicamente en la referencia a las libertades civiles
«inherentes a la persona humana» (véase la analogia con la enmienda IX de
la Const. delos EE.UU.).

Pero las criticas no s6lo son éstas. {Afirmar que el art. 4 de la Const.
venezolana consienta el ejercicio popular directo de la soberania (que la Corte
identifica con el poder constituyente), no significa, acaso, consentir «un Ila-
mamiento al pueblo contra la Constitucién vigente»'2, poniendo asi ala Cons-
titucién en una irremediable contradiccién consigo misma? (Cémo es posi-
ble, de un lado, negar exactamente que el poder constituyente se encuentre
previsto en las normas sobre reforma constitucional (arts. 245-249 de la Const.
venezolana), puesto que es caracteristico de «su naturaleza de poder sobera-
no, ilimitado y principalmente originario no estar regulado por normas juri-
dicas», y, de otro, sostener contradictoriamente que el ejercicio practico de
tal poder constituyente haya sido atribuido al pueblo por el art. 4 de la Const.
venezolana? Finalmente, {cdmo se puede sostener que los mecanismos ju-
ridicos de la participacion (propios de la soberania popular) garantizaran «la
supremacia de la Constitucién» cuando estos mismos mecanismos son llama-
dos ala tarea de «tumbar» a la Constitucién misma?

4.- La sentencia, mas alla de todas las perplejidades puestas de relieve mas
arriba, también suscita, sin embargo, algunas reflexiones «en positivo». En
efecto, no se debe olvidar todo lo que fue dicho por los recurrentes en sus

12. M. Dogliani, Potere costituente e potere costituito, en Alternative, n® 4, 1996, pag. 66.
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argumentaciones de partida y que no fue contestado por la Corte. Es decir,
que la confrontacién politico-institucional en Venezuela, en el momento de
la decision aqui comentada, no se daba tanto entre los que apoyaban una
Asamblea Constituyente y los que se oponian a ella, sino entre los que apo-
yaban el establecimiento de una Asamblea Constituyente por el tramite de un
referéndum y los que apoyaban su establecimiento por el tramite de una
revision constitucional deliberada en ambas Cdmaras (una solucion ésta no
menos ilegitima que la otra).

Pero si esto es verdad, se comprende politicamente (aunque no se jus-
tifique juridicamente) por qué la Corte no rechazé la tesis favorable al esta-
blecimiento de una Asamblea constituyente por el tramite de un referéndum
consultivo, aduciendo el argumento, absolutamente correcto, de que el art.
246 de la Const. venezolana, al prever la posibilidad de una reforma consti-
tutional total, indicaria el camino a recorrer para modificar, incluso radical-
mente, la Constitucion venezolana de 1961, en el &mbito del ordenamiento
constitucional por ella establecido. Con toda probabilidad, no habia en aquel
momento espacio «politico» para tal interpretacién constitucionalmente co-
rrecta; y la Corte tampoco queria, con igual probabilidad, arriesgarse a «des-
legitimarse» en un conflicto politico-institucional que la habria colocado en
contradiccién bien con los que apoyaban el establecimiento referendario de
la Asamblea Constituyente, bien con los que apoyaban su establecimiento por
el tramite de la reforma constitucional.

No obstante, ¢por qué apoyar el establecimiento de una Asamblea Cons-
tituyente y no desarrollar, a la inversa, la via de la reforma constitucional total,
prevista en el Art. 246 de la Const. venezolana? La respuesta se encuentra en
que la previsién de un procedimiento de reforma total no equivale a evocar
al poder constituyente'®. En efecto, mientras aquel procedimiento presupo-
ne, en todo caso, la existencia de limites procedimentales (una propuesta
parlamentaria, un debate parlamentario, o, cuando menos, el respeto de
algunas reglas procedimentales), el poder constituyente, como se ha recor-
dado, es por definicién ilimitado y la Asamblea Constituyente representa,
quizas, el Gnico caso, comprobable histéricamente, de un sujeto dotado a
priori de poder constituyente. Esto, si, de un lado, excluye que sea posible
individualizar aprioristicamente al poder constituyente en el ejercicio del
poder de reforma constitucional total -como, por ejemplo, aquel previsto por
el Art. 168 de la Const. espafiola'*-, de otro lado, podria explicar la amplisi-

13.  En este sentido, véase mi Potere costituente, ob. cit., pag. 114, nota 39.
14. En este sentido, véase P. de Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del



Muerte de una Constitucién / ALESSANDRO PACE

ma convergencia de la opinién pablica venezolana en favor del establecimiento
de una Asamblea Constituyente, aunque estuviera dividida en su interior entre
la via referendaria y la via parlamentaria. La gravedad de la crisis econdmica
y social se convierte asi, en el pretexto para sancionar, como quiera que sea,
la muerte de la Constitucion de 1961, y la Corte Suprema se reserva en este
marco una posicién auténoma: favorable, si, a la hipétesis referendaria, pero
contraria al uso plebiscitario de este instrumento de democracia directa. En
otras palabras, una posicién prudentemente distanciada de aquella «aventu-
rera» del Presidente Chavez.

5.- Una dltima observacién. A pesar de opiniones contrarias muy auto-
rizadas', no hay duda de que la instauracién de un nuevo ordenamiento cons-
titucional contrario a la Constitucion vigente sea siempre ilegal, aun cuando
es llevada a cabo de forma pacifica. La diferencia es que, mientras la instau-
racién violenta, en caso de fracasar, se encuentra penalmente sancionada, el
intento fallido de una instauracién pacifica puede, alguna que otra vez, estar
carente de cualquier sancion. Esto es seguramente cierto en lo que se refiere
al intento de instaurar un nuevo orden constitucional mediante un procedi-
miento de reforma constitucional invalido por razones formales o materiales
-en tal caso, al menos en Italia, los parlamentarios invocaran, ciertamente, la
inmunidad ex art. 68.1 Const. it.'®, y los ciudadanos particulares, a su vez,
invocaran la eximente de la obediencia a la ley constitucional-. Sin embargo,
es un poco mas dudoso que esto pueda suceder cuando la tentativa haya sido
realizada mediante una ley ordinaria contraria a la Constitucién vigente: en
tal caso, atn subsistiendo la inmunidad parlamentaria, aquellos que hubiesen
ejecutado tales leyes podrian, todo lo mas, eximirse de responsabilidad pe-
nal por haber obedecido leyes formalmente existentes aunque invalidas; pero
no de responsabilidad civil y administrativa, después de que tales leyes hubieran
sido declaradas inconstitucionales. Menos discutible, a los fines de la respon-
sabilidad penal, civil y administrativa, es, sin embargo, la hipétesis del inten-
to fallido de instauracion no violenta de una nueva Constitucion, el cual hu-
biese utilizado, como aval para el paso al nuevo ordenamiento constitucional,
actos de gobierno con fuerza de ley. De la adopcién de un decreto-ley no
convertido, y tanto més si ha sido emanado en oposicién a la Constitucion,

poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 228 ss.; en contra, M. Aragén Reyes,
Constitucién y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 35 ss.

15. R. Carré de Malberg, Contribution, ob. cit., Tome II, pag. 497 ss.
16. Véase mi Processi costituenti italiani, ob. cit., pag. 1146.
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no se deducen efectos eximentes para los comportamientos por él disciplina-
dos!”. Y esto vale también a fortiori en la hipdtesis, aqui examinada, de la
tentativa ilegal de instauracién de una nueva Constitucion.

Trasladando cuanto se ha recordado hasta aqui a las circunstancias ve-
nezolanas, se debe partir de la lectura del Art. 250 de la Const. venezolana,
conforme al cual: «Esta Constitucién no perdera su vigencia si dejare de
observarse por acto de fuerza o fuere derogada por cualquier otro medio
distinto del que ella misma dispone. En tal eventualidad, todo ciudadano,
investido o no de autoridad, tendra el deber de colaborar en el restablecimiento
de su efectiva vigencia (parrafo 1°). Seran juzgados segiin esta misma Cons-
titucién y las leyes expedidas en conformidad con ella, los que aparecieren
responsables de los hechos sefialados en la primera parte del inciso anterior
y asimismo los principales funcionarios de los gobiernos que se organicen
subsecuentemente, si no han contribuido a restablecer el imperio de esta
Constitucién. El Congreso podra decretar, mediante acuerdo aprobado por
la mayoria absoluta de sus miembros, la incautacién de todo o parte de los
bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido ilicitamente
al amparo de la usurpacién, para resarcir a la Reptblica de los perjuicios que
se le hayan causado (parrafo 2°)».

No hay duda, después de todo lo que se ha puesto de relieve en las paginas
precedentes, de que el establecimiento de una Asamblea Constituyente, aun
cuando se realiza a través de un referéndum, representa una clara violacion
de la Constitucién venezolana de 1961. Igualmente indubitado es que el art.
250, mencionado hace un momento, considera nulas las modificaciones de
la Constitucién que no respeten los procedimiento previstos. De lo que sigue,
que los intentos pacificos de establecer una nueva Constitucién son tratados
con el mismo rasero que aquellos otros violentos: ambos son ilegales. Por ello,
es evidente, bajo este aspecto, la grave responsabilidad «histérica» que la
Corte Suprema venezolana ha asumido con la decisién aqui comentada. Si es
cierto que el intento de instauracion pacifica pasa por el respeto (aunque
meramente formal) de las normas constitucionales anteriormente vigentes, asi
como de la utilizacién de las «instituciones» y «lugares» tipicos del régimen
precedente -y ello con el fin de alcanzar la legitimacién popular del futuro
orden constitucional'®-, se debe concluir que, sin la autorizada intervencién
de la Corte Suprema, el Presidente Chévez, no habria osado hablar de «Cons-

17. Cfr. Corte Costituzionale, Sentencia de 22 de febrero de 1985, n° 51, en Giurispru-
denza costituzionale, 1985, 1, pag. 248 y ss.

18. En este sentido, véase de nuevo Potere costituente, ob. cit., pag, 146y ss.
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titucion moribunda», en el juramento prestado en el momento de la toma de
posesién de su cargo’.

(5 de julio de 1999)

Apostilla (10 de agosto de 1999). La larga «agonia» de la Constitucién de 1961
précticamente habia concluido el 5 de agosto de 1999 con el anuncio de la «<muerte»
de la IV Reptblica venezolana, proclamada por el presidente Chavez ante la Asam-
blea Nacional Constituyente elegida el 25 de julio anterior, en la cual los seguidores
del Presidente Chavez -unidos en el Polo Patriotico- obtuvieron 120 de 131 escafios,
si bien con una abstencién del 52,9 por ciento de los electores. Inmediatamente
después del anuncio de los resultados electorales, Chavez sostuvo que la Asamblea,
por él denominada «la Soberanisima», al asumir la direccién politica del pais, podia
disolver tanto al Congreso como a la Corte Suprema, ambos siempre muy criticos
en los dltimos tiempos con las tendencias autoritarias del nuevo presidente (véase El
pais de los dias 27, 28 y 29 de julio de 1999). De aqui la firme (aunque tardia)
oposicion de la presidenta de la Corte Suprema, Cecilia Sosa, la cual subrayaba
puablicamente que «los constituyentes no estan por encima de la ley» y que, por tan-
to, éstos debian respetar la Constitucidn vigente (isic!), hasta que el pueblo venezo-
lano no haya aprobado la nueva Constitucion en referéndum. El presidente de la
Asamblea Constituyente, Luis Miquilena, en el acto de toma de posesion de la Asam-
blea (el 3 de agosto de 1999), proclamaba, por Gnica respuesta, el cardcter «origina-
rio» de la misma, con la consiguiente ausencia de limites legales a su propio poder
de decisiéon. Comunicaba, también, que a partir del dia siguiente, la Asamblea es-
tarfa reunida en la sede oficial del Congreso, «liberada» entre tanto de los parlamen-
tarios que se hallaban atn en sus cargos, y ya no en al sede de la Universidad Cen-
tral de Venezuela (EI pais del 4 de agosto de 1999). En la sesién del 5 de agosto
intervenia el presidente Chavez, que, como ya se ha dicho, declaraba «muerta» la IV
Repitblica y ponia su cargo a disposicion de la Asamblea, para simbolizar el poder
absoluto de ésta. En estridente contraste con tal manifestacién de homenaje, Chavez
(rdpidamente confirmado como presidente de Venezuela por parte de la Asamblea
Constituyente el 9 de agosto), trazaba ante ésta las lineas fundamentales de la nueva
Carta Constitucional, segiin un esquema elaborado por él (El pais del 6 de agosto
de 1999), que los constituyentes deberan aprobar dentro de los préximos tres me-
ses -como ha decidido Chavez- y no dentro de seis meses como inicialmente habia
sido previsto por Ley.
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El control sobre la reforma
constitucional en Italia”

A1FONSO CELOTTO

Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
de Roma Tre (Italia)

1. PODERCONSTITUYENTE Y PODER DE REVISION CONSTITU-
CIONAL

La Constitucién de la Republica italiana es fruto de un éinico poder cons-
tituyente, que culmind con la aprobacién definitiva de la Carta constitucional
el 22 de diciembre de 1947, y entrd en vigor el 1° de enero de 1948.

Una Carta constitucional, como acto de instauracién de un nuevo orde-
namiento, se configura siempre como producto de un poder constituyente,
y se deriva de un hecho institucional, frecuentemente conectado a eventos
revolucionarios.

En Italia, las bases del nuevo ordenamiento constitucional se funda en el
precedente ordenamiento provisorio, expedido al termino de la segunda guerra
mundial. En particular, sobre el «patto di Salerno», celebrado en la primave-
ra de 1944, mediante el cual se imponia a la Corona y a los partidos politi-
cos, reagrupados en los «Comitati di liberazione nazionale», la aplicacion y res-
peto de la llamada tregua institucional: el Rey prometia retirarse a la vida
privada apenas fuese liberada la capital, dejando en su lugar, como lugarte-
niente general, al heredero al trono; los partidos antifacistas se encontraban
empefiados en buscar la solucién a la cuestion institucional relacionadas con
la convocatoria de una Asamblea constituyente, a elegirse después de la libe-
racion del territorio nacional.

El contenido de tal acuerdo fue consagrado con la eleccion del Lugar-
teniente y en el decreto-ley lugarteniental n. 151, del 25 de junio de 1944, que
atribuia al pueblo italiano la eleccién —a efectuarse después de la liberacion del
territorio nacional— de las «formas institucionales», a través de la eleccién de
una Asamblea constituyente, para «deliberar la nueva Constitucién del Esta-
do». De alli en maés, se instituy6 un Ministerio para la Constituyente, con el
objeto de preparar la convocatoria de la Asamblea constituyente y de prepa-

* Traduccién de Edgar Carpio Marcos

Justicia Constitucional
Boletin de andlisis y jurisprudencia
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rar los elementos necesarios para el estudio sobre la nueva Constitucion,
delineando el aspecto politico del Estado y las lineas directivas de su accién
econdmica y social (decreto lugartenencial de 31 de julio de 1945, n. 435).
Asimismo, se atribuyé directamente al pueblo, mediante referendum, la elec-
cién de la forma institucional, monarquica o republicana, sustrayéndosela por
tanto de la potestad de la Asamblea constituyente para elegirla libremente (d.
legisl. luga. n° 98 del 16 de marzo de 1946).

Por su contenido, los dos decretos (n. 151, de 1944, y n. 98, de 1946)
pueden, pues, ser calificados como actos normativos constitucionales. Y como
tal debe ser considerado, en cuanto condicionante en parte de la misma fun-
cién de la Asamblea Constituyente, el referendum institucional del 2 de ju-
nio de 1946, cuyo resultado favorable a la forma republicana fue proclama-
do por la Corte de Casacion el 18 de junio del mismo ano.

Sobre esta base, emand la Constitucion de la Repiblica, la que fue apro-
bada definitivamente el 22 de diciembre de 1947, promulgada 5 dias después
por el Jefe provisional del Estado y contrafirmada por el Presidente de la
Constituyente y por el Presidente del Consejo, y publicada el mismo dia en
una edicién extraordinaria de la Gazzetta Ufficiale, entrando en vigor el 1° de
enero de 1948. Los referidos caracteres formales y la autocalificacién como
«ley fundamental de la Reptblica» (XVIII, 3° cpv., disp. trans. Cost.), no
admiten dudas sobre su cualidad de acto normativo: acto constitucional por
excelencia, en cuanto es al mismo tiempo constituyente y constitutivo del
ordenamiento. Pero acto, a su vez, condicionado por el referendum institu-
cional que opt6 por la eleccién de la forma republicana, en cuanto decisién
fundamental del pueblo cuyo respeto se impuso a la misma Asamblea costi-
tuyente. La Constitucion italiana, por tanto, fue condicionada por el resulta-
do del referendum institucional pero, en cuanto fuente suprema, condiciona
a su vez cualquier otro acto o hecho normativo del ordenamiento.

En ese sentido puede decirse que el poder de revision constitucional es,
por naturaleza, limitado. En efecto, la Constitucion siendo modificable segiin
el procedimiento previsto en el articulo 138, no puede serlo del todo, por
cuanto cualquier poder normativo debe entenderse por ella constituido y, por
tanto, susceptible de ejercerse en los limites de la Constitucion. Sobre todo
no es modificable —por expresa prevision del art. 139- lo referido a la «for-
ma republicana». Y esta disposicion debe leerse en conexién con el art. 1 de
la Constitucion, que califica a Italia como «Reptblica democratica fundada
sobre el trabajo», que constituye el nicleo immodificable del ordenamiento
italiano, en el cual generalmente se comprende la naturaleza representativa,
o electiva, y temporal del cargo de jefe de Estado y, con mayor razén, el
caracter democratico del ordenamiento, la participacién del pueblo en el
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gobierno del Estado, en el sentido de la existencia de un Parlamento repre-
sentativo y de mecanismos de democracia directa.

Tal limite de la «forma republicana» no puede ser revisado ni siquiera a
través de una reforma a dos tiempos (abrogando el articulo 139y, después,
introduciendo la forma monarquica), ni organizando e induciendo a un nue-
vo referendum institucional. A estas conclusiones se arriba cuando se repara
sobre la conexién inescindible entre la forma republicana y los principios que
representan los valores supremos sobre los cuales la Constitucion se funda,
segin una tendencia que es compartida y desarrollada en la jurisprudencia
constitucional. Inmodificables, en efecto, no son solo los principios costitu-
cionales expresamente sustraidos a la revisién (forma repubblicana), sino
también aquellos condicionantes del orden constitucional, «principios que, si
bien no son mencionados entre aquellos no sujetos al procedimiento de re-
visién constitucional, pertenecen ala esencia de los valores supremos sobre
los cuales se funda la Constitucion italiana» (sent. n. 1146, de 1988, de la Corte
constitucional)!. Estos principios no pueden ser desnaturalizados o modifica-
dos en su contenido esencial por leyes de reforma constitucional o por leyes
constitucionales. El tnico camino para conseguir tal fin es el procedimiento
o hecho extralegal y, por tanto, revolucionario?.

2. LASLEYES DE REVISION DE LA CONSTITUCION EXARTICU-
LO 138 DE LA CONSTITUCION

El ordenamiento italiano, al lado de la Constitucidén, admite otras fuen-
tes de rango formalmente constitucional, constitucionales pero no de origen

1. La existencia de este ndcleo absolutamente inmodificable compuesto por principios
supremos o fundamentales, garantizado por la jurisdiccién constitucional también
con referencia a las leyes de revision constitucional y a las leyes constitucionales, ha
sido expresamente reconocido en las sentencias n°. 1146 de 1988 y n°. 203 de 1989
de la Corte constitucional; v. también sent. n°. 366 de 1991, sobre la prohibicién de
reforma de las normas constitucionales concernientes a derechos inviolables.

Bastante debatido es la determinacién de qué cosa es posible comprender dentro de
los principios supremos: se entiende que ingresan los derechos inviolables, los cuales
forman el patrimonio indivisible de la persona humana (sent.. n. 235 de 1988), como
por ejemplo, el derecho al nombre, a la vida, a la libertad y secreto de las comunica-
ciones, de accién y de defensa, a la libertad sexual, etc., como también, bajo otro perfil,
el principio solidario (sent. n. 75 de 1992), el principio de igualdad de voto (sentt.
nameros 216 de 1995 y 304 de 1996), los derechos electorales (sent. n°. 388 de 1991)
y el principio del Estado laico.

2. Ental sentido, por todos, MopuGNo, Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, Torino,
1999; 8 ss. y PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, pag. 151 ss.; en
sentido contrario, excluyendo los limites tacitos y admitiendo la posibilidad de revi-
sar también el articulo 139 de la Consticuién, mediante una «revisién a dos tiempos»,
CicconerTl, Le fonti del diritto italiano, Torino, 2001, 84 ss.
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constituyente, previstos por el articulo 138 de la Constitucidn. Se trata de las
leyes de reforma constitucional y de otras leyes constitucionales?.

La Constitucién italiana es una Constitucién rigida, esto es, en sentido
negativo caracterizada por el hecho de no poder ser modificada por ley or-
dinaria y, en sentido positivo, por el hecho de que el procedimiento para su
modificacion es necesariamente distinto y mas complejo que el procedimiento
legislativo ordinario*. Asi, para modificar expresamente el texto constitucio-
nal —no se puede, por cierto, excluir las modificaciones tacitas, ya sea en via
interpretativa o bien en via de aplicacién®, como acaecid, por ejemplo, para
todo lo relativo al sistema de la Unién Europea®- son necesarias las leyes de
reforma constitucional, que requieren de una doble deliberacién parlamen-
taria en las Camaras, contar con mayorias especiales y un eventual referén-
dum popular.

3. La prevision de la categoria de las «otras» leyes constitucionales, ademas de las le-
yes de revision constitucional, deja entender que la ley constitucional puede ser uti-
lizada, mas que para modificar el texto de la Constitucién, también para disponer en
materia expresamente reservada por la Constitucidn a las leyes constitucionales (artt.
7,71,72,116, 117, 132, 137, 138 de la Constitucion y la XI disposicién transitoria
de la Constitucién), y para integrar, derogar o suspender disposiciones constitucio-
nales.

4. Sobre la distincién entre constituciones rigidas y constituciones flexibles, Cf. por
primera vez, BrycE, Flexible and rigid consti-tutions, in Studies in history and
jurispru-dence, Oxford, 1901, I, 145 ss.

5.  Sobre el discutido fenémeno de las modificaciones consuetudinarias a la Constitu-
cién formal (Ilamadas «modificaciones tacitas»), la literatura es abundante, sobre todo
en Alemania y Francia. Cf, con amplias referencias a tal doctrina extranjera, Esposi-
T0, C., voz «Consuetudine (diritto costituzionale)», en Enc. Dir., IX, Milano, 1961,
456 y Morrarti, voz «Costituzione (dottrine generali)», en Enc. Dir., XI, Milano, 1962,
197 ss. En la doctrina italiana, vid, también —cuando menos- entre otros cléasicos, los
trabajos de CARBONE, La consuetudine nel diritto costituzionale, Milano, 1948; PiE-
RANDREL, La Corte costituzionale e le modificazioni «tacite» della Costituzione, en
Scritti giuridici in onore di A. Scialoja, 1V, Bologna, 1953, 315 ss.; Tosl, S., Modi-
ficazioni tacite della costituzione attraverso il diritto parlamentare, Milano, 1959;
PErGOLESI, Rigidita ed elasticita della costituzione italiana, en Riv. Trim. Dir. Proc.
Civ., 1959, 44 ss.; mas recientemente, ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine costituzionale
nella teoria delle fonti del diritto, Torino, 1970; Resciono, G.U., Le convenzioni cos-
tituzionali, Milano, 1972; por Gltimo Stammari, S., Punti di riflessione sulla consue-
tudine e le regole convenzionali, en Scritti su le fonti normative e altri temi di vario
diritto in onore di V. Crisafulli, 11, Padova, 1985, 807 ss.; Rossano, C., La consue-
tudine nel diritto costituzionale, Napoli, 1992; y, con particular relacién a los desa-
rrollos del pensamiento mortatiano, DE VERGOTTINI, Necessita, costituzione materiale
e disciplina dell’emergenza, en Dir. e Societa, 1994, 217 ss.

6.  Elsistema comunitario —fendmeno grandioso que ha profundamente impactado el
ordenamiento italiano- se ha afirmado y consolidado en Italia sin modificar la Cons-
titucidn, la que ha permanecido formalmente intacta por mas de 40 afios (a diferen
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De acuerdo con el articulo 138 de la Constitucidn, las leyes constitucio-
nales «son adoptadas por cada Cdmara en dos deliberaciones sucesivas, con
un intervalo no menor de tres meses, y son aprobadas por mayoria absoluta
de los miembros de cada Cdmara en la segunda votacion».

La carencia de una prevision en el articulo 138 de la Constitucion sobre
las disposiciones relativas al procedimiento a seguirse en el ambito de las dos
deliberaciones en cada una de las Camaras, quiere significar que, en linea de
principio, el procedimento de formacién de las leyes constitucionales sigue la
disciplina prevista por la Constitucién y los reglamentos parlamentarios para
el procedimiento de formacion de las leyes ordinarias. Tal conclusién est4,
desde luego, explicitamente afirmada por los reglamentos parlamentarios. En
una primera vez, los articulos 97, 1 del Reglamento de la Camarayel 121.1.
del Reglamento del Senado establecieron que en la primera deliberacion se
aplica el procedimiento establecido para los proyectos de ley ordinaria. En la
segunda, los articulos 99 del Reglamento de la Camaray el 123 del Regla-
mento del Senado se limitaron a establecer qué disposiciones previstas para
el procedimiento legislativo ordinario no son aplicables en una segunda de-
liberacién.

Después de la primera aprobacién del proyecto de ley constitucional
por una Camara, con mayoria simple, sigue —con un lapso no inferior a los
3 meses —, su aprobacién por parte de la otra Camara’.

En segunda deliberacién, ambas camaras deben aprobar el proyecto de
ley constitucional con una mayoria cualificada. Silas Cdmaras aprueban con
la mayoria de los dos tercios (a calcular no sobre los presentes, sino sobre el
ntmero legal de miembros), la ley constitucional es promulgada, publicada
y entra en vigor. En cambio, si la aprobacion en segunda deliberacion tiene
mayoria absoluta (la mitad mas uno del nimero legal de miembros del Con-

cia de cuanto ha sucedido en otros estados miembros de la Unién Europea) respec-
to a transformaciones asi de importantes (hasta la reciente modificacién del articulo
117 de la Constitucidn, realizada en el ano 2001). La Constitucidn italiana se ha
limitado a soportar el impacto del derecho comunitario sobre el plano meramente real,
en su aspecto «viviente», gracias al apoyo —en verdad fragil- del articulo 11 de la Cons-
titucién. Sobre el punto, consiéntasenos reenviar a CELOTTO, Le «modalita» di pre-
valenza delle norme comunitarie sulle norme interne: spunti ricostruttivi, in Riv. It.
Dir. Pubbl. Comunit., 1999, 1473 ss.

7.  Enausencia de una precisa indicacion constitucional en relacion al procedimiento de
la doble deliberacién, los reglamentos parlamentarios (articulos 97-100 del Regla-
mento de la Camara de diputados; y articulos 121 - 124 del Reglamento del Senado)
han optado por la forma alternativa (una primera vez en una y en la otra, y sucesiva-
mente -transcurridos tres meses- una segunda vez en la una y en la otra, antes que
en forma consecutiva (vale a decir, 2 veces en una Cadmara y 2 veces en la otra), que
también fue seguida en los primeros afios de aplicacion.
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greso), se abre otra fase del procedimiento. En tal caso, el proyecto de ley
constitucional queda en el estado de proyecto, y como tal es publicado en la
Gazzetta Ufficiale. Se trata de una publicacion andémala, que no comporta la
entrada en vigor de la ley, sino permite conocer el proyecto y hacer decurrir
el término de tres meses, dentro de los cuales, 500,000 electores, o bien cinco
consejos regionales, o un quinto de los miembros de Camara, pueden soli-
citar un referéndum sobre tal proyecto.

El referéndum popular, cuyas modalidades de actuacion esta disciplina-
da por laley N°. 352, del 25 de mayo de 1970, deviene asi acto del proce-
dimiento de formacién de la ley. Pero es un acto doblemente eventual, en el
sentido que estd doblemente condicionado, @) por no haberse reunido en
segunda deliberacién la mayoria de los dos tercios en cada Camara; b) por
haber sido requerido en los tres meses sucesivos a la publicaciéon anémala, en
cuanto si dentro de los tres meses no viene solicitado, el proyecto de ley
constitucional se entiende de todos modos aprobado. El referéndum —hasta
ahora solicitado y aplicado s6lo en un caso, para la reforma del sistema re-
gional, que ha culminado en la ley constitucional N°. 3 del 2001- es convo-
cado con decreto del Presidente de la Republica y el proyecto de ley consti-
tucional se entiende aprobado cuando haya obtenido la mayoria de los votos
validos, con exclusion de los votos nulos y blancos®.

La Constitucién italiana no contiene disposiciones particulares que dis-
ciplinen la promulgacion de las leyes constitucionales en modo diferente a la
promulgacién de las leyes ordinarias. En linea de principio, pues, es de pre-
sumir que la disciplina aplicable es aquella prevista por los articulos 73 y 74
de la Constitucién. Ello se corrobora con una lectura del inciso 1° del articu-
lo 73, segin el cual «Las leyes son promulgadas por el Presidente de la Re-
publica dentro de un mes de su aprobacidn», como del inciso 2°, segiin el cual
«Silas Camaras, cada una con mayoria absoluta de sus miembros, declaran
la urgencia, la ley es promulgada en el término por ella establecido». En
cambio, méas debatida es la aplicabilidad del articulo 74 en lo que se refiere
ala admisibilidad del poder presidencial de reenvio de las leyes constitucio-
nales a las Camaras.

8. A diferencia del referendum abrogativo, en este caso no se requiere, a los fines de
la validez del voto particular, un quorum de participacién. El referendum constitu-
cional aparece por ello opositivo respecto al acto producto de la mayoria; es apela-
ble al pueblo por parte de las minorias parlamentarias o populares, teniendo una fun-
cion de garantia, de tutela del texto constitucional y de sus contenidos. Ampliamente
sobre tal referéndum cfr. FErri, G.P., Il referendum nella revisione costituzionale,
Padova, 2001.
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La tesis dominante, en ausencia de praxis, considera que el Gnico caso
en el cual el Presidente de la Reptblica puede proceder al reenvio es el rela-
tivo a una ley constitucional inexistente, o bien sobre aquel cuyo contenido sea
tal que comporte, en caso de su promulgacion, la responsabilidad del Presi-
dente prevista por el articulo 90 de la Constitucion (alta traicion y atentado
contra la Constitucién). En tal caso, el Presidente de la Repablica, antes de
rechazar en absoluto la promulgacién, debe reenviar la ley a las Camaras,
anunciando a ellos, en el mensaje que acompana su reenvio, la intencién de
rechazar la promulgacion si es que la ley es vuelta a aprobar®.

3. ELCONTROL DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES: PRI-
MERAS TENDENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITU-
CIONAL.

La superioridad del poder constituyente sobre el poder de reforma cons-
titucional implica que el contraste entre Constitucién y leyes constitucionales
debe resolverse no en términos de abrogacion, gracias a la aplicacion del prin-
cipio cronolégico, sino en términos de ilegitimidad de la disposicién consti-
tucional sobrevenida, con intervencion de la Corte Constitucional, en razén
de la superioridad jerarquica de determinadas normas o de determinados
principios respecto a cualquier otra disposicién contenida en leyes constitu-
cionales sucesivas.

Sobre el punto, la jurisprudencia ha atravesado por tres fases:

En un primer momento, sin declararlo expresamente, la Corte evitd
tomar posicién sobre el tema del control en un supuesto de incompatibilidad
entre Constitucién y una disposicion contenida en una ley constitucional.

En la sentencia n°. 6 de 1970, a la Corte se le sometid la cuestion de
legitimidad constitucional de 2 articulos del Estatuto regional siciliano, inicial-
mente adoptado con el decreto ley n° 15, de mayo de 1946, y el n° 455, que
tenian fuerza de ley constitucional en razén de su conversion en ley consti-
tucional n°. 2 de 1948. En tal ocasién, la Corte observé que el objeto del juicio
no era una ley constitucional porque las eventuales normas inconstituciona-
les contenidas en el Estatuto (y por tanto en el decreto ley n° 455) debian
entenderse como no recepcionadas en la citada ley constitucional n°. 2, por
lo que la Corte declard la ilegitimidad constitucional de las dos disposiciones
mencionadas. Tal conclusion fue considerada incoherente con la indicada
premisa de la cual partia la Corte, puesto que si ésta entendia que tales dis-
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9.  Cfr., por todos, CiccoNeTTl, Le fonti del diritto italiano, cit., 116 s.; también CERRI,
Revisione costituzionale, en Enc. Giur., XXVII, Roma, 1991, especialmente, pag. 5y ss.
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posiciones eran ilegitimas, y no que habian sido derogadas, tendria que ha-
ber declarado inconstitucional el articulo 1° de la ley constitucional n° 2 en la
parte en la cual convertia en disposiciones formalmente constitucionales los
articulos 26 y 27 del decreto ley n°. 455 (debiendo afrontar con ello el pro-
blema del control de las leyes constitucionales por vicios sustanciales); si, en
cambio, entendia que aquellas disposiciones habian sido tacitamente abroga-
das, debid haberse limitado a constatar esta abrogacién, sin necesidad de
declarar su ilegitimidad constitucional (evitando con ello, esta vez diafanamen-
te, afrontar el problema antes referido) '°.

De ahi en més, la Corte ha reconocido la existencia de «principios supre-
mos del ordenamiento constitucional». Tal reconocimiento no ha sido directa-
mente instrumental al control de las leyes constitucionales, sino mas bien ha
servido para admitir el control —en relacién a tales principios y no sobre nor-
mas formalmente constitucionales que de tales principios no constituyan expre-
sion o actuacion- de algunas leyes que, teniendo la forma de ley ordinaria, ven-
gan por la Corte definidas como leyes dotadas de una particular «cobertura
constitucional». Se trata de la problematica conectada a las leyes de ejecucién
de los Pactos Lateranensis (que, segtn el articulo 7 de la Constitucion puede
ser modificada con ley ordinaria cuando las modificaciones de los pactos hayan
sido previamente aceptadas por las dos partes, y solamente con ley constitucional
en el caso de modificaciones deseadas por el Estado italiano y no aceptadas por
la Iglesia Catdlica) y a la ley de ejecucion de los tratados de la Comunidad
Europea (que gozan de una fuerza particular gracias al articulo 11 de la Cons-
titucién, en la parte en la cual tal disposicién prevé que el Estado italiano con-
siente, en condiciones de igualdad con otros Estados, las limitaciones de sobe-
rania necesaria para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las
naciones). En ambos casos, la Corte ha entendido que las disposiciones pacti-
cias inmersas en nuestro ordenamiento por las citadas leyes de ejecucion ten-
gan la capacidad de derogar las normas formales constitucionales, con excep-
cién de los principios supremos del ordenamiento constitucional italiano''.

4. (SIGUE): LAADMISION DEL CONTROL

En afnos mas recientes, la Corte Constitucional ha superado estas incer-
tezas y ha afirmado explicitamente, en la sentencia n°. 1146, de 1988, la

10.  CiccoNEeTTl, Le fonti del diritto italiano, cit.,

11. Cfr. sentencias nimeros 30 de 1971, 12de 1972, 175de 1973, 1 de 1977, 18 de 1982,
en relacion a la ley de ejecucion de los Pactos late-ranensis; sentencias nimeros 98
de 1965, 183 de 1973, 170 de 1984, 399 de 1987, 232 de 1989, 398 de 1998, en
relacién a la ley de ejecucién de los trata-dos de la Comunidad Europea.
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existencia de limites tacitos o naturales de la reforma constitucional, identi-
ficdndolos con aquellos principios supremos del ordenamiento constitucional
alos cuales se ha hecho referencia en las decisiones precedentes.

Debiendo evaluar, en relacién al principio de igualdad reconocido en el
articulo 3° de la Constitucion, la legitimidad constitucional de dos disposiciones
del Estatuto de la Regién de Trentino Alto Adige —Estatuto que de conformi-
dad con el articulo 116 de la Constitucién tiene fuerza de ley constitucional,
la Corte ha rechazado una excepcién propuesta por la Procuradoria del Es-
tado, en la que se sostenia la inadmisibilidad de las leyes constitucionales para
ser objeto del juicio de legitimidad constitucional, cuando menos cuando ellas
sean impugnadas por vicios sustanciales.

En particular, se afirma que: «La Constitucion italiana contiene algunos
principios supremos que no pueden ser transgredidos o modificados en su
contenido esencial ni siquiera por leyes de reforma constitucional o por otras
leyes constitucionales. Estos son tanto los principios que la misma Constitu-
cién explicitamente prevé como limites absolutos al poder de reforma cons-
titucional, como la forma republicana (art. 139 de la Constitucién), y como
los principios que, si bien no son expresamente mencionados entre aquellos
no sujetos al procedimiento de reforma constitucional, pertenecen a la esen-
cia de los valores supremos sobre los cuales se funda la Constitucién italiana.

Esta Corte, en numerosas decisiones anteriores, ha reconocido que los
principios supremos del ordenamiento constitucional tienen un valor superior
respecto a otras normas o leyes de rango constitucional, ya sea cuando ha
comprendido que también las disposiciones del Concordato, las cuales gozan
de la particular «cobertura constitucional» derivada del articulo 7°, inciso 2°,
de la Constitucidn, no se sustraen al conocimiento de su conformidad a los
principios supremos del ordenamiento constitucional» (ver las sentencias nos.
30de 1971,12de 1972,175de 1973, 1 de 1977 y 18 de 1982), ya sea cuando
ha afirmado que la ley de ejecucién del Tratado de la CEE puede ser some-
tida al control de esta Corte «en referencia a los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento constitucional y a los derechos inalienables de la per-
sona humana» (v. sentencias. nos. 183 de 1973y 170 de 1984).

No se puede, por tanto, negar que esta Corte sea competente para juz-
gar sobre la conformidad de las leyes de reforma constitucional y de otras leyes
constitucionales también cuando contradigan los principios supremos del
ordenamiento constitucional. Si asi no fuese, se llegaria al absurdo de con-
siderar el sistema de garantias jurisdiccionales de la Constitucién como defec-
tuoso y no efectivo precisamente en relacion a sus normas de mas elevado
valor.»
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Se trata de una afirmacién de notable importancia, en cuanto admite la
garantia tltima del control también sobre las leyes constitucionales, a fin de
completar el sistema de garantias.

Una parte de la doctrina ha criticado esta posicion, relievando que so-
bre el plano politico-institucional, es el Parlamento que deberia tener un rol
central y de clausura en el sistema republicano, mientras que a la Corte Cons-
titucional le deberia corresponder sélo el rol de garante del respeto de las
reglas del juego por parte del mismo Parlamento. Al Parlamento le deberia co-
rresponder en exclusiva establecer, con el procedimiento referido en el arti-
culo 138 de la Constitucidn, eventuales limites a la revision constitucional,
agregando nuevos contenidos a aquellos ya previstos por la Constitucién, o
también abrogando estos Gltimos con procedimientos particulares cuando a
ellos se atribuya sdlo un valor relativo. A la Corte deberia corresponder la tarea
de garantizar el respeto de tales limites, a través de la declaracion de ilegiti-
midad constitucional de eventuales disposiciones contenidas en leyes consti-
tucionales, incompatibles con aquellos limites. Desde esta perspectiva, el Par-
lamento representa el érgano de clausura del sistema porque solamente a €l
le corresponde la competencia de las competencias, precisamente porque en
¢l se le ha confiado el ejercicio del poder de revision constitucional. La mis-
ma existencia de la Corte Constitucional depende en definitiva de una elec-
cién politica del Parlamento ya que nada impediria la abrogacién de las dis-
posiciones constitucionales que la prevén, en ausencia de un limite textual de
la revision en este sentido.

La tesis afirmada por la Corte Constitucional, segtin la cual existen limi-
tes tacitos a la revision constitucional, identificables en los principios supre-
mos del ordenamiento constitucional, comporta que el érgano de clausura del
sistema no es més el Parlamento, sino la misma Corte, desde el momento en
que es ella la que establece cuando un determinado principio puede ser con-
siderado como supremo y, por tanto, de determinar la ilegitimidad constitu-
cional de disposiciones formalmente constitucionales que contrasten con éstas.
Poder —aquel de individualizar en concreto los principios supremos-, tanto mas
vasto y preocupante, cuanto més vaga, indeterminada y por tanto subjetiva
es la definicién del concepto de «principios supremos del ordenamiento cons-
titucional».

Esta tesis, sin embargo, no es convincente, en cuanto esta ligada a una
idea clasica de democracia parlamentaria. La actual forma de gobierno se
enriquece y se completa en la articulada prevision de formas de checks and
balances que consiente un control y un didlogo también sobre las formas de
revision constitucional. Se sostiene que es mas democratico en un sistema en
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el cual existe no sélo un érgano —representativo del pueblo- en capacidad de
revisar la Constitucién, sino también un érgano —de indirecta legitmidad
democrética- con capacidad para verificar tales reformas, a fin de confirmar
la existencia de un «custodio de la Constitucion».

Este planteamiento ha encontrado confirmacién en la reciente sentencia
n°. 2 de 2004, en la cual la Corte Constitucional tuvo que juzgar sobre el
Estatuto de la Regién Calabria (que no tenia la fuerza de ley constitucional).
En el recurso gubernamental se pedia a la Corte auto plantearse, ante si
misma, una cuestion de legitimidad constitucional sobre el articulo 126 de la
Constitucion, reformada en el afio 2001.

Sobre el particular, la sentencia constitucional afirma: «Toca afrontar,
sobre este punto, la solicitud, deducida en via subordinada por la regién
demandada, que esta Corte se autoplanté ante si misma la « cuestién de le-
gitimidad constitucional del articulo 126, inciso 3, de la Constitucién, por
violacion de los articulos 3, 97, 123, 92 y 94 de la Constitucién» y, en par-
ticular, del principio del parlamentarismo que alli estaria implicito, segtn el
cual una asamblea electa no podria ser disuelta por hechos accidentales dada
la presencia de una relacion de confianza.

La Regidn contesta la solicitud sobre la base de la conocida jurisprudencia
de esta Corte, que ha reconocido la posibilidad de someter a juicio de cons-
titucionalidad también las leyes constitucionales que se entiendan incompa-
tibles con los principios supremos de nuestro ordenamiento constitucional
(sentencian. 1146 de 1988).

No corresponde en esta sede considerar que la Regién Calabria formu-
16 una duda de constitucionalidad relativa a una disposicién que forma parte
del texto constitucional (el articulo 126, inciso 3°), antes que de la disposicion
contenida en el articulo 4° de la ley constitucional n°. 1 de 1999, sustitutiva
del texto precedente.

Por otro lado, la cuestién que se pide de resolver resulta manifiestamente
infundada, desde el momento que no s6lo la misma forma de gobierno de tipo
parlamentario no parece constituir en cuanto tal un principio organizativo
inmodificable en el sistema constitucional estatal, sino también porque el
mismo Titulo V de la Constitucién prevé explicitamente la posibilidad de
diversas formas de gobierno a nivel regional, para después expresamente
caracterizarlo en cierta medida «normal», salvo la diversa voluntad expresa-
da por la aprobacién de disposiciones estatutarias contrarias, con la eleccién
directa del Presidente de la Junta. Es cierto que en los sistemas instituciona-
les en los cuales también el titular del Ejecutivo es elegido directamente por
el cuerpo electoral no subsiste la tradicional relaciéon de confianza con el
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consejo representativo del cuerpo electoral, tanto que en los érdenes institu-
cionales del género aparece irrazonable que el 6rgano monocratico electo
disponga también del poder de dimitir arrastrando con ello el sistema de las
instituciones representativas, evidentemente donde se evalte como irrealiza-
ble la actuacion del programa de gobierno sobre cuya base ha sido electo (y
seguramente una comprometida eleccion politica de tal género no aparece
considerada entre los «eventos accidentales, como en cambio asegura la
defensa regional)».

Aln falta en Italia una sentencia que declare la inconstitucionalidad de una
revision constitucional, pero con esta decision del 2004 podemos relievar que
se ha consolidado en el ordenamiento italiano esta forma de garantia y de
control también sobre las leyes constitucionales, hecho que fortalece el carac-
ter democratico del sistema.
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Sentencias de inconstitucionalidad (enero-agosto 2005)

Resumen de las sentencias en
procesos de inconstitucionalidad

(enero - agosto 2005)

1. EXP. 0038-2004-Al/TC

Demandante

Jorge Power Manchego-Munoz y mas de 5000 ciudadanos.

Disposicion sometida a control

Los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, Segunda Disposicién Final y Tercera,
Cuarta y Sexta Disposicion Transitoria de la Ley N.° 28212, que crea la Unidad
Remunerativa del Sector Ptblico (URSP) publicada el 27 de abril de 2004.

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

articulos 194°y 195°, referidos a la autonomia de los gobiernos locales;
articulo 106°, que establece el nimero de votos necesarios para la modifica-
cién de una ley organica; y articulo 103°, que dispone que ninguna ley tiene
fuerza ni efectos retroactivos.

Petitorio: Que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1°, 2°,
3°, 4°, 5°, Segunda Disposicién Final, y Tercera, Cuarta y Sexta Disposicién
Transitoria de la Ley N.° 28212 y normas conexas.

Sentencia:
Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

Justicia Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina
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2. EXP. 0041-2004-Al/TC

Demandante

Defensoria del Pueblo.

Disposicion sometida a control

Ordenanzas N.> 171-MSS y 172-MSS expedidas por la Municipalidad
de Santiago de Surco, que aprueban el régimen legal tributario y los impor-
tes de arbitrios municipales correspondientes al ejercicio fiscal 2004; las
Ordenanzas N.* 003-96-O-MSS, 006-97-0O-MSS, 002-98-O-MSS y 01-0-
MSS; el articulo 4° de la Ordenanza N.° 024-MSS (2000), el articulo 4° de
la Ordenanza N.°55-MSS (2001), el articulo 6° de la Ordenanza N.° 92-MSS
(2002), los articulos 7°y 8°yla Segunda Disposicion Final de la Ordenanza
N.° 128-MSS (2003), asi como el articulo 5° de la Ordenanza N.° 130-MSS
(2003).

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

Los principios de legalidad ( no ratificacién por ordenanza provincial
dentro del plazo), no confiscatoriedad y capacidad contributiva, establecidos
en el articulo N.° 74° de la Constitucion.

El principio de no retroactividad de la ley, previsto en el articulo 103° de
la Constitucién, y asimismo, porque utilizan criterios prohibidos para la de-
terminacion del importe a pagar por concepto de arbitrios.

Petitorio
Se declare la inconstitucionalidad de las ordenanzas mencionadas.

Sentencia:

1. Declarar FUNDADA la accién de inconstitucionalidad; en consecuen-
cia, inconstitucionales las siguientes Ordenanzas:

- Ordenanzas N.° 171-MSS y 172-MSS (2004).

- Ordenanza N.° 003-96-O-MSS (1996).

- Ordenanza N.° 006-97-O-MSS (1997).

- Ordenanza N.° 002-98-O-MSS (1998).

- Ordenanza N.° 001-99-MSS (1999).

- El articulo 4° de la Ordenanza N.° 024-MSS (2000).
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- El articulo 4° de la Ordenanza N.° 55-MSS (2001).
- El articulo 6° de la Ordenanza N.° 92-MSS (2002).

- Los articulos 7°y 8°y la Segunda Disposicion Final de la Ordenanza
N.°128-MSS (2003).

- El articulo 5° de la Ordenanza N.° 130-MSS (2003).

2. Declarar que la presente sentencia surte efectos a partir del dia siguiente
de su publicacién y, por consiguiente, no habilita la devolucién o compensa-
cién de pagos efectuados a consecuencia de las Ordenanzas declaradas incons-
titucionales, quedando a salvo aquellas solicitudes por pagos indebidos o en
exceso originados en motivos distintos a la declaratoria de inconstitucionali-

dad.

3. Declarar que los términos de esta Sentencia no habilitan la continua-
cién de procedimientos de cobranza coactiva en tramite, ni el inicio de estos
o cualquier otro tipo de cobranza relacionada con las Ordenanzas declaradas
inconstitucionales.

4. Se invoca la intervencidn de la Contraloria General de la Reptblica
para que, dentro de las funciones que la Constitucién le confiere y conforme
alo senalado en el fundamento 78 supra, programe auditorias a la Munici-
palidad Distrital de Surco y deméas municipios, a fin de evaluar la forma cémo
se han determinado los costos por servicios de arbitrios de Serenazgo, Lim-
pieza Pablica, Parques y Jardines; y se establezcan, de ser el caso, las respon-
sabilidades civiles, administrativas y penales a que hubiera lugar.

3. EXP. 048-2004-PI/TC

Demandante

José Miguel Morales Dasso, en representacién de més de cinco mil ciu-
dadanos,

Disposicion sometida a control
Ley 28258 — Ley de Regalia Minera-

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

Articulo 66 que establece una reserva de ley orgénica para fijar las con-
diciones de la utilizacién y el otorgamiento de particulares de los recursos
naturales; inciso 16 del articulo 2 y el articulo 70, que reconocen el derecho
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de propiedad, inciso 14 del articulo 2 y el articulo 62 que reconocen el de-
recho a la libertad contractual; , inciso 2 del articulo 2 que reconocen el
derecho ala igualdad; y el articulo 103 que recoge el principio de retroacti-
vidad de las leyes.

Petitorio

Que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2, 3,4y 5 de
laley 28258 — Ley de Regalia Minera- sus modificatorias y normas conexas.

Sentencia:
1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Exhortar al Congreso para que: a) establezca los mecanismos legales
pertinentes, a fin de garantizar que la recaudacién de la regalia minera cum-
pla los objetivos de los articulos 8°y 9° de la Ley de Regalia Minera, Ley N.°
28258; b) disefie y establezca mecanismos de control, informacion y trans-
parencia para que la sociedad civil pueda efectuar el seguimiento del manejo
y buen destino de estos recursos; ¢) integre en la distribucién de los montos
recaudados, dispuesta por el articulo 4° de la Ley de Regalia Minera, N.°
28258, alas Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

3. Exhortar a la Contraloria General de la Reptblica para que, en las
acciones de control que se programen a los gobiernos locales y regionales,
fiscalice el adecuado uso de estos recursos, bajo responsabilidad de quienes
lo administren.

4.  EXP.0053-2004-PI/TC

Demandante

Defensoria del Pueblo.

Disposicion sometida a control

Ordenanzas Distritales N.* 142y 143 2004); 116 (2003); 100 (2002);
86 (2001); 70-2000-MM (2000); 57-99-MM (1999); N.° 48-98-MM (1998),
y33-97-MM (1997).
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Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

Los principios de legalidad (ratificacién dentro del plazo), no confisca-
toriedad y capacidad contributiva, establecidos en el articulo N.° 74° de la
Constitucion.

El principio de no retroactividad de la ley, previsto en el articulo 103° de
la Constitucién.

Petitorio

Se declare la inconstitucionalidad de las Ordenanzas Distritales N.> 142
y 143 (2004); 116 (2003); 100 (2002); 86 (2001); 70-2000-MM (2000); 57-
99-MM (1999), 48-98-MM (1998),y33-97-MM (1997).

Se declare como invalidos los efectos juridicos generados sobre la base
de las ordenanzas cuestionadas (sic).

Sentencia:

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos,
respecto de las Ordenanzas N.> 142y 143 (2004), 116 (2003), 100 (2002),
70-2000-MM (2000), 57-99-MM (1999), 48-98-MM(1998), y 33-97-
MM(1997).

2. Declarar FUNDADA en parte la demanda de inconstitucionalidad de
autos, respecto de la Ordenanza N.° 86 (2001), en el caso de la determina-
cién del importe de los arbitrios de limpieza piblica y serenazgo, e INFUN-
DADA respecto al caso de la determinacién de arbitrios de parques y jardi-
nes.

3. Declarar que las reglas de observancia obligatoria, asi como el fallo
respecto a la no retroactividad en los efectos de esta sentencia, vinculan a todas
las municipalidades del pais. En consecuencia:

v" Lo establecido en la presente sentencia surte efectos a partir del dia
siguiente de su publicacién y, por lo tanto, no habilita la devolucién o com-
pensacién de pagos efectuados a consecuencia de las Ordenanzas formalmen-
te declaradas inconstitucionales o que presenten vicios de constitucionalidad.
No obstante, quedan a salvo aquellas solicitudes por pagos indebidos o en
exceso originados en motivos distintos a la declaratoria de inconstitucionali-

dad.

v" Declarar que los términos de esta Sentencia no habilitan en ningtin
caso la continuacién de procedimientos de cobranza coactiva en tramite, ni
el inicio de estos o de cualquier otro tipo de cobranza relacionada con las
Ordenanzas formalmente declaradas inconstitucionales o que presenten vi-
cios de constitucionalidad. No obstante, estan habilitadas las cobranzas por
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los periodos impagos no prescritos: a) con base a ordenanzas validas por
periodos anteriores, reajustadas segin el indice de precios al consumidor; o,
en su defecto, de no existir norma anterior valida, b) con base a nuevas
Ordenanzas, las que deberan emitirse de acuerdo al plazo dispuesto en el
punto XIII, de la presente sentencia.

v" Declarar que la regla respecto de las no devoluciones masivas, no
alcanza a los procesos contra ordenanzas inconstitucionales por la forma o
por el fondo, que ya se encontraban en tramite antes de la publicacién de la
presente sentencia.

v' Declarar que a partir de la publicacién de la presente sentencia, la
revision de las controversias que pudieran presentarse en diversas municipa-
lidades del pais respecto al pago de arbitrios, debera agotar la via administra-
tiva.

v Cumplido tal requisito, queda expedito el derecho de los contribuyentes
para interponer acciones de amparo en los casos especificos de aplicacion
indebida de las reglas establecidas en esta Sentencia.

4. Seinvoca la intervencion de la Contraloria General de la Repiblica
para que, dentro de las funciones que la Constitucién le confiere, programe
auditorias a la Municipalidad Distrital de Miraflores y demas municipios, a fin
de evaluar la forma cémo se han determinado los costos por servicios de
arbitrios de Serenazgo, Limpieza Piblica, Parques y Jardines; y se establez-
can, de ser el caso, las responsabilidades civiles, administrativas y penales a
que hubiera lugar. De igual manera, debera verificar si en cumplimiento de
esta Sentencia yla N.°0041-2004-Al/TC, se han establecido correctamen-
te la distribucién del costo de arbitrios para el afio 2005.

5. Exhortar al Congreso para que haga las precisiones correspondien-
tes a la figura del arbitrio, conforme se ha sefialado en la presente Sentencia.

6. Exhortar al Congreso para que precise en la legislacion que regula la
produccién normativa municipal, la forma como se ejerce el derecho cons-
titucional de la participacién ciudadana en el proceso de determinacién y
distribucion del costo de arbitrios.

7. Exhortar ala Defensoria del Pueblo para que, en cumplimiento de sus
funciones establecidas en el articulo 162° de la Constitucion, haga seguimiento
y supervise el cumplimiento de esta Sentencia por las autoridades municipa-
les.

8. Declarar que esta Sentencia, al igual que la STC N.°0041-2004-Al/
TC, tiene fuerza de ley, de modo que tiene calidad de cosa juzgada y es de
obligatorio cumplimiento en todos sus términos, estando las autoridades
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municipales obligadas a respetar el espiritu de su contenido y cumplir, bajo
responsabilidad, las reglas vinculantes establecidas.

5. EXP.0054-2004-PI/TC

Demandante

Oscar Luis Castaneda Lossio, alcalde de la Municipalidad Metropolita-
na de Lima

Disposicion sometida a control

Ordenanzas N.°s 018-2004-CM-M y 040-2004-CM-MPH-M, publi-
cadas el 15 de agosto y 24 de noviembre de 2004, respectiva-
mente.

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

Articulos 194°y 195°, de la Constitucién que establecen la autonomia
politica, econdmica y administrativa de las municipalidades, y la organizacion,
reglamentacion y administracién de los servicios pablicos de su responsabi-
lidad.

Petitorio

Que se declare la inconstitucionalidad de las Ordenanzas N.°s
018-2004-CM-M y 040-2004-CM-MPH-M.

Sentencia:

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos, en
consecuencia, inconstitucionales las Ordenanzas N.°s 018-2004-CM-M y
040-2004-CM-MPH-M, expedidas por la Municipalidad Provincial de Hua-
rochiri, publicadas en el 15 de agosto y 24 de noviembre de 2004, respecti-
vamente.

2. Disponer que dofia Rosa Vasquez Cuadrado, Alcadesa de la Munici-
palidad Provincial de Huarochiri y los miembros del Concejo Municipal de la
mencionada municipalidad, se abstengan de «calificar», «reconocer» u «otor-
gar» licencias provisionales a empresas de transporte que presten servicio de
transporte publico en la circunscripcién territorial de la Municipalidad Metro-

<\

A Sentencias de inconstitucionalidad 2005

189



Sentencias de inconstitucionalidad 2005

2

190

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

politana de Lima, bajo apercibimiento de pagar solidariamente una multa de
200 Unidades de Referencia Procesal, que de no ser acatada podra acumu-
larse progresivamente hasta ascender al cien por ciento por cada dia calen-
dario.

3. Ordena que se remitan copias de los actuados al Ministerio Pablico
a fin de que realice las investigaciones a que hubiere lugar para determinar la
responsabilidad penal de dona Rosa Vasquez Cuadrado, Alcadesa de la
Municipalidad Provincial de Huarochiri, de los miembros del Concejo Mu-
nicipal y los funcionarios respectivos de la Municipalidad Provincial de Hua-
rochird.

4. Declara que las acciones de amparo en las que se sustenté la ex-
pedicién de la Ordenanza N.°© 018-2004-CM-M y que se basaron en autori-
zaciones provisionales expedidas por la Municipalidad Provincial de Huaro-
chiri para circular por la circunscripcion territorial de la Municipalidad Me-
tropolitana de Lima, han devenido en INEJECUTABLES, de conformidad
con lo establecido en el Fundamento N.° 11.

6. EXP. 002-2005-PI/TC

Demandante

Miguel Angel Mufarech Nemy y més de cinco mil ciudadanos.

Disposiciones sometida a control

Articulo 2 de la Ley N° 28374, Ley que regula la distribucién de los
recursos en el caso de la adjudicacién directa de predios en el ambito de
desarrollo de proyectos de interés nacional, publicada el 5 de noviembre de
2004.

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas

Naturaleza de la Ley (articulo 103 de la Constitucién), proceso de des-
centralizacién (articulo 188 de la Constitucién), principio de autonomia re-
gional (articulo 191 de la Constitucion), &mbito de las competencias regio-
nales (articulo 192 de la Constitucion) en lo referido a la administracion de
bienes y rentas (articulo 192 inciso 3), en concordancia con las normas de de-
sarrollo constitucional de descentralizacién (articulos 3, 14, 35 y demaés per-
tinentes de la Ley N° 27783, Ley de Bases de Descentralizacién) y de las
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regiones (articulos 4, 5, 8, 10 y demaés pertinentes de la Ley N° 27867, Ley
Organica de Gobiernos Regionales).

Petitorio

Se declare la inconstitucionalidad parcial del articulo 2 de la Ley N°
28374.

Sentencia:

Declarar INFUNDADA la demanda de Inconstitucionalidad de autos.
Por lo tanto:

1. Se declara la validez constitucional del articulo 2 de la Ley N.° 28374.

2. Se exhorta al Congreso de la Reptblica para que otorgue estabilidad
juridica a la inversién, emitiendo la ley de demarcacién territorial del caso, en
el plazo més inmediato posible.

3. Se exhorta a las autoridades judiciales y administrativas a investigar el

uso de los fondos pablicos del Gobierno Regional de Lima, de acuerdo con
el numeral VII de los fundamentos.

7. EXP.0019-2005-PI/TC

Demandantes

31 Congresistas de la Republica.

Disposiciones sometida a control

Articulo Unico de la Ley N.© 28568 que modifica el articulo 47 del Cédigo
Penal

Disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas:

Derecho ala igualdad ante la ley (inciso 2 del articulo 2° de la Constitu-
cién) y el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reedu-
cacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad (inciso 22
del articulo 139° de la Constitucidn)
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Petitorio

Que se declare la inconstitucionalidad del Articulo Unico de la Ley N.©
28568, que modifica el articulo 47° del Cédigo Penal, y que, consecuentemen-
te, se declaren nulos todos sus efectos.

Sentencia:
1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la frase «y domiciliaria» del primer
parrafo del articulo 47° del Cédigo Penal, modificado por el Articulo Unico
dela Ley N.° 28658. En consecuencia,

A) Con relacién al efecto normativo de esta sentencia:

Inconstitucional el extremo de la disposicién que permite que el tiempo
de arresto domiciliario sea abonado para el cdmputo de la pena impuesta a
razon de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de arresto.

B) Con relacion al efecto en el tiempo de esta sentencia y a su aplicacién
a procesos en tramite:

Ningin juez o magistrado de la Repuablica puede aplicar el precepto
impugnado, por haber cesado en sus efectos.

En tal sentido, de conformidad con los Fundamento 62y 63, supra, las
solicitudes de aplicacién de la ley impugnada (en lo que a la detencién domi-
ciliaria se refiere) que todavia no hayan sido resueltas, deberan ser desestima-
das, por haber cesado los efectos inconstitucionales de la ley impugnada.

Del mismo modo, los jueces o magistrados que tengan en tramite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revision de resoluciones
judiciales en las que se haya aplicado el precepto impugnado (en lo que a la
detencion domiciliaria se refiere), deberan estimar los recursos y declarar nu-
las dichas resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto alguno a una
disposicién declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

Precisese que la obligacién de los jueces y magistrados de actuar de
conformidad con lo resefiado en los fundamentos 62 y 63 supra, es exigible
incluso antes de la publicacién de esta sentencia en el diario oficial El Perua-
no, pues los criterios jurisprudenciales vertidos en relacién con las sustancia-
les diferencias entre el arresto domiciliario y la detencion judicial preventiva,
imponen la aplicacion del control difuso contra la ley impugnada.

3. Exhorta al Poder Judicial a resolver los procesos penales, en los que

existan personas privadas de su libertad, dentro de un plazo maximo de 36
meses, de conformidad con el articulo 137° del Cédigo Procesal Penal.
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4. Exhorta al Congreso de la Republica para que, en el Presupuesto 2006,
considere plazas suficientes que permitan a los magistrados del Poder Judi-
cial y el Ministerio Pablico resolver la totalidad de los procesos penales seguidos
por delitos de corrupcion.

5. Exhorta al Ministerio Pablico a velar por el cabal cumplimiento del
principio de legalidad en los procesos judiciales y al cumplimiento de los
criterios jurisprudenciales vinculantes del Tribunal Constitucional.

6. Exhorta al Consejo Nacional de la Magistratura para que exija los
informes trimestrales respecto de los procesos penales en los que no se ha-
yan realizado diligencias durante un plazo razonable, que facilitarian el ven-
cimiento del plazo méaximo de detencidn judicial preventiva.

8. EXP. 042-2005-PI/TC

Demandante
Luis Alejandro Lobatén Donayre y més de cinco mil ciudadanos

Disposicion sometida a control

Articulo 54° del Decreto Legislativo N.° 776, Ley de Tributacién Muni-
cipal, modificada por el Decreto Legislativo N.° 952, publicado el 3 de febrero
de 2004. Disposicion constitucional cuya vulneracion se alega respecto del
articulo 74°, que establece que los tributos se crean, modifican o derogan, o
se establece una exoneracién, exclusivamente por ley o decreto legislativo en
caso de delegacion.

Petitorio

Se declare la inconstitucionalidad del articulo 54° del Decreto Legislati-
vo N.° 776, Ley de Tributacién Municipal, modificada por el Decreto Legis-
lativo N.° 952.

Sentencia:

1. Declara infundada la demanda, por tanto el articulo 54 de la Ley de
Tributacién Municipal debe ser interpretada en el sentido que las calificacio-
nes que realice en el Instituto Nacional de Cultura tienen naturaleza declara-
tiva, mas no constitutiva para efectos de la exoneracién al pago del impues-
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to alos espectaculos pablicos no deportivos. Es decir que los espectaculos
previstos, expresa y taxativamente en esa ley estan exonerados del pago de
los impuestos a los espectaculos pablicos no deportivos, no por decisién y
calificacién del Instituto Nacional de Cultura, sino en virtud de que dicha ley
lo prevé expresamente. De ahi que el Instituto Nacional de Cultura no pue-
da extender la calificacion de cultural —por analogia o por via interpretativa-
a otros espectaculos que no sean los que estan previstos numerus clausus en
el articulo 54 de la Ley de Tributacién Municipal

2. Establece que los espectaculos taurinos no estan exonerados del pago
de los impuestos a los espectaculos ptblicos no deportivos, por ello deben
pagar, de acuerdo con el articulo 57 de Ley de Tributacién Municipal, la
tasa del 15%.

3. Exhortar al Congreso de la Repblica para que dicte una Ley Or-
génica de la Cultura, en la cual se establezca las bases constitucionales de la
politica cultural del Estado.
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Demanda de inconstitucionalidad contra la Constituciéon de 1993

Demanda de inconstitucionalidad
contra la Constitucion de 1993

AL HONORABLE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.:

Alberto Alfonso Borea Odria, con L.E. N°09157836 y Angel Guiller-
mo Delgado Silva, con DNI N°06226530, procediendo en nombre propio
y de los ciudadanos cuyas firmas presentamos acompanando este pedi-
do, Presidente y Secretario General Nacional del Partido Fuerza Demo-
cratica respectivamente, sefialando domicilio para los efectos de esta
demanda en la Calle Manuel Gémez N°225, Lince y domicilio procesal en
la Casilla N°122 de la Oficina de Notificaciones del Colegio de Abogados,
cuarto piso del Palacio de Justicia, a Uds. Atentamente decimos:

Que con respaldo de la firma de 5070 ciudadanos acreditadas por la
RENIEC, y muchas més que ya no fueron verificadas por ese organismo
por haber superado el nimero exigido por la norma, presentamos deman-
da de inconstitucionalidad del documento que en 1993 perpetraran Al-
berto Fujimori, el dictador de este pais, quienes fungieron como sus Mi-
nistros en ese entonces y quienes participaron en el denominado Congre-
so Constituyente Democratico. Dicho documento fue promulgado con el
titulo de «Constitucién Politica del Perti de 1993» el dia 29 de Diciembre
de 1993.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

1. El12 dejulio de 1979 el ilustre peruano Victor Ratl Haya de la
Torre Presidente de la Asamblea Constituyente que inici6 sus labores el
27 de julio de 1978 y que fue elegida en comicios libres y democraticos,
firm¢ la Constitucion Politica del Pert, la misma que fuera promulgada
el 28 de julio de 1980 por el insigne peruano Fernando Belatinde Terry.

2. Dicha Constitucion se elaboro por parte de los constituyentes de
la época sin ninguna presion de parte del poder militar y fue convocada
precisamente para que el pueblo libremente decidiera acerca de la forma
como debia reasumir el poder y la titularidad del mismo que le habia sido
arrebatado por el golpe de Estado del 3 de octubre de 1968. Dicha Asam-
blea fue convocada por el también ilustre peruano Francisco Morales
Bermudez Cerrutti.
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3. Dicha Constitucién rigié los destinos de nuestra patria y, con
todas las imperfecciones propias de los sistemas democraticos en proce-
so de afianzamiento, fue respetada por los actores politicos y por quienes
gobernaban el pais, por lo que se puede decir, sin lugar a dudas que ha-
bia lo que el autor aleman Konrad Hesse llama una «voluntad de Cons-
titucion», que es un requisito esencial para que la misma se considere
materialmente existente.

4. Fue bajo el imperio cabal de esa Constitucién y del sistema por
ello elaborado que se logrd, por tnica vez desde los albores del siglo XX
durante la denominada Reptiblica Aristocratica, segtin el término acufia-
do por el notable historiador Jorge Basadre, que tres gobiernos elegidos
libremente de manera continua asumieran el poder en el Perd.

5. El5 de abril de 1992, Alberto Fujimori (cuya nacionalidad esta-
ba en duda y quien se ha declarado hoy japonés), con el apoyo de Nico-
las de Bari Hermoza Rios (quien esta preso y a la espera de que se le
imponga la sentencia y se le degrade publicamente en el Patio del Cuar-
tel General del Ejército Peruano, por haberse comportado delictivamen-
te, segin propia confesion al haberse quedado con dinero que estaba
destinado a sostener la lucha en defensa de nuestro territorio) y contan-
do con la complicidad de otros civiles y militares, cometieron el delito de
rebelién contemplado en el articulo 346 del Cédigo Penal vigente en esa
y en esta época y dieron un golpe de Estado, variando la forma de gobier-
no que los peruanos habiamos decidido darnos en 1979 y condenando-
nos a sufrir una dictadura cuyo antipatriético y corrupto manejo lo hemos
visto con estupor a través de los videos y otros documentos que se han
hecho de conocimiento ptblico desde la caida de ese régimen que aver-
gonzo a la Nacion.

6. Para disfrazar sus intenciones y con el propésito de mantener-
se prolongadamente en el poder, tirando asi por los suelos la Constitucion
historica y material del Pert, el dictador convocé a un denominado Con-
greso Constituyente Democratico que tuvo como objeto segtn el por el
propio Tribunal Constitucional el «legitimar un golpe de Estado y «reves-
tir» de legalidad al gobernante de facto, a través de un referéndum de muy
dudosa legitimidad. Ella (la «constitucion de 1993) se expidioé no tanto
por deseos del dictador, sino como consecuencia de la presion de la opi-
nién publica y de los organismos internacionales». Esto mismo fue sena-
lado por la Comisién de Juristas convocada el afio 2000 por otro ilustre
peruano, el Dr. Valentin Paniagua, quien presidi6 el denominado gobier-
no de transicién a la caida del régimen fujimorista.
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7. Como consecuencia de ello el dictador promulgé su «Constitucién
de 1993» la misma que ni rigi6 los destinos del pais ni sirvi6 para limitar
el poder de los gobernantes, los que hicieron cera y pabilo de su propio texto
en cada oportunidad en que la misma les resultaba incémoda.

8. Sise pasa revista a sus «prescripciones» se vera que cualquiera
de ellas fue dejada de lado cuando importunaba al poder y que ese docu-
mento no encaja en lo que es una Constitucién, por lo que no puede con-
siderarse como tal, no s6lo por su origen espurio, que de por si es suficiente
para declarar su inconstitucionalidad al amparo de lo dispuesto por los
articulos 82 y 307 de la Constitucién de 1979, sino porque tampoco se
legitimo en su ejercicio conforme lo sefial6 la Comisién de Juristas ya
citada. Ellos dijeron:

«Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Reptuiblica, de ser
posible en el mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nu-
lidad de la Constitucion de 1993, y declarar la vigencia de la Carta de
1979. Los argumentos que sustentan esta medida, son los siguientes:

- El articulo 307° de la Constitucién de 1979, en cuanto estipula que
dicha Carta no perderd vigencia en ningtn caso y que todos estan
obligados a restablecerla, tan pronto sea posible.

- El que la Constitucion de 1993, fue aprobada por un Congreso
Constituyente Democratico, fruto de un golpe de Estado y en depen-
dencia de un gobierno autoritario y corrupto, como los hechos pos-
teriores lo han confirmado.

- Adicionalmente, la Constitucién de 1993 fue aprobada en un deba-
te parlamentario controlado y no libre, y ratificado por un referén-
dum que se realiz6 sin ninguna seguridad ni garantia en sus resul-
tados, y con un propésito fraudulento.

-La Constitucién de 1993 s6lo ha servido como un instrumento de la
dictadura, pues ha sido vaciada de contenido, incumplida en los po-
cos preceptos novedosos y democraticos que fueron incorporados, y
adicionalmente, ha servido para proteger actos de corrupcion y de
violacién de derechos humanos, perdiendo asi cualquier eventual le-
gitimidad que pudiera haber tenido o que hubiera aspirado a tener.
Si bien no tuvo legitimidad que pudiera haber tenido o que hubiera
aspirado a tener. Si bien no tuvo legitimidad de origen, bien pudo
tener legitimidad de ejercicio de la que también carecié».
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9. Vale decir, en el Perti no hubo voluntad de Constituciéon por parte
de quienes perpetraron ese texto y detentaron dictatorial y corruptamen-
te el poder. Los gobernantes no se comprometieron con su cumplimiento.

10. Veamos. El documento del 93 sefiala que el Pert es un estado
donde prima el principio de separacién de poderes y en realidad hubo en
nuestro pais una concentracién de poderes que ya ni siquiera se instala-
ba en el formal Poder Ejecutivo y sus ministros, sino en el Servicio de
Inteligencia Nacional de donde salfan las érdenes de quienes debian ser
«proclamados» como «congresistas», o los discursos que debian leer en
los plenos de dicho «Congreso», o donde concurrian los «congresistas»
para recibir instrucciones de lo que se debia o no debia de aprobar en el
«legislativo», como lo hemos presenciado anonadados en los videos que
se han proyectado al ptublico.

El mismo principio de libre eleccién y de imparcialidad del Estado en
la designacion por el pueblo de sus gobernantes fue roto, lo que se ha cons-
tatado con los documentos, declaraciones y videos por los que se entrega
dinero a diversos sujetos (hombres o mujeres) para que hagan camparia con
plata del Estado y con el favor de un respaldo en los medios de comunica-
cién masiva a los cuales ellos también compraban con este propdsito.

El Ministerio Pablico y el Poder Judicial también fueron sometidos a
esa dominacién del circulo de poder que operaba desde el Servicio de
Inteligencia Nacional, dominacién expresada a través de las denomina-
das «leyes de creacion de las Comisiones Ejecutivas del Ministerio Pablico
y del Poder Judicial» que ni siquiera respetaron lo que ellos llamaron su
texto fundamental. Ellos mismos designaban a quienes debian presidir y
conducir esos «poderes» del Estado.

La sumisioén y los niveles de abyeccion a que se lleg6 en este punto han
sido graficados y vistos por los peruanos en las visitas que quienes fun-
gian como jueces en todas las instancias hacian al SIN a recibir instruc-
ciones de cémo resolver los casos y hasta para firmar, sin ningan pudor,
las sentencias que alli les redactaban.

El Jurado Nacional de Elecciones fue prostituido y confundido con
el poder del SIN, a donde concurrian sus integrantes a recibir 6rdenes, a
recibir dinero a cambio de la sumisién. Ellos se encargaron de consagrar
los fraudes (con la honroso excepcion del Dr. Ramiro de Valdivia Cano)
y de evitar, como lo hicieron cuando se debati6 el referéndum contra la ley
que permitia la reeleccion de Fujimori, que los ciudadanos pudiéramos
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ejercer la titularidad del poder que el texto del 93 decia reconocer en el
pueblo.

El Tribunal Constitucional fue desintegrado tan pronto como los
magistrados decentes, en el ejercicio de las funciones que habian jura-
do cumplir (y que ellos creyeron que de verdad se les conferian), decidie-
ron actuar para declarar la inconstitucionalidad de la ley que permitia
la nueva participacién de Fujimori en un supuesto proceso electoral y
que transgredia su propio documento por cuanto en su articulo 112 se
sefialaba que una persona no podia postularse para la Presidencia por
mas de 2 periodos. Es decir el Tribunal Constitucional no sirvi6 para lo
que, supuestamente, fue el objetivo declarado en ese documento, deter-
minar la constitucionalidad de las normas y los actos llevados a cabo
por los ostentadores del poder. Sélo sirvié para darle una cobertura de
legitimidad al régimen, como quedé evidenciado cuando los cuatro
débiles se quedaron en el Tribunal. No debemos olvidar que uno de ellos
(José Garcia Marcelo) incluso, se prest6 a la maniobra para evitar el
referéndum.

Por cierto, y como ha quedado dicho anteriormente, tampoco el po-
der militar estaba sometido al poder civil. Lo vimos los peruanos ademas,
en los videos cuando en reuniones de quienes fungian como comandan-
tes generales de las armas y la policia con el jefe real del Servicio de Inte-
ligencia Nacional, decidian, al margen de lo que el pueblo expresara en
las urnas, quien iba a hacerse de la primera magistratura del Perd, inde-
pendientemente de cual fuera el veredicto del pueblo en las elecciones.

Vimos incluso con vergiienza la manera como se humill6 a los mili-
tares y como, lamentablemente para el pais, estos se dejaron humillar al
firmar las denominadas actas de sujecién a Fujimori. También sabemos
ahora la manera como se procedia para ascender a aquellos militares que
se avenian al manejo dictatorial y se postergaba a quienes rechazaban esa
intromisién. También hemos visto con pena como muchos de quienes
detentaban grado de generales se envilecian al punto de aceptar que se les
abriera cuentas millonarias en bancos extranjeros para manejar sus ins-
tituciones y garantizar el soporte de fuerza que necesitaba el dictador para
mantenerse en el poder.

Vale decir, el documento del 93 ni se cumplia ni intentaba cumplirse
en ninguna de las normas vinculadas a la distribucién de poderes que
supuestamente emanaban del pueblo, ni se limitaba tampoco el poder de
quienes lo ejercian dentro de los limites y las prescripciones que las nor-
mas establecian.
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Pero tampoco se cumplia en lo tocante a la descentralizaciéon del pais.
Jamas el Pert fue testigo del grado de concentraciéon de poder que se de-
sarroll6 en la época de la dictadura, donde hasta para poner una tuberia
que llevara agua potable a un poblado pequefio se necesitaba la autoriza-
cioén del Ministerio de la Presidencia y donde antes de colocarse el cafio
que sirviera para que la gente se surtiera de ese indispensable elemento,
debia de instalarse el inmenso cartel color naranja para promocionar la
figura del dictador, que no pocas veces costaba mas que la obra en si.

Pero tampoco se cumplié nada en lo referente a la relacién entre la
persona humana y el Estado, no obstante que se habia repetido en el ar-
ticulo 1° de ese documento, un concepto similar al sefialado en el articu-
lo 1° de la Constitucién del Perd, por el que se consigna que la persona es
el fin supremo de la sociedad y el Estado y que es a ese ser humano al que
debe de promovérselo y protegérselo.

Las constantes violaciones a los derechos personales. La cancelacién
de la libertad de prensa verificada en Lima y en las provincias y que fue-
ran denunciadas una y otra vez por las instituciones encargadas de la
custodia de esta libertad en la sociedad civil, los casos de César Hilde-
brandt, Francisco Igartua o Baruch Ivcher, entre los més conocidos, ilus-
tran claramente que las libertades tampoco se respetaban.

Las interferencias telefénicas, las escuchas y la persecucion y control
policiaco sobre los peruanos que ejerciamos nuestro derecho a la libertad,
han sido también demostrados y son hoy materia de procesos penales
donde se esta juzgando a quienes, desde el poder, en vez de proteger,
hostigaban y limitaban los derechos fundamentales a los peruanos.

En general, todos los derechos de los peruanos, incluso el derecho a
la vida y a la determinacion de la misma a través de las camparfias de
esterilizacion que fueron denunciadas por la Iglesia Catdlica y otras ins-
tituciones de la sociedad civil, atestiguan que no se cumplia ni con el
primer articulo del documento. Ni que hablar de los denominados grupos
formados para atentar y segar la vida de ciudadanos peruanos.

En cuanto a los derechos politicos estos también fueron desconoci-
dos. Nada tenia que hacer lo que se sefialaba en el documento del 93 con
lo que sucedia en la practica. El caso del referéndum fue el més clamoro-
so por el numero de peruanos involucrados y por lo que signific6 como
expresion de resistencia civil contra la prepotencia y la dictadura, pero no
fue el anico. Hoy ha quedado claro que los denominados comicios de 1995
se llevaron a cabo en un ambiente en el que el candidato Javier Pérez de
Cuellar, el que presentaba mayor opcion, fue sometido a constantes tram-
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pas dirigidas desde el poder, que iban desde la interceptacion telefénica,
hasta el amedrentamiento a sus partidarios, pasando por la utilizaciéon
de los miembros de los institutos de las Fuerzas Armadas para repartir
volantes de propaganda del dictador que queria legitimar su permanen-
cia en el poder. Ni qué decir de la utilizacién que se hizo en ese entonces
de los fondos publicos con este fin.

Pero tampoco los peruanos que queriamos asociarnos libremente en
partidos politicos pudimos hacerlo al punto que no sélo se consigné una
cantidad excesiva de firmas para poder alcanzar la inscripcién, sino que
se colocé en el organismo encargado de verificar las firmas, a un sujeto
entregado a la dictadura (José Portillo) que esta siendo procesado penal-
mente por prestarse a las falsificaciones de firmas. Es decir, tenian la lla-
ve para decidir quienes entraban y quienes no entraban al proceso poli-
tico. El fraude conocido y probado por el Diario «El Comercio» y por la
revista «Caretas» nos releva de mayor comentario porque se trata de he-
chos ptublicos y notorios. El fraude y la negativa a la verificacién de las
firmas para el referéndum, constituye también una prueba clara de esta
vocacion distorsionadora del proceso politico tal como se presentaba en
la letra del documento del 93 con el claro propdsito de engafiar al pais.

En resumen, ni en la parte programatica, ni en la parte organica ese
documento puede ser considerado como Constitucién. Como veremos
cuando hablemos de hechos, las cosas en Derecho son lo que son y no lo
que dicen ser, por lo que no puede darse categoria de Texto Fundamental
a un disfraz destinado a tratar de legitimar una dictadura diciendo cosas
que en ningdn caso ella misma cumplia ni se esforzaba por hacerlo.

11. Si pasamos revista a los «constituyentes» y a los «promulgado-
res» de la «Constitucion» de 1993, veremos que la mayor parte de quienes
formaron la «mayoria» y que tenfan una accién notoria (que es distinto de
notable) en ese conclave, estan hoy dia o préfugos o presos, o investiga-
dos y con acusaciones constitucionales o ya condenados. Vale decir, son
personas a las que el propio Congreso ha estimado como delincuentes los
que pretenden haber determinado con validez las lineas por las que ha de
seguirse con el destino del Pert.

Pasemos revista: Aparte de Fujimori, cuya felonia y cuya cobardia
hoy atestiguamos todos los peruanos al haberse refugiado en la naciona-
lidad japonesa, tenemos a los «promulgadores» de la Constitucién quie-
nes fungian de Ministros y también estdn procesados : Victor Malca Vi-
llanueva, quien fungfa de Ministro de Defensa, a quien se le ha descubierto
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cuentas por varios millones de ddlares y quien esta perseguido por la
justicia y se encuentra préfugo, Jorge Camet Dickmam, quien fungia de
Ministro de Economia y Finanzas, Absalén Vasquez Villanueva, quien
fungia de Ministro de Agricultura, Efrain Goldenberg Schreiber, Jaime
Yoshiyama Tanaka.

Aparte de eso debemos considerar a los «cecedistas» que participa-
ron notoriamente en ese montaje y que son hoy enjuiciados a pedido del
propio Congreso por la Comisién de diversos delitos, como Victor Joy Way
(preso en el penal de San Jorge) y Martha Chavez Cossio, Maria del Car-
men Lozada de Gamboa, Luz Salgado Rubianes, Carlos Blanco Oropeza,
César Larrabure Galvez, Ricardo Marcenaro Frers, Gilberto Siura Céspe-
des, Miguel Velit Ntunez.

12. Vale decir, los peruanos estariamos aceptando que quienes que
actuaron delincuencialmente con el respaldo de la fuerza puedan decidir
el destino del pais y nos obliguen a todos nosotros hoy y a futuro, a vivir
bajo las prescripciones que ellos ni cumplieron ni pensaron cumplir y que
inventaron para engafiar al pais pero no para que cumpliera el rol de
Constituciéon que un instrumento real de esa naturaleza tiene.

Eso seria similar a que, en un momento de anomia, ladrones, estafado-
ras, asesinos, secuestradores y otros individuos de esa laya, impusieran por
la fuerza a la poblacién inerme la obligaciéon de obedecerlos y se juntaran
en un conclave para redactar un «Cédigo Penal» que deberia de regir de alli
en adelante y que pretendieran que se considerara valido y, atn peor, que
luego de detenidos, los siguiéramos considerando obligatorio.

Eso seria un absurdo que no resistiria el menor analisis, pero que
también insultarfa nuestra propia dignidad y autoestima como Nacién.
Lo mismo pasa en este caso. Siese documento del 93 fue introducido
irregularmente y con el soporte de la fuerza en un sistema juridico donde
no rigid, no cabe que se le siga considerando como vinculante por la so-
ciedad y que se pretenda que ahora, que los delincuentes que lo impusie-
ron violando todo principio de legalidad ya han sido arrojados del poder,
siga rigiendo la vida de los peruanos y nos sigamos considerando obli-
gados por sus prescripciones.

13. Ningtn pais en el mundo, a la caida de las dictaduras y cuando
la fuerza que impuso esas normas ha desaparecido, se ha regidol por esa
normativa previa. Menos atin cuando se ha tratado de un régimen tan
corrupto como el que se instalé en nuestro pais.
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(Seria siquiera imaginable que a la caida de Hitler se siguiera obe-
deciendo sus leyes y las mismas se estimaran s6lo materia de reforma?
;Seria aceptable que luego de la expectoracién del poder de Mussolini,
Italia hubiera seguido atada por sus bandos? ;O que a la caida de Sad-
dam se pretenda que lo que él consider6é como normas juridicas sigan
vinculando a los iraquies y definiendo su estructura de poder y sus vidas?

Ese es el absurdo que como baldén tendra que seguir soportando el
Pert si no se declara la inconstitucionalidad de ese documento abyecto.

14. El documento del 93 fue en realidad un disfraz que figuré una
fraseologia casi democrética para esconder una realidad dictatorial. En
ningtn instante, como se ha sefialado, hubo intencién ni de cumplirla ni
de cenirse a lo alli estipulado.

15. Cuando en el afio 2000 se descubri6 la groseria y la hondura de
la vileza a la que habiamos descendido, primero con los distintos videos
y luego con el deshonroso y furtivo escape de Fujimori, la ctipula de la
Fuerza Armada -parte importante de la cual habia estado involucrada con
la corrupcion- seguia en sus posiciones de poder y en las instituciones que
se suponia regian el ente estatal estaban enquistados quienes participa-
ron en el fraude del afio 2000 que hasta la OEA de Gaviria encontré pa-
labras para denunciar tibiamente.

16. Ello motivé, como lo ha sefialado el ex presidente Paniagua que
por el imperio de la fuerza que pendia sobre el Estado peruano y por la
posibilidad de su desestructuracion, se tuviera que consentir con una
especie de transicion que como resultado de una «Mesa de Didlogo» en
la que fueron actores importantes los miembros del corrupto régimen de
Fujimori. En esa situaciéon por demads irregular y donde hubo también la
presencia de otros personajes procesados por la comisién de distintos
delitos el dia de hoy, se acept6 llevar el proceso del 2001 de acuerdo a las
normas de un documento que nunca fue cumplido ni respetado por sus
propios autores. Vale decir, la prudencia o la necesidad hicieron nueva-
mente que se consintiera con esos textos para salir rdipidamente de la
dictadura e instalar un nuevo régimen democrético.

17. Desde el mismo momento del golpe de Estado de 1992, los perua-
nos que tomamos conciencia de la gravedad del hecho, comenzamos un
trabajo de resistencia por todos los medios para evitar que se consolidara
una dictadura en el pais. La decision de rechazar la pretension del satra-
pa de instalarse en el poder sin control, expresada de inmediato por los
vicepresidentes Maximo San Romén y Carlos Garcia, el rechazo de los
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partidos democraticos a participar en el amanado proceso que condujo al
CCD, la insurgencia del 13 de noviembre de 1992 que fuera dirigida por el
ilustrisimo general Jaime Salinas Sed, la fundacién del Foro Democratico
como instrumento de la sociedad civil para combatir, con las armas de la
razon, la pretension dictatorial, la fundacién del Comité Civico por la
Democracia, la lucha por el Referéndum impulsada por el Foro Democra-
tico, las luchas regionales y sindicales, la fundacién de movimientos como
La Resistencia y finalmente, la lucha luego de la farsa de la elecciéon del 2000
en las que se pretendié ungir como ganador Fujimori y que fue liderada por
el hoy Presidente Alejandro Toledo, dan testimonio que el pais no acepto
la imposicién que por la fuerza hicieron los corruptos y quienes dirigian las
instituciones armadas con el grosero apoyo de las estaciones de television,
ademas de algunos sujetos inescrupulosos vinculados al mundo del dine-
ro que sélo vieron la posibilidad de enriquecerse en lo que el ex presidente
Paniagua calific6 como de tripode perverso.

18. Terminado ya el imperio de la fuerza y del chantaje no tiene nin-
gun sentido que el Pert siga obedeciendo y sometiéndose al simbolo de
una dictadura que lo us6 para envilecer al pais y como instrumento para
perpetuarse en el poder engafiando a los peruanos acerca de la existen-
cia de un Estado de Derecho que en la practica no existié durante todo ese
tiempo, presentdndose ademas, como un sistema democratico que jamas
se respet6 desde el mismo instante en que el japonés se hizo del poder
absoluto.

19. Por otra parte, el Perd, a pesar de sus problemas ha preferido siem-
pre la democracia como su forma de gobierno y asi lo ha repetido en cada
uno de sus esfuerzos constituyentes, decisién que tampoco variaria el dia
de hoy. Sélo en la Carta que Bolivar se mandé preparar para él y que no
obstante denominarla como «vitalicia» s6lo tuvo la ilusién de regir por siete
semanas, se consigné que la democracia no seria plena. Este documento del
93 perpetrado ademds por gente muy lejana de las excelencias del Liberta-
dor no puede, entonces, menos con la bendiciéon de los hombres y mujeres
del més alto Tribunal instaurado en el Pert para defender la constitucio-
nalidad, consentir con el embuste que pretendieron los aventureros y ladro-
nes que se hicieron del poder en la década anterior. Es imperioso y urgente
que desde el derecho se declare que ese texto es inconstitucional y nulo y
que por ello nuestra Nacion no esta obligada por el mismo y que debe de
arbitrarse los caminos mas inmediatos para restituir y luego reformar, de
ser esa la decision politica, la Constitucién de 1979.
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EL DERECHO

A.- Laimportantacia del correcto uso de los términos y conceptos
en el derecho constitucional.

1. Desde los romanos, el pueblo que conceptualizé con la precisién
que hoy dia pretendemos desarrollar el Derecho, se sefiald, en un aforis-
mo que ha llegado hasta nuestros dias, que «en Derecho las cosas son lo
que son y no lo que dicen ser». Vale decir, para el tema que nos ocupa, lo
que debemos analizar es si eso que se dice Constitucion (el documento del
93) es en realidad tal o usurpa una calificacién que no le corresponde y
por lo mismo, es inconstitucional su determinacién y més atn su preten-
sion de regir como maxima norma juridico-politica.

2. La Constitucién no es, por otra parte, sélo un acto politico de
voluntad de quien manda. Eso pueden ser las reglas de los poderosos, pero
eso no tiene nada que ver con el concepto juridico de Constitucién y con
la representacién que de ese concepto tenemos los peruanos y existe -en
general- en el esquema de la civilizacién a la que pertenecemos. La Cons-
titucién es también, per se, un acto juridico. Es la vocacion de obligar a
todos los que viven en un Estado a ordenar sus vidas de acuerdo a esas
prescripciones, pero, especialmente, es el deber de los gobernantes y de
quienes participan en el proceso de poder, de limitar sus impulsos a lo
establecido en esa norma. Un acto politico sin una vocacion juridica, sin
un proposito de esa naturaleza, no es una Constitucion. Puede ser, como
lo dijo el ex-presidente Paniagua en una frase feliz, un estatuto de ocupa-
cién, un bando de sujecién, pero jamas una Constitucién y mucho menos,
como veremos, una Constitucién de un pais democratico. La Constitucion
es la sintesis de la pretension politica y de la voluntad juridica. Si falta
uno de estos elementos no podemos llamar a ese texto Constitucién. No
puede gozar del respaldo del Derecho el acto que no es sino una expresion
del puro poder.

3. Laimportancia de discernir este aspecto es fundamental. El
Derecho es, como lo sefiala el gran maestro Luis Recasens Siches, «el sis-
tema que ordena la convivencia de los seres humanos». Esta precision es
fundamental puesto que si al ordenar conductas no se atiende a la digni-
dad de la persona, entonces no se puede hablar de Derecho. El Derecho
legitima el uso del poder, en los paises de nuestra civilizacién, de una
manera tal que hace que todo gobernante (por dictatorial que sea) preten-
da que su régimen es uno juridico y que comienza en una Constitucién que
fija las competencias de quien ostenta el poder, lo limita en su ejercicio y

- (‘b Documentos Constitucionales
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reconoce las capacidades y atributos de la persona en su propia existen-
cia y en su relacién con el Estado.

En realidad, el Derecho expresa los valores de igualdad y libertad de
la persona que son los componentes esenciales de su dignidad. De esta
forma el ser humano puede prever su futuro, ser responsable por sus actos
y vivir con seguridad y tranquilidad que permitan su desarrollo.

Es por todo esto que el Derecho se convierte en el elemento bésico de
la legitimacién del poder, en consecuencia, en garantia de su perpetua-
cién, de la obediencia que la sociedad le debe a quienes mandan de acuer-
do a sus prescripciones. El Derecho, a la par que garantiza a quien obe-
dece, al ser humano sin poder, garantiza también a quien gobierna.

Es por ello que el gran jurista Gustav Radbruch, en su influyente obra
«cinco minutos de filosofia del derecho» dijo después de atestiguar los
horrores de la guerra mundial y los cometidos por el supuesto orden del
«Tercer Reich», que los juristas debemos tener el coraje de no darle cate-
goria de Derecho a lo que no es sino la expresién del poder.

Esto es mucho més importante desde que Radbruch era uno de los
maés importantes positivistas hasta antes de conocerse los extremos de la
tragedia.

4. Esimportante para el Derecho, para la democracia, para la cons-
titucionalidad y para la vigencia de las libertades en el Pert, que el Tri-
bunal Constitucional acabe, de una vez por todas, por esta deformaciéon
nacida y sostenida en las dictaduras de llamar Derecho a lo que no son
sino caprichos o decisiones del puro poder.

La legitimacién que presta el Derecho, usada inconscientemente por
las dictaduras puede llevar, como en efecto, llevo, al envilecimiento del
sistema y al sojuzgamiento del pueblo. Por eso es que resulta indispensa-
ble, en este momento de reconstitucién de nuestro Estado, que el Tribunal
ponga, en esta materia, las cosas en su sitio. Asi, en el futuro, nadie podra
utilizar estos términos de la forma desaprensiva y engafosa para perjui-
cio de nuestra nacién y para contento de los débiles de carécter o de los
que obteniendo beneficios de la dolorosa situacién por la que atraviesa un
pueblo con las libertades recortadas, se callan por comodidad o por con-
veniencia.

El profesor Angel Rivero Rodriguez ha sefialado nuevamente la im-
portancia del uso adecuado de los términos, y especialmente cuando se
trata el tema ante un Tribunal de la jerarquia de este, donde se dictaran
pautas de obligado cumplimiento y al que los historiadores del Pert ve-
ran como explicaciéon de lo que sucedi6 en esta época en nuestra nacion.
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«...politica y lenguaje, dice, estan en profunda relaciéon. De hecho, la con-
gruencia de nuestro vocabulario politico con la descripcién de nuestras
instituciones proporciona legitimidad, el combustible necesario para el
funcionamiento del sistema politico» («Sobre la Constitucién de la comu-
nidad politica y su representaciéon», en Revista «La Politica» # 4, Octu-
bre de 1988, Pag. 114).

Como lo sefiala Giovanni Sartori, recordando a Alexis de Tocquevi-
lle, «es nuestra forma de utilizar las palabras «democracia» y «gobierno
democratico» la que produce mayor confusiéon. A menos que se definan
claramente esas palabras y se llegue a un acuerdo sobre las definiciones,
la gente vivird en una inextricable confusion de ideas, para beneficios de
demagogos y déspotas» (Teoria de la Democracia» T. I, Pag. 21).

Poco hay que afiadir a lo sefialado por el ilustre maestro italiano en
este punto. En efecto, en la década dictatorial, cuando se utilizé la retéri-
ca democratica para esconder una dictadura se llegé incluso al extremo
de inventar una «constitucién» para esconder el propoésito autoritario.

Es evidente que ni Fujimori ni sus secuaces pretendieron otra cosa que
llamar Derecho a lo que no era sino la imposicién de su voluntad y para ello
no dudaron en llevar adelante procesos fraudulentos y aherrojar a un
«Congreso» que ya bien escasa vocacion de libertad mostraba por si solo.

B.- Lo que debid ser en realida materia de consulta para que se con-
siderara aprobada por el pueblo la constitucion de la dictadura».

5. ;Qué hubiera sucedido si los delincuentes que se hicieron del
poder en 1992 le hubieran propuesto al Pert como «Constitucién» lo que
en realidad fueron no sélo sus intenciones sino la manera como realmente
se condujeron desde el poder que arrebataron a los peruanos? Veamos,
a manera de ejemplo algunos articulos de lo que debi6 decir de verdad la
propuesta fujimorista que debié someterse al referéndum:

Art. 1° «La persona humana debe someterse al poder del Estado. El
interés de este, expresado por los funcionarios del régimen prevalece sobre
cualquier derecho de la persona».

Art. 2°, inc. 4 «Toda persona tiene derecho a: la libertad de informa-
cién ... siempre que con ello no amenace la estabilidad politica del régimen
o no perturbe a quienes ejercen el poder, en este caso el Estado podra
comprar o sobornar a los duefios de los medios de comunicacién para que
despidan a los periodistas incomodos o, a su criterio, podra intervenir los
canales de television, radial o escrita en el caso que los propietarios se
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negaran a presentar la informacién de la manera que le indicaran los
funcionarios del Estado o despojar a sus duefios de esa propiedad.

Art. 2°. Toda persona tiene derecho a: inc. 10. Al secreto y a la invio-
labilidad de las comunicaciones privadas en sus relaciones entre ellos. Las
comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos pueden ser en este
caso abiertos, incautados, interceptados o intervenidas por mandamiento
del juez con las garantias previstas en la ley. La autoridad puede, sin
embargo, directamente, incautar, abrir, intervenir o interceptar comunica-
ciones. En este caso la autoridad podra publicar todo o cualquier parte que
considere conveniente de estas comunicaciones intervenidas.

Art. 43°. El Estado es uno e indivisible

Su gobierno es unitario, expresa la voluntad de los gobernantes y es
centralizado. Se organiza de acuerdo a una estricta concentracién del
poder.

Art. 45°. El poder del Estado emana de la fuerza de quien lo impone.
Quienes lo ejerzan lo hacen sin mas limitacion que la que pueda resultar,
a su criterio, conveniente para el pais. El funcionario de mayor jerarquia
es irresponsable por su ejercicio. Los demés funcionarios sélo responden
ante él o ante quienes ¢l designe.

Art. 51°. La Constitucién es una norma indicativa. La autoridad
puede dejarla de lado por cualquier otra norma especifica.

Art. 112°. «El mandato presidencial es de 5 afios. El Presidente puede
ser reelegido de inmediato para los periodos que desee. En ese caso,
bastard que se dicte una norma para autorizarlo a tal fin. En esas eleccio-
nes, el Presidente podra hacer uso del dinero estatal y poner a su servicio
a los miembros de la Fuerza Armada para obtener su reeleccion».

Y asi sucesivamente, imaginemos lo que de verdad fue la forma como
se manejo la cosa publica en el Pert en todo orden de cosas: Falta de respe-
to a la jerarquia de normas, ausencia real de presupuesto y uso arbitrario
del dinero estatal, sometimiento de los congresistas, imposicién de la Fuerza
Armada al poder civil, subordinacién del Poder Judicial al poder politico,
provisionalidad de los jueces, ejercicio del poder por el SIN, ausencia de
descentralizacion, sometimiento del Tribunal Constitucional, etc.

En realidad podemos seguir enumerando lo que de verdad fue el
régimen politico que instauraron Fujimori y quienes gobernaron con élI.
Como lo senalara Manuel Moreyra, en un «mea culpa» hecho durante su
participacion en el CCD. En realidad, esa «Constitucion de 1993» sélo
debié tener dos articulos: articulo 1°: «En el Pert se hace lo que a Fujimo-
ri le dala gana». 2° «Derégase toda norma que se oponga al articulo 1°».
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Si esto se hubiera presentado al Perd, incluso dentro del muy fraudu-
lento proceso de referéndum de 1993 al que nos hemos referido nosotros
citando al Tribunal Constitucional en esta demanda, ;se hubiera pensa-
do que el Pert hubiera comulgado pacificamente con la rueda de molino
de una supuesta aprobacién por un margen del 3% que fue el que se tuvo
que publicitar dado el rechazo que, el texto mentiroso y la forma como
quiso imponérsele levanté entre los peruanos?

Es decir, lo que aparecié como aprobado de esta manera fraudulen-
ta no fue ni siquiera la Constitucién de la dictadura, sino un embuste que
no tuvieron nunca la vocacién de cumplir.

6. Este es un dilema que se ha presentado también en otras nacio-
nes y que ha sido abordado por autores consagrados como el caso de Carl
Friedrich que se pregunta si se podia creer que es valido un embuste y que,
precisamente por ser tal puede alcanzar la calidad de Derecho y si se
puede presumir validamente que de haberse planteado lo que de verdad
fue lo que quisieron hacer los usurpadores se hubiera podido conseguir
una mayoria para respaldar la villania y se hubiera podido arropar bajo
la palabra Derecho o Constitucién la mentira que se urdio.

Nuestro autor dice «Debemos preguntarnos: ;qué porcentaje de elec-
tores hubieran votado a favor de Hitler en 1933 si él les hubiera dicho: El
principal fin de mi movimiento es procurar a Alemania una hegemonia en
Europa y para conseguir este proyecto estoy dispuesto a comprometerme,
dentro de seis afios, a una guerra contra Inglaterra, Francia, Rusia y los
Estados Unidos? Estoy convencido que si Hitler hubiera hecho tal decla-
racién no hubiera logrado un 15% de los votos alemanes. Y hubiera debi-
do hacer esta declaracion, porque ya en 1933 estaba decidido a esta politi-
cay queria conseguir a toda costa el poder para tener posibilidad de seguir-
la. Por eso no puede decirse que Hitler haya sido elegido por una verdade-
ra mayoria. Hay que expresar esto claramente porque, actualmente se sos-
tiene continuamente que la opinién de que la Democracia, el gobierno de la
mayoria, conduce a la Dictadura, incluso a la Dictadura totalitaria, a cau-
sa de la irracionalidad de los hombres. Frente a eso hay que constatar que
una mayoria nunca ha hecho algo parecido por libre decisién y creo extraor-
dinariamente dudoso que ello llegue a suceder alguna vez» («La Democra-
cia como forma politica y como forma de vida», Pag. 91)

¢No es eso lo mismo que pasoé en el Pera? ;No fue acaso, como ya se
ha dicho en todos los foros habidos y por haber, el golpe de 1992 y la
subsiguiente «constitucién» un embuste para vestir de verdad a la men-
tira, de decencia a la indecencia, de dignidad a lo vil? ;Puede decirse que
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ese texto es producto de un acto democratico y mds atin, un acto de dere-
cho constitucional democrético?

C- ;Hubo en el perti constitucion o realidad constitucional demo-
cratica entre 1992 y el afio 2000?

7. Como sefiala Konrad Hesse, para que se pueda decir que en un
pais hay Constitucién, debe de haber «voluntad de Constitucién». Eso
quiere decir que debe existir un compromiso de los gobernantes con la
ejecucion, el seguimiento y el cumplimiento de sus normas. Sino, no se
puede hablar de Constitucién.

Tampoco desde esta perspectiva hubo en el Pert durante toda la
dictadura, «voluntad de Constitucién». Es decir, tampoco puede consi-
derarse que nuestro Estado tuvo Constituciéon durante este tiempo, ni que
el documento de 1993 alcanzé esa categoria.

8. Pero, pasemos revista a lo que los mas diversos autores entendie-
ron y entienden como Constitucién y analicemos si el documento de 1993
puede ser catalogado como tal.

Empecemos por recordar que la Constitucién como concepto juridi-
co - politico relevante nace con la aparicion del Estado liberal democréa-
tico cuando se derrumbaron las monarquias absolutas y con el propoési-
to de definir cudl era la cuota de poder y el modo de ejercerlo que debian
de tener en cuenta los nuevos gobernantes, puesto que no se trataba de
reemplazar a un déspota auto designado o tradicionalmente impuesto por
uno elegido por el pueblo en un momento determinado, sino garantizar
al ciudadano que el poder tenia limites que no se podian traspasar en su
perjuicio, porque si esto sucediera se romperia el pacto social. Asi lo se-
fala la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano luego de
la Revolucion Francesa. Asimismo, en el predmbulo de la Constitucion de
los Estados Unidos se sefiala que la misma ha sido ordenada por el pue-
blo para «Asegurar las bondades de la libertad a nosotros y nuestra pos-
teridad». Esto mismo fue recogido por el articulo 4° de la primera Cons-
titucion del Pert de 1823. Alli se expresé que: «Si la nacién no conserva
6 protege los derechos legitimos de todos los individuos que la componen,
ataca el pacto social: asi como se extrae de la salvaguardia de este pacto
cualquiera que viole alguna de las leyes fundamentales».

Pues bien, tampoco desde esta perspectiva ese texto y esa realidad
politica de 1993 pueden engarzar en lo que es el concepto de Constitucion.
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D.- Lo que es una constitucién y si el documento del 93 puede
alcanzar esa calificacion.

9. Hans Kelsen, por ejemplo, para comenzar con el més connota-
do positivista sefiala que la Constitucion es la norma hipotética funda-
mental en el sentido 16gico juridico y luego, después de haber asumido
estas hipétesis, en el sentido juridico-positivo.

En la primera etapa se trata de las decisiones que se asumen para
ordenar una Nacién. Son las grandes disyuntivas. O se es republica, o
se es dictadura, o se es monarquia. O se limita el poder y se atribuye su
ejercicio a varios érganos, o se acepta la concentracién del mismo en un
solo érgano y se sefiala que todas las dependencias estatales tienen que
conducirse de acuerdo a lo que un solo érgano o una sola persona exige.
O se descentralizan las funciones o se concentran las mismas en el gobier-
no central. O el poder emana del pueblo o este se ejerce por derivacién de
quienes tienen la fuerza fisica para coaccionar al pais.

La segunda etapa, la juridico-positiva, que es el propio texto cons-
titucional, es una derivacién de la primera.

La pregunta que debemos hacernos ahora es si las premisas politicas
por la que se constituy6 y se mantuvo el régimen de Fujimori fueron las de
un estado dictatorial o las de un estado democratico. Es obvio, por lo que
hemos visto y vivido, que se traté de una hipotesis dictatorial. Entonces
(puede considerarse que el documento del 93 tiene validez y es constitu-
cional cuando no reflejé la decisién politica fundamental de ese régimen
de corrupcion?

10. André Hauriou sefiala que la Constitucién es el documento por
el cual se encuadra juridicamente el fenémeno politico. Esto quiere decir
que los actores politicos desarrollan su actividad de acuerdo a los cano-
nes establecidos en la Constitucion.

(Puede alguien, en su sano juicio decir que el documento del 93 se
hizo para encuadrar juridicamente el fenémeno politico? ;Por qué cami-
nos discurrio el poder en el Perti en la década golpista? ;Por el camino
previsto en ese texto embustero? ; Acaso el poder no derivaba de la volun-
tad del dictador y de sus ad-lateres? ;Acaso no tenia mas poder un ase-
sor que ni siquiera estaba considerado en la estructura formal del Estado,
que cualquiera de los «congresistas» o de los «Ministros» que aparecian
como las autoridades estatales? ;Acaso el poder militar se subordiné al
poder civil? ;Acaso la determinacion sobre la libertad y hacienda de las
personas no se definfan en el circulo intimo de Fujimori en vez de ana-
lizarse con propiedad e independencia por los tribunales judiciales?
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Es decir, todo el fenémeno del poder se llevé a cabo al margen de lo
que el documento mentiroso sefial6. Entonces no puede entenderse que
ese texto fue, tampoco desde esta perspectiva, una Constitucién.

11. Alf Ross, el profesor danés sefiala en definicién que sigue el jurista
argentino Jorge Reinaldo Vanossi, que la «Constitucion es la gran carta de
asignacion de competencias» Esto quiere decir que los érganos de poder
del Estado, en acatamiento de la doctrina del contrato social definida con
nitidez por el ilustre pensador ginebrino Jean Jacques Rousseau, sélo pue-
den hacer aquello que estan expresamente autorizados a hacer. No pueden
ni deben hacer aquello que no se les ha sefialado como capacidad. Esto es
lo que se llama el principio de competencia en el ejercicio del poder, en
contraposicién con el principio de libertad que es el que en el constitucio-
nalismo ampara a la persona humana bajo la férmula de «que nadie esta
impedido de hacer lo que la ley no prohibe». Para los érganos estatales la
férmula constitucional es, por el contrario, que «ningun érgano del poder
puede hacer sino aquello que esta expresamente autorizado a hacer».

Nuevamente cabe hacerse la pregunta: ;Los 6rganos que ejercieron
el poder durante la dictadura, limitaron su accionar a sélo aquello que
estaba dispuesto en las normas? ;No hicieron, por el contrario, lo que les
dio la gana, sin restriccion ninguna por las normas? ;No consagro el
supuesto Poder Judicial, envilecido hasta el extremo, validos los actos que
transgredieron las disposiciones dizque constitucionales perpetradas
por los ostentadores del poder? ;No validé el retiro de la nacionalidad
a Baruch Ivcher? ;No estim¢6 valida la inscripcién de Fujimori a un tercer
periodo ante la demanda presentada por Martha Chavez? ;No sirvi6 el
«Tribunal Constitucional» mismo para rechazar la accién de amparo que
los ilustres sefiores Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo de Mur interpu-
sieron para dejar sin efecto la atrocidad de disolver ese 6rgano por haber
sentenciado de acuerdo a Derecho y encasillado a los actores con poder
a los limites que el texto de 1993 simulaba haber impuesto?

Es claro que tampoco aqui se puede hablar de un instrumento con
rango constitucional que fijara las competencias, por que cada uno de los
propios actores del poder, los que hacen vigente a una norma, ni siquie-
ra se molestaron en seguirla o se tomaron el trabajo de modificarla antes
de proceder de la forma que les provocaba.

12. Por su parte, Carl Friedrich sefiala que una Constitucion es: «el
proceso por el que se limita efectivamente la accién gubernamental».

«... constitucionalizar un gobierno exige establecer y mantener limi-
taciones efectivas sobre la accién politica y, mas especialmente, sobre la
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accién de gobierno. Es funcién de la Constitucion en este sentido orga-
nizar tal gobierno militado, restringido en su actuacién. ;jPor qué insis-
timos -continua Friedrich- en que las limitaciones sean efectivas? ;Cua-
les son los canones de esa efectividad? Debe quedar claro que la existen-
cia de limitaciones juridicas de tipo formal no constituye por si sola sig-
no alguno de la existencia de un orden constitucional en sentido politi-
co»

Es evidente que segtin esta concepcién tampoco puede estimarse que
el documento del 93 alcanza el estatus de constitucion, pues nunca man-
tuvo limitaciones efectivas sobre la accién de gobierno y no hubo forma,
a pesar de la lucha de la sociedad porque esta limitacion se diera, de que
los actores del poder, los creadores del sistema, entendieran que su poder
era limitado y que actuaran en consecuencia.

13. «La Constitucién, dice Loewenstein, se convirtio en el disposi-
tivo fundamental para el control del poder». Eso no es lo que sucedié en
el Pert de los afios de la dictadura. Ese documento de 1993 no controld
el poder, por lo que no puede entenderse que es una Constitucion.

Nuestro autor sefiala que «en un sentido ontoldgico, se debera con-
siderar como el telos de toda constitucion la creacion de instituciones para
limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada constitucion
presenta una doble significacién ideoldgica: liberar a los destinatarios del
poder del control social absoluto de sus dominadores y asignarles una
legitima participacion en el proceso del poder» (151)

Nada de esto, nuevamente tiene que ver con el documento del 93 que
no fue hecho para limitar y controlar el poder politico ni para asignar una
legitima participacioén en ese proceso al pueblo. Fue un texto hecho para
engafiar al pais y para perpetrarse en el mando. Se utiliz6 sélo para fines
de legitimacién cosmética. En ningtn caso sus normas percolaron la
realidad social ni fueron creadas para ello.

14. Pero en el Pert ya el maestro Raul Ferrero Rebagliati sefialaba
que:

«La Constitucién es la norma fundamental de la que desciende por
grados el resto del orden juridico. Puede ser definida como el conjunto de
reglas que organizan los poderes publicos y aseguran el ejercicio de los
derechos politicos y civiles. Por tanto, tiene un doble carécter: a) Es la
norma que regula las funciones del Estado; b) Es la ley fundamental de
garantias, respecto de los derechos humanos»

Ya hemos visto que ni el documento del 93 organizé los poderes
publicos los que actuaron por su cuenta, ni que sus disposiciones descen-
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dieron por grados al sistema juridico al aprobarse en cada oportunidad
que les convenia normas que contradecian lo senalado en el documento,
ni aseguraron derechos civiles ni politicos. En suma, que ese texto no
estaba en la categoria de Constitucién.

Pero mas adelante, nuestro maestro Raul Ferrero, al citar a Manuel
Garcia Pelayo nos dice: «ni la norma sin cumplimiento regular, ni la con-
ducta regular sin normas, forman parte de un orden juridico positivo»

Pues eso es precisamente lo que sucedi6 en el Pert de la dictadura:
lanorma (el documento del 93) no tuvo cumplimiento regular y la conduc-
ta regular de la dictadura fue la de no cefiirse a las normas y actuar al
margen y ain en contra de ellas.

En suma, queda claramente establecido que en el Pert de la dictadu-
ra fujimorista no se puede estimar que hubo Constitucién (porque nunca
se limito el poder el que actu6 al margen de las normas de manera regu-
lar) ni que el documento del 93 fue la constitucién de ese régimen, pues
la misma nunca tuvo cumplimiento regular.

15. Vale decir, que en ninguna de las definiciones de lo que se en-
tiende por Constitucion se halla el documento del 93. En realidad ese
texto fue ya calificado tanto por la Comisién de juristas que convocé el
Presidente Paniagua como un texto hecho para perpetrar la dictadura
y sin legitimidad, cuanto por el propio Tribunal Constitucional que en
el caso del Colegio de Abogados del Cuzco ha sefialado que se trata de
un documento espurio. En suma, desde el punto de vista juridico ese do-
cumento no puede ser considerado sino como inconstitucional porque
sin ser una Constitucion pretendié dejar de lado y anular un texto ba-
sico que los peruanos nos dimos en el pleno ejercicio de nuestros dere-
chos democréticos. Desde el punto de vista politico no fue sino una farsa
y no reflejé para nada la realidad de los factores de poder presentes en
la década dictatorial.

16. No se puede aceptar a estas alturas del desarrollo histérico y ju-
ridico que un «papel mojado en tinta» para seguir la expresiéon de Ferdi-
nand de Lassalle, un mero instrumento formal que no tiene ninguna sus-
tancia ni relacién con lo que son los factores reales del poder, pueda ser
considerada como Constitucién. Menos atin cuando ni siquiera sus mis-
mos autores y promotores quisieron cumplirla. Esto no es sino un gran
engano.

17. En realidad ese texto y esa sociedad que se desarroll6 en esos
afios (entre 1992 y el 2000) ni siquiera alcanz6 la deleznable calificacion
de «constituciéon semantica» que Karl Loewenstein coloca en el sétano de
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aquellas sociedades que pretenden ser guiadas -aunque sea como ilu-
sién- por un esquema de Derecho.

En efecto, mientras que en los paises con Constitucion seméntica el
gobernante acomoda el texto a su dictado luego de atropellarlo, u ordena
a sus sometidos a que le modifiquen la literatura para poder hacer lo que
le viene en gana, en el Perua del fujimorato ni siquiera se observaron esas
delicadezas.

Se aprobé, por ejemplo, la postulacién a una «segunda reeleccién
inmediata» a través de una ley ordinaria que modific6 el documento del
93, pero que ellos -los usurpadores- consideraron como una «ley inter-
pretativa».

Se dict6 una ley que permitia quitar la nacionalidad a quienes la
habian adquirido por nacionalizacién, sin siquiera modificar el art. 2° inc.
21 de su documento.

Se sojuzgo el Poder Judicial y el Ministerio Pablico a través de sendas
leyes sin darse el trabajo de modificar el texto de los articulos 144 y 158
de su documento.

En realidad, no hubo ni siquiera Constitucién semantica. jPuede
entonces pretenderse que vale, que es vigente y que rige un texto perpetra-
do por una dictadura para perpetuar su poder, esconder la felonia de su
golpe de Estado y sojuzgar a los peruanos? ;Puede sostenerse esto en un
régimen democratico que es consecuencia de una larga lucha por la rein-
corporacién de las libertades? Obviamente no, y eso es lo que pedimos al
Tribunal Constitucional que declare.

E.- ;Sepuede considerar que ene el pert hubo un sistema demo-
cratico?

18. Se ha sefialado en el capitulo de hechos de esta demanda, y se
ha constatado en el Pert a lo largo de estos meses y afios con las graba-
ciones de video, que quienes resultaron «elegidos» como parlamentarios,
en realidad no hacian sino obedecer las 6érdenes de quienes de verdad
ejercian el poder. Ello, como lo sefiala Samuel Huntington en su celebra-
da obra «La tercera Ola», desnuda a una dictadura o a una plutocracia y
deja a las claras que no se trata de un gobierno democrético. En efecto, él
dice que «si aquellos productores de decisiones democraticamente elegi-
dos se convierten, sin embargo, simplemente en una fachada para que los
grupos no elegidos democraticamente ejerzan mucho mas poder, enton-
ces aquel sistema politico resulta claramente no democrético» (Pag. 23).
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No cabe duda que eso demuestra nuevamente, por enésima vez, que lo
que paso en la era Fujimori no fue una democracia y que, por lo mismo, su
producto, entre ellos especialmente la denominada «constitucién» no es
democratico y no puede regir ni tomarse como pauta en un estado que parte
de fundamentos y de hipétesis esenciales diferentes a los de la dictadura.

19. Por otra parte, si el documento de 1993 no alcanza la categoria
de Constitucién, mucho menos llega al umbral de lo que puede conside-
rarse una constitucién democratica. Esto tltimo es muy importante por-
que la democracia es el sistema que los peruanos hemos escogido en toda
nuestra historia para gobernarnos. Si hay alguien que en el Pert -por lo
menos hasta hoy- pretende que nuestra nacion se rija al margen de la
democracia, esta actuando en contra de la Constitucion material del Pert,
de la Constitucién histérica que ya este Tribunal ponder6 en el fallo del
caso del Colegio de Abogados del Cuzco. Cualquier norma que preten-
diera imponerse con este contenido es inconstitucional aunque se llame
«Constitucién» a si misma.

20. En suma, lo de Fujimori no fue ni Derecho, ni democracia, ni
constitucién. Fue poder puro, autocracia y bandos de mando. Como lo ha
manifestado Sartori, «una dictadura es un gobierno no constitucional,
bien porque sus dirigentes convierten en un engafio la constitucién pre-
existente, bien porque redactan una constitucion que les confiere el poder
para hacer de hecho lo que quieren. Desde este punto de vista, la estruc-
tura de las dictaduras es y puede concebirse como la antitesis de las es-
tructuras constitucionales» (ob. Cit. Pag. 251).

En el Pert fue atin més cinica la cosa, puesto que Fujimori y sus se-
guidores no se contentaron con desconocer la Constitucién de 1993, sino
que hicieron un documento al que llamaron como «Constitucién» para
también dejarlo de lado. Es decir, se dieron mafia para hacer que algo que
ellos juraron cumplir no lo cumplieran, es decir, se burlaron de su propio
texto que no signific6 nada. Lo mas grave es que se pretenda que lo que
ellos mismos hicieron y no cumplieron sea hoy dia seguido como si fuera
la suma de los libros santos por los ciudadanos libres del Pert.

Es evidente que no se puede entender que de una dictadura, de una
autocracia puede salir una norma que sea una constitucién, que tenga
rango de tal, que sea respetable por el pueblo soberano. Del olmo no pue-
den salir peras y de una dictadura no puede salir una Constitucién y seria
necio pretender que se obedezcan como valederas las normas que se hi-
cieron para engafiar a un pueblo y para evitar la vigencia real de todas las
instituciones democraticas, como la division de poderes, la superioridad
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de la persona sobre el Estado, la limitacién del poder, su alternancia, la
pluralidad, la sujecién del poder militar al poder civil, etc.

F- El documento del 93 fue impuesto por la fuerza y no puede
alcanzar consagracion de derecho constitucional o de pacto
social.

21. El documento del 93, como lo senalaron tanto la Comision de
Juristas cuanto este Tribunal en un «obiter dicta» que es de obligatorio segui-
miento ahora, es producto de la fuerza, de la violacién del sistema juridico
que pacificamente y por consenso nos dimos los peruanos en 1979 con
plena conciencia en un momento constituyente y con la esperanza que se
clausurara la etapa de los golpes de Estado. La fuerza, como se ha dicho
en el capitulo de hechos, estuvo presente en la alborada, en el desarrollo y
en el ocaso del régimen fujimorista. Como es claro, el Derecho necesita de
la fuerza para imponerse, pero la fuerza sola no es Derecho. No se puede
alumbrar el Derecho desde la fuerza. El Derecho requiere un espacio de
acuerdo, especialmente el Derecho de un Estado democratico que es el que
corresponde a la Constitucion histérica del Pert. Un acto de fuerza vesti-
do de juridicidad no es Derecho y menos Derecho constitucional.

22. Si ese documento del 93 se impuso como farsa -porque nunca
tuvo vigencia ni eficacia- fue por la fuerza y si se simulé obedecer fue por
el absolutamente errado célculo hecho por quienes decidieron concurrir al
CCD por las mas distintas motivaciones, desde una invocacién democra-
tica argumentando que asi conseguirian que la dictadura fuera mas corta
porque ellos la iban a deslegitimar «desde dentro» hasta por una supues-
ta prudencia para evitar que la dictadura arrasara con los derechos de todos.
Es decir, ni los que consintieron por razones estratégicas con el embuste,
pensaron que no fue la fuerza la que alumbré su convocatoria y estuvo
presente en la «discusién» del texto del 93 como una espada de Damocles.

23. Enese sentido cabe recurrir a Jean Jacques Rousseau para refres-
car lo que debe considerarse vale la fuerza en el proceso de formacion de
un contrato social y si hay obligacion de obedecer el producto de la fuer-
za luego que esta ha dejado de estar presente.

Rousseau dice: «La fuerza es una potencia fisica, y no veo qué mora-
lidad puede resultar de sus efectos. Ceder a la fuerza es un acto de nece-
sidad, no de voluntad; cuando més, puede ser de prudencia. ;En qué
sentido podrd ser un deber? ... Si es preciso obedecer por fuerza, no es
necesario obedecer por deber, y si la fuerza desaparece, la obligacién no
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existe. Resulta, por consiguiente, que la palabra derecho no afiade nada
a la fuerza ni significa aqui nada en absoluto». (Pag. 12)

Entonces, ; Tiene sentido que hoy sigamos obedeciendo lo que a la
fuerza implanté un dictador corrupto y su corte como regla que rige el
sistema democrético que el destroz6? ;Tiene algtn viso de razonabilidad
que el pais que combatié durante afios contra ese flagelo se siga sintien-
do atado por la voluntad de la satrapia que lo envileci6?

Hubo en el Pert, en todo caso, una situacién de necesidad, de pruden-
cia por parte de quienes decidieron seguirle la cuerda al dictador y simu-
lar como si eso fuera Derecho. Pero, ;se puede seguir con el embuste cuan-
do ya pas6 el Estado de necesidad? Tiene cierta l6gica que mientras el
delincuente apunta con el arma cargada al ciudadano este deba obedecer,
pero no tiene ninguna razén que luego de capturado el ladrén, la persona
que fue asaltada siga consignando la suma de dinero que el cuatrero le
ordené depositara en una cuenta cada semana cuando lo encafionaba.

Eso es lo que pasa actualmente en el Pert, se quiere que el ciudada-
no democratico consigne obediencia y sometimiento en la cuenta politi-
ca del delincuente constitucional, aun cuando este ya ha sido encarcela-
do o ha fugado cobardemente.

Demandamos por eso, con la autoridad de haber combatido a la dic-
tadura desde el primero hasta el tltimo dia de su existencia y atin des-
pués, que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de
ese texto.

24. Pero tampoco podra decirse que ese documento, como en gran
parte del articulado sefiala normas que podrian formar parte de una
Constituciéon de verdad, debe ser obedecido o puede tener validez.

En primer lugar, ese texto fue producto de la imposicién y los demo-
cratas no tenemos por qué obedecer un tikase.

En segundo lugar ese texto rompe con la Constitucion histérica al
permitir la reeleccién presidencial inmediata.

En tercer lugar, incuso en su texto tramposo e incompleto limita las
funciones que han correspondido histéricamente a la representacion
popular en beneficio del Ejecutivo.

En cuarto lugar, cancela los derechos sociales que fueron incorpora-
dos en el constitucionalismo del siglo XX.

En quinto lugar, aprueba un sistema econémico estrecho que sélo da
pie para que una corriente de pensamiento econémico sea la que puede
gobernar al pafis.
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;Se hubiera podido adoptar estas determinaciones en una Constitu-
yente libre, asi como otras de similar jaez?

Finalmente, porque no siendo producto de un Estado constitucional
de Derecho no puede pretender obediencia y lealtad del sistema democré-
tico al que destrozoé y del que se burlo.

25. Tampoco, desde el campo del Derecho y del origen de las insti-
tuciones de este sistema, se podria sostener la validez de ese cénclave que
Fujimori junt6 para tratar de aparentar una realidad democratica. Ese
CCD estuvo imaginado para que se obedezca los dictados del poder real
y no para debatir en serio y abiertamente los temas del pais. No para que
se discutiera una Constitucién, sino para que se produjera un texto para
que quien estaba en el poder satisficiera sus necesidades, empezando por
la reeleccion inmediata que siendo ajena a la Constitucion material del
Pert (previamente incorporada sélo por la dictatorial de Leguia de 1920)
recabd, en su tiempo, de Tocqueville una condena porque quien es elegi-
do Presidente y puede ser reelegido, sehalaba «no gobierna ya por interés
del Estado, sino por su reelecciéon». (Pag. 135).

Por otra parte, como ha sefialado Andrew Arato, si se pretende haber
convocado a un poder constituyente originario, «cuanto mas participen
en el proceso poderes constituidos o establecidos con anterioridad, mas
se interpretard a la iniciativa como intentos ilegitimos de usurpar el lugar
del poder constituyente» (En «formas de disefio constitucional y Teoria
de la Democracia» en «La politica», Octubre de 1988, Pag. 71). jQué dife-
rencia con la Asamblea Constituyente de 1978 donde no se permitio la
participacién del poder dictatorial para nada! Aqui hasta «convalidaron»
el poder de quien golped a todos pero no se golped a si mismo.

G.- Eldocumento del 93 no tuvo tampoco la mayoria, ni en su pro-
pialégica, como para ser reputado como constitucion.

26. Pero tampoco desde una perspectiva numérica, vale decir, de
una mayoria minima que pueda obligar en una democracia a los habitan-
tes de un pais a aceptar una norma de esta importancia, tiene legitimidad
este texto.

Nadie duda en las democracias modernas ni entre los autores clési-
cos y modernos que los topicos especialmente importantes o trascenden-
tes y que definen la convivencia de una nacién deben de contar con un
respaldo que no sé6lo cuente con una escasa minoria, sino que, fundamen-
talmente sea producto de un consenso bastante extendido que garantice
el respaldo de la sociedad.
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Soélo vamos a citar en este caso a Carl Friedrich para no abundar en
el recuento. «En decisiones de tipo fundamental y grave no se puede uno
contentar con una escasa mayoria, sino que hay que exigir una mayoria
de dos tercios, de tres cuartos o, incluso, la unanimidad. Porque sélo con
una mayoria tan cualificada estamos seguros de que se logra una verda-
dera legitimidad. Las prescripciones de una mayoria cualificada para las
modificaciones de la Constitucién hay que comprenderlas por la natura-
leza de la cuestiéon» (ob.cit. Pag. 87).

Pues bien en el Perti no hubo mayoria ni en la convocatoria para
elegir a los cecedistas, ni transparencia en el proceso, ni, tampoco, mayo-
ria en la pretendida aprobacion de ese texto de 1993. Vale decir, si la re-
gla procesal de una democracia, que no define por lo demas la democra-
cia moderna misma que es mucho més que eso, es la regla de la mayoria,
tampoco esta se cumpli6 para la aprobacion de este texto cuya declarato-
ria de nulidad e inconstitucionalidad solicitamos al Tribunal Constitu-
cional.

27. Sobre este tema de la perspectiva numérica y la ilegitimidad de
ese texto, ya se ha pronunciado el Tribunal. El documento del 93, ya lo dijo,
no podria ser considerado como valido el dia de hoy por su origen espu-
rio. Es inconvalidable desde una perspectiva juridica.

Es procedente aqui resaltar lo ya sefialado por el Tribunal:

«La Constitucion de 1993 fue, como se ha dicho, consecuencia del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992, ademas de la corrupcion genera-
da por el uso arbitrario, hegemonico, pernicioso y corrupto del poder, y
de constituy6 en un agravio al sistema democratico, pues se aprob6 defor-
méndose al voluntad de los ciudadanos.

Es de verse que, cuando se produjo la eleccién del Congreso Consti-
tuyente Democratico (CCD), se encontraban inscritos en el Registro Elec-
toral del Pert 11'245,463 ciudadanos, de los cuales concurrieron a votar,
el 18 de noviembre de 1992, 8191,846 ciudadanos, a pesar de que en el
Peru existe el sufragio obligatorio. El Jurado nacional de Elecciones de-
claré validos s6lo 6'237,682 votos y establecié 1'620,887 votos nulos y
333,277 votos en blanco.

Por la agrupacién oficial Cambio 90-Nueva Mayoria votaron tnica-
mente 3'075,422, lo que represent6 el 36.56% de los votantes y el 27.34%
del universo electoral. Con esa votacién, obtenida con coaccién y con
visos de fraude, la agrupacion referida consigui¢ la aprobacién del Pro-
yecto de Constitucién de 1993.
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Sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993, los ciudadanos
inscritos en el Registro Electoral del Pert alcanzaron a 11'518,669 y el
nuamero de votantes fue de 8178,742. Los ciudadanos que supuestamente
votaron por el SI (o sea aprobando la Constitucién) fueron 3'895,763. Y
los que votaron por el NO (o sea desaprobando la Constitucién) fueron
3’548,334. Los votos nulos llegaron a 518,557 y los votos blancos a
216,088. (Fuente: Jurado Nacional de Elecciones).

En ese contexto, si se considera la intervencién coercitiva de la capula
militar, cogobernante, la falta de personeros en las mesas de votacién, la
adulteracién de las actas electorales y la manipulacion del sistema infor-
matico, hechos que fueron denunciados por los partidos de oposicién y
los medios de comunicacién social, resulta bastante dudoso el resultado
del referéndum del 31 de octubre de 1993 y, por lo tanto, cuestionable el
origen de la Constitucién de 1993".

H.- La constitucion no sélo es «ratio», sino es «emotio», es compro-
miso ético.

28. Pero, ademads, aunque todas sus prescripciones fueran razona-
bles y el dictador y quienes gobernaron con él las hubieran atendido fiel-
mente, tampoco seria hoy obligatorio ese texto porque, como dice Peter
Haberle, la Constitucion no sélo es «ratio», sino que es también «emotio».
Apunta a regir la vida de la sociedad desde una perspectiva integral.
Entonces, jpuede creerse que una sociedad democrética deba sentirse
obligada por un esputo de la dictadura? No puede haber ni orgullo, ni
autoestima, ni dignidad, ni menos atin entusiasmo para el pueblo si se
permite que un documento producido con el mayor desprecio por el de-
recho y la democracia, determine el modo de conducta obligatorio que ha
de regir al pueblo libre. Por ello es que tampoco desde una perspectiva
integral puede catalogarse a dicho texto como «constitucién».

I- Debe restituirse el sistema de derecho que fue transgredido
por la dictadura y rehacer la vida juridica del pais desde ese
punto de partida.

29. Las normas de Derecho deben de recobrar su vigencia tan pron-
to determina la situacién irregular que pretendieron instaurar los viola-
dores. Conociendo la realidad de nuestra vida politica, pero también
nuestro aferramiento a la democracia como sistema, los constituyentes
latinoamericanos, desde la Constituciéon de México de 1917 (Art. 136),
sefialaron que: «Esta Constitucién no pedera su fuerza y vigor, aun cuan-
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do por alguna rebelion se interrumpa su observancia. En caso de que por
cualquier trastorno publico se establezca un gobierno contrario a los
principios que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad,
se restablecera su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que en su
virtud se hubieren expedido, seran juzgados asi los que hubieren figura-
do en el gobierno emanado de la rebelién, como los que hubieren coope-
rado a ésta».

Lo mismo fue recogido por la Constitucién de Venezuela de 1961, al
la salida de la dictadura de Pérez Jiménez, cuando en su articulo 250
sefiala que: «Esta Constitucién no perdera su vigencia si dejare de obser-
varse por acto de fuerza o fuere derogada por cualquier otro medio distinto
del que ella misma dispone. En tal eventualidad, todo ciudadano, inves-
tido o no de autoridad, tendra el deber de colaborar en el restablecimien-
to de su efectiva vigencia.

Serdn juzgados segtin esta misma Constitucién y las leyes expedidas
en conformidad con ella, los que aparecieren responsables de los hechos
sefialados en la primera parte del inciso anterior y asi mismo los princi-
pales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuentemente,
si no han contribuido a restablecer el imperio de esta Constitucion. El
Congreso podré decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria
absoluta de sus miembros, la incautaciéon de todo o parte de los bienes que
esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al
amparo de la usurpacion, para resarcir a la Reptblica de los perjuicios
que se le hayan causado».

Ese mismo precepto fue incorporado por los constituyentes peruanos
de 1979, cuando en el articulo 307 sefialaron que: «Esta Constitucién no
pierde su vigencia ni deja de observarse por acto de fuerza o cuando fue-
re derogada por cualquier oro medio distinto del que ella misma dispone.
En estas eventualidades todo ciudadano investido o no de autoridad tie-
ne el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia.

Son juzgados, segtn esta misma Constitucién y las leyes expedidas
en conformidad con ella, los que aparecen responsables de los hechos
sefialados en la primera parte del parrafo anterior. Asimismo, los prin-
cipales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuentemen-
te si no han contribuido a restablecer el imperio de esta Constitucion.

El Congreso puede decretar, mediante acuerdo aprobado por la
mayoria absoluta de sus miembros, la incautacion de todo o de parte de
los bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido al
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amparo de la usurpacion para resarcir a la Reptblica de los perjuicios que
se les hayan causado».

30. Pues bien, desaparecido el régimen de fuerza que por temor o
prudencia indujo a los hombres libres a simular acatamiento a las 6rde-
nes de la dictadura, corresponde, como lo sefiala el Art. 307 que quienes
tienen capacidad y poder para ello adopten las medidas necesarias para
retornar a la constitucionalidad y declarar inconstitucionales los actos de
los usurpadores y las mentiras y embustes desarrollados a partir de su
innoble proceder.

El Derecho Constitucional, especialmente, por su caracter y natura-
leza, ha de tener el aliento histérico necesario para devolver al pais a la
juridicidad querida por la Nacién para que sea esta, a través de sus repre-
sentantes o de una Asamblea Constituyente, la que decida si a ese Dere-
cho que el mismo pueblo se dio en 1979 (y no a la farsa impuesta por la
dictadura) corresponde o conviene o no modificarlo, debiendo dictar en
todo caso, este Congreso elegido a la caida de la autocracia, las normas
transitorias para que no se produzca una situaciéon inconveniente para
el pais dado los hechos que se escenificaron durante la satrapia.

31. No escapara al Ilustre Tribunal que este paso no es sino la con-
clusién de lo ya avanzado por Ustedes mismos que han ordenado enjui-
ciar penalmente a los delincuentes que en 1992 cometieron el delito de
rebelion, asi como lo dispuesto por el propio Congreso de pedir se abra
proceso contra todos ellos.

Este paso es trascendental para el Perd, porque asi entendera cual-
quier futuro golpista que la vuelta del Estado Constitucional de Derecho
por él quebrado puede durar semanas, meses, afios, o lustros, pero que
cuando el pueblo recupere su libertad ~como lo hemos hecho ahora- no
quedara vestigio de sus actos, los que serdn anulados y ellos mismos
juzgados y sancionados con las normas penales y procesales vigentes en
el momento que cometieron su delito, y por los tribunales que para este
caso -dada su trascendencia y su importancia- ha establecido el mismo
articulo 307 de la Constitucion de 1979.

Si el Pert quiere vivir en democracia, requiere que sus jueces consti-
tucionales, que se instauraron precisamente para evitar la medrosidad
con que actuaban, y hasta ahora muchas veces acttian los jueces ordina-
rios, procedan haciendo respetar la Constitucion.

Esta es precisamente la competencia que «per se» tiene un Tribunal

Constitucional y la importancia de su correcta y valiente actuacion que-
do graficada para el Continente y para el mundo, con la decisién adop-
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tada en 1993 por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala la que, de
oficio, y cuando se dio el infausto golpe de Estado de Jorge Serrano, lo
invalidé de inmediato al igual que todas sus normas y actos y obligé a
todos los hombres y mujeres que estimamos al Derecho como el sistema
decente en el que queremos vivir, a escribir sobre ellos y a reverenciarlos
por el talento y el coraje que pusieron para permitir la sancién a la dicta-
dura y proscribir sus actos.

J- Eltribunal constitucional no sélo puede, sino que debe decla-
rar la inconstitucionalidad de ese texto de 1993.

32. Se hasefialado falazmente en el curso del debate promovido por
quienes tienen intereses concretos, que este Tribunal Constitucional no
podria declarar inconstitucional la «Constitucién» que se obligaron a
cumplir cuando asumieron el cargo, como tampoco, se dice, el Congreso
podria declarar la nulidad de ese documento del 93 por que los congre-
sistas juraron teniéndolo presente.

Nada de eso es cierto y volvemos a Rousseau, ya citado lineas arri-
ba, para rechazar esa especie.

A la salida de la dictadura se presentd una suerte de confusién cons-
titucional y para salir del embrollo rdpidamente se decidié seguir las
prescripciones del documento, pero ello no significa conferirle validez.

El Congreso, no es una creacién del documento del 93. Por el contra-
rio, este texto lo empequefiecié y lo envileci6 y la representaciéon nacional,
por razones de inmediatez para salir del entrampamiento, tuvo que aco-
modarse a la forma que quiso para él la dictadura. Debe entenderse este
Congreso, por la forma como fue electo, es una continuidad del Congreso
peruano, democratico, el que fue destrozado por el golpe de 1992.

El Tribunal Constitucional tampoco fue una creacion de la dictadu-
ra, ni tampoco lo fue su competencia para declarar la inconstitucionali-
dad. Este organismo fue creado, precisamente, por la Constitucién de
1979, que instaurd en el Pera el denominado Estado Constitucional de
Derecho. Por las mismas razones que las que llevaron a que el Congreso
se reuniera con la forma con que el «Congreso» fujimorista se reunia, el
Tribunal Constitucional se instauré con los 7 miembros.

No es pues, entonces, que estos érganos no tenga autoridad para
restablecer el sistema juridico peruano. Al contrario, al tener autoridad
o posibilidad, cualquiera sea la plataforma desde la que acttian, deben, es
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una exigencia de la Constitucion democratica de 1979, el hacer lo que
corresponde para que esta recupere su total vigencia.

Serfa absurda la interpretacion de que la autoridad de la que goza-
ran fuera precisamente la que se acordara a las formas de la Constitucion
mancillada. Por eso, porque el Derecho no puede sostenerse sobre absur-
dos, es que no puede sefialarse que no tienen competencia, capacidad o
autoridad para proceder a declarar la nulidad por inconstitucional del
texto fujimorista. Con la légica propuesta nunca se podria restaurar una
Constitucién transgredida.

33. Aun en los casos normales, cuando el Tribunal Constitucional no
ha sido manchado por la groseria de una dictadura, como pasé en la déca-
da anterior, el Tribunal tiene el deber de pronunciarse para garantizar
aunque se tratara de minorias su derecho a vivir en un estado constitucio-
nal y donde la razén impide que se aplasten sus derechos. Por eso el pro-
fesor José Montilla Martos dice que: «el Tribunal cumple una funcién de
garantia de los derechos y prerrogativas que a los grupos minoritarios re-
conoce el ordenamiento constitucional. En este sentido, la minoria cuestio-
na la constitucionalidad de la actuacion del legislador en un procedimiento
jurisdiccional. Y esto no s6lo como un derecho sino también como una
obligacion, tal como ha sefialado expresamente el Tribunal Constitucional
Federal Aleman. La minoria tiene una opinion politica pero también una
opinién juridico-constitucional y las cuestiones constitucionales conflic-
tivas entre mayoria y minoria deben ser conducidas al tribunal Constitu-
cional» («Minoria politica y Tribunal Constitucional» Pag. 19).

Si esto pasa cuando se es minorfa, con cuanta razén no debe suceder
cuando se es mayoria en el pais. No hay nadie que estime vélido ese
documento y corresponde entonces que si los 6rganos politicos no se
manifiestan por temor o por acomodamiento o por cualquier razén, que
el Tribunal Constitucional, recogiendo la demanda de un grupo de ciu-
dadanos resuelva el caso y ponga punto final a la situacién de confusion
constitucional que vive el pais como resultado de la década fujimorista.

34. También se ha dicho que si el Tribunal Constitucional no ha
declarado la nulidad del documento del 93 es porque la acepta como
vélida. Nuevamente volvemos a Rousseau para el tiempo en que se res-
tituia y se consolidaba la democracia recién recuperada, pero ademas,
debemos sefialar que insistir en este argumento es desconocer la natura-
leza de legislador negativo que se le acordaba desde antiguo al Tribunal
Constitucional. Interpretaciéon que, por cierto, de acuerdo a las modernas
corrientes del Derecho, ha sido dejada de lado por el propio Tribunal. El
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Dr. Javier Alva Orlandini en su discurso de investidura dijo respecto a
este punto: «De acuerdo a la doctrina moderna e inspirada en ejecutorias
de los tribunales de Alemania, Italia y Espafia, entre otros, la concepcién
kelseniana del Tribunal Constitucional estd ampliada y superada. Ya no
es més s6lo un legislador negativo. El Tribunal, en efecto, puede dictar
diversos tipos de sentencia que, en la teoria del derecho constitucional, se
conocen como aditivas, creativas, innovativas, manipulativas e interpre-
tativas. Mediante tales sentencias se complementa, dinamiza, adecta y
compatibiliza las leyes a la Constitucion o se resuelven las incoherencias
entre distintos preceptos de la norma constitucional.

Pero, a quienes todavia se aferran a la doctrina antigua sobre las
competencias del Tribunal cabe decirles que si no se declaré antes la
inconstitucionalidad del documento del 93 fue porque nunca se presen-
t6 esta demanda en concreto al Tribunal Constitucional. Nunca se le pidié
ese pronunciamiento. Ni siquiera en el caso del Colegio de Abogados del
Cuzco, que no planted ese desafio.

Puestos ahora si ante la demanda especifica promovida ademas por
el pueblo que luché por derrocar la dictadura, no cabe otra cosa que de-
clarar la inconstitucionalidad. Los pronunciamientos previos del Tribu-
nal respecto a la deleznabilidad de ese documento asi lo anuncian y sa-
bemos, por la calidad de ciudadanos que Ustedes son, que actuaran en
consecuencia ejerciendo sin temor y de cara a la historia las competencias
de que gozan.

K. Algunas estimaciones finales que refutan argumentos falaces
escrimidos por quienes sostienen que debe de seguirse con el
texto del 93.

35. No se puede sostener tampoco que el documento del 93 ahora
debe regir a pesar que no rigié durante todo el tiempo en que sus supues-
tos creadores estuvieron en el poder.

Cuando se perpetré el documento del 93 no se sefial6 que tendria vi-
gencia recién a la caida del régimen que lo estaba impulsando. No se le dijo
al pais, ni se plante6 en su referéndum tampoco, que se aprobaba la «Cons-
titucién» con una condicién suspensiva. En realidad, el texto es, para usar
una figura biblica, como el barro al que la voluntad de Constituciéon a la que
nos hemos referido, le da el soplo de vida. ;Pretendemos hoy dia que ese
barro de la dictadura reciba la vida del soplo democratico?

Si no se aprob6 con una condicién suspensiva no se puede sostener
que justo entro a tener vigencia cuando Fujimori se fuera.
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El planteamiento de una condicién suspensiva pudo hacerse y de
hecho se ha planteado en el Perti y en otras partes del mundo. La Cons-
titucion de 1979 se aprobé con la condicion suspensiva que la hizo en-
trar en vigencia recién en 1980, cuando el gobierno democratico asumié
el poder, pero los militares que lo ejercieron hasta el 28 de julio de 1980
no pretendieron que cumplian con esa Constitucién ni con aquella del
33. En los Estados Unidos, cuando se aprob¢ la Constitucion en la Con-
vencion de fines del siglo XVIII se sefialé que quedaria en suspenso
hasta que fuera aprobada por nueve de los trece Estados que conforma-
ron la Unién.

Como se ve, la condicién suspensiva puede operar cuando el pueblo
la aprueba, pero no cuando la dictadura se la otorga a si misma sin, ade-
mas, sefialar cuando ni cémo operard esa condicién.

36. Finalmente, no se puede sostener tampoco que el documento del
93 vale porque un grupo pequeiio de personas concurrieron al CCD pen-
sando que ellos si harian una Constitucién. Ese hecho no cambia para
nada la naturaleza de las cosas. Ya el Tribunal Constitucional y la Co-
misién de Juristas tantas veces aludida, se han encargado de sefalar la
naturaleza y razén de ser de ese cénclave.

37. En resumen, el Tribunal Constitucional debe, a través de esta
sentencia acabar con la situacion de anomalia constitucional que existe
en el Perti. Anomalia que es mas grave e inaceptable desde que pretende-
mos ser una Republica constitucional y democratica. Si corresponde al
Derecho defender a las personas del uso abusivo del poder, corresponde
a los tribunales declarar cuando este hecho se produce. Esa es una de las
funciones del Derecho moderno: la de controlar los abusos del poder. No
hay, por otro lado, Derecho sin razonabilidad y por ello es que ese docu-
mento del 93 no puede sostenerse como el frontis, como la fachada juridi-
co politica del sistema peruano.

38. Finalmente cabe sefialar, como decia Alexis de Tocqueville, que
«no es el uso del poder o el habito de la obediencia lo que deprava a los
hombres, sino el desempeno de un poder que se considera ilegitimo, y la
obediencia al mismo si se estima usurpado u opresor» («La democracia
en América» P4ag.35).

Hoy dia, en el Pert la depravacién contintia con caracter de inexpli-
cable desde que se quiere que se siga obedeciendo la norma hecha para
engafiar al pais por un régimen dictatorial, opresor y usurpador y eso es
inaceptable. Esperamos que el Tribunal Constitucional termine con esta
villania y nos quite de encima el baldon que debemos soportar los perua-
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nos de pretender ser regidos por érdenes de quien goberné con tanta
corrupcion y ya ha sido expulsado del poder.

CONCLUSION

Por todos estos considerandos es que solicitamos, luego de los trami-
tes pertinentes que se declare la inconstitucionalidad y la consecuente
nulidad del documento de 1993 al que se le dio el titulo de «Constitucién
Politica del Pert» y se ordene la vigencia de la Constitucién de 1979, con
las normas transitorias que se definiran por el Tribunal Constitucional o
el Congreso de la Reptblica.

OTRO SI DECIMOS: Acompanamos ocho juegos de copias de la pre-
sente demanda y la certificacién expedida por la RENIEC de haber supe-
rado el nimero minimo de firmas necesario para la presentacion de esta
demanda.

OTRO SI DECIMOS: Que solicitamos que a la vista de la causa se le
conceda la palabra por espacio de 2 horas a nuestros abogados Dres. Alber-
to Borea Odria y Angel Delgado Silva, para que formulen el alegato oral.

Lima, 2 de agosto del 2003

Alberto Borea Odria Angel Delgado Silva
Abogado Secretario General de
Reg.CAL. 6853 Fuerza Democratica

Presidente de Fuerza Democratica

Alberto Bautista Merino
Personero Nacional Alterno
Fuerza Democratica
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Demanda de inconstitucionalidad contra
la Ley de reforma constitucional
del sistema pensionario

(presentado por el Estudio del Dr. Carlos Blancas
Bustamante)

EXP. 007-2005-PI
Escrito No. 1
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

LOS CIUDADANOS, con firmas comprobadas por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones, conforme a la Resoluciéon No. 030-2005-JNE, todos
sefialando direccién domiciliaria en Huayna Capac 1105, Jests
Marfay domicilio procesal en la Casilla N°5116...del Colegio de Abo-
gados de Lima, a Usted, atentamente decimos:

Que al amparo de los articulos 200 numeral 4, 202° numeral 1 y 203°
de la Constitucion Politica, y los articulos 98° y siguientes del Cédigo
Procesal Constitucional, interponemos ACCION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD contra el Articulo 3° de la Ley N° 28389 «Ley de Reforma de
los Articulos 11°,103° y Primera Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién Politica del Pera».

I. PETITORIO.
Solicitamos al Tribunal Constitucional que:

1. Declare INCONSTITUCIONAL, por el fondo, el articulo 3° de la
Ley N° 28389 por el cual se sustituye el texto de la Primera Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perd.
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2. Asimismo, extienda la declaracién de inconstitucionalidad, por
conexion o consecuencia, a la Ley N° 28449, «Ley que establece las
nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530»,
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publicada en el diario oficial «El Peruano» el 30 de Diciembre de 2004, asi
como a las demds normas legales que se hayan dictado, o se dicten des-
pués de interpuesta la presente demanda, y que tengan como fundamento
el nuevo texto constitucional, aprobado por la Ley No. 28389.

II. ANTECEDENTES: LA REFORMA CONSTITUCIONAL SO-
BRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN MATERIA PREVISIONAL.

1. Contenido de la reforma constitucional.

Mediante la Ley N° 28889, publicada en el diario oficial «El
Peruano» el dia 17 de Noviembre del 2004, se modifican los Articulos 11°,
103° y la Primera Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Po-
litica.

Es materia de la presente accién de inconstitucionalidad, el
articulo 3° de la precitada ley, que modifica la Gltima de las normas antes
mencionadas, en la cual se encontraba consagrado el respeto a los dere-
chos adquiridos en materia pensionaria.

El referido precepto, dice lo siguiente:
«Articulo 3°.- Modificacion de la Primera Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Pert.

Sustittyese el texto de la Primera Disposicion Final y Transito-
ria de la Constitucion Politica del Pert por el siguiente:

«Declarase cerrado definitivamente el régimen pensionario del
Decreto Ley N° 20530. En consecuencia, a partir de la entrada en
vigencia de esta Reforma Constitucional:

1. No estan permitidas las nuevas incorporaciones o reincor-
poraciones al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530.

2. Los trabajadores que, perteneciendo a dicho régimen, no
hayan cumplido con los requisitos para obtener la pensién corres-
pondiente, deberan optar entre el Sistema Nacional de Pensiones
o el Sistema Privado de Administradoras de Fondos de Pensiones.

Por razones de interés social, las nuevas reglas pensionarias
establecidas por ley se aplicardn inmediatamente a los trabaja-
dores y pensionistas de los regimenes pensionarios a cargo del
Estado, segin corresponda. No se podra prever en ellas la nive-
lacion de las pensiones con las remuneraciones, ni la reduccién
del importe de las pensiones que sean inferiores a una Unidad
Impositiva Tributaria.
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La ley dispondra la aplicacién progresiva de topes a las pensio-
nes que excedan de una Unidad Impositiva Tributaria.

El ahorro presupuestal que provenga de la aplicacion de las
nuevas reglas pensionarias serd destinada a incrementar las
pensiones més bajas, conforme a ley. Las modificaciones que se
introduzcan en los regimenes pensionarios actuales, asi como
los nuevos regimenes pensionarios que se establezcan en el
futuro, deberan regirse por los criterios de sostenibilidad finan-
ciera y no nivelacion.

Autorizase a la entidad competente del Gobierno Nacional a
iniciar las acciones legales correspondientes para que se decla-
re la nulidad de las pensiones obtenidas ilegalmente, salvo los
casos definidos por sentencia con caracter de cosa juzgada que
se hayan pronunciado expresamente sobre el fondo del asunto
o que las respectivas acciones hubieren prescrito».

2. Los derechos adquiridos en el régimen pensionario del Decre-
to Ley N° 20530.

A efectos de que el Tribunal pueda apreciar cabalmente los efec-
tos de la reforma constitucional sobre los derechos pensionarios deriva-
dos del mencionado régimen previsional, presentamos, a continuacién,
una breve resefia acerca de éste.

2.1 Elrégimen previsional de los servidores del Estado, fue re-
gulado por el Decreto Ley N° 20530, expedido el 26 de Febrero de 1974. Esta
norma sustituyo la anterior Ley de Goces del 22 de Enero de 1850, que regu-
laba las pensiones de cesantia de los servidores del Estado.

Las caracteristicas basicas de este régimen pueden resumirse en
las siguientes:

a) Alosservidores publicos comprendidos en este régimen, les
corresponde el derecho de percibir una pensién de cesantia o jubilacién,
al completar un ciclo laboral, o tiempo de servicios, de 30 afios en el caso
de los varones y 25 afos en el caso de las mujeres. El monto inicial de dicha
pension es equivalente al integro de la tiltima remuneracion percibida por
el trabajador al momento de su cese en el servicio.
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b) No obstante, los servidores ptblicos, comprendidos en este
régimen, pueden acogerse a la pension de cesantia siempre que hayan
cumplido 15 afios de servicios, los varones, y 12 afios y 6 meses las

mujeres. En este caso, el monto de la pension se fija proporcionalmente
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a los anos de servicios, a razén de una treintava parte por afio en el caso
de los varones y una veinticincoava parte por afio en el caso de las
mujeres.

c) Los servidores que han cumplido 20 afios de servicios, tie-
nen derecho a que su pensién se nivele u homologue, es decir, que su
monto sea igual a la remuneraciéon que percibe el servidor en actividad que
desempenia el tltimo cargo o puesto ocupado por el pensionista. Este, por
tanto, tiene derecho a los reajustes o incrementos que perciba el servidor
activo, por lo que se denominado a este sistema como «cédula viva. Cabe
puntualizar que quien no ha cumplido 30 o 25 afios de servicios, segin
sea hombre o mujer, pero si20 o mads, tiene derecho a pensién nivelable,
aunque dicha pensién no es completa, conforme a lo indicado en b).

d) Elsistema es financiado con aportes del trabajador y del em-
pleador (Estado), equivalentes, en cada caso, al seis por ciento (6%) de la
remuneracion del trabajador. Dichos recursos deben constituir el Fondo
de Pensiones, que debe mantener cada entidad estatal.

e) Elrégimen pensionario DL 20530, qued¢ cerrado, es decir
impedido de recibir nuevos beneficiarios, desde la fecha de la vigencia de
esta norma, siendo tinicamente aplicable a los servidores del Estado que
a esa fecha, pertenecian al régimen previsional regulado por la Ley de
Goces de 1850. No obstante, diversas leyes dictadas, principalmente hasta
1985, reabrieron, parcialmente, el régimen a algunos grupos de servido-
res, en raz6n de circunstancias excepcionales.

2.2 Esimportante resaltar que la caracteristica central de este ré-
gimen, que consiste en el derecho a la nivelacién de la pensién («cedula
viva»), que permite a ésta conservar su valor real, fue elevada a la jerar-
quia de norma constitucional por la Octava Disposicién General y Transitoria
de la Constitucion de 1979. Esta dice:

«Las pensiones de los cesantes con mas de veinte afios de ser-
vicios y de los jubilados de la administraciéon ptblica no some-
tidas al régimen del Seguro Social del Pert o a otros regimenes
especiales, se nivelan progresivamente con los haberes de los
servidores publicos en actividad de las respectivas categorias,
durante el término de diez ejercicios, a partir del 1° de Enero de
1980. Deben consignarse en el Presupuesto de la Reptublica las
partidas consiguientes.»

En tal virtud, el derecho a la pensién nivelada y homologada («cédula
viva») que hasta antes de la Constitucién de 1979 tenia un origen exclu-
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sivamente legal y que se adquiria a los 30 afios de servicios y 60 de edad,
en el caso de los varones, y a los 25 afios de servicios y 55 de edad en el
caso de las mujeres, adquiri6 rango de «derecho constitucional», siendo
su unico requisito, a partir de ello, contar con 20 afios de servicios en el
sector publico.

2.3 Al dictarse la Constitucién actual del Perti (1993), ésta en su
Primera Disposicién Final y Transitoria, estableci6 lo siguiente:

«Los nuevos regimenes sociales obligatorios que sobre materia

de pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no
afectan los derechos legalmente obtenidos, en particular el co-
rrespondiente a los regimenes de los Decretos Leyes 19990 y
20530 y sus modificatorias.»

De esta forma, la Constitucion peruana actual, garantizo el res-
peto a los derechos adquiridos en materia pensionaria dentro del régimen
del D.L.20530 y, obviamente, al amparo de la Octava Disposiciéon Gene-
ral y Transitoria de la Constitucion de 1979, salvaguardandolos frente a
cualquier reforma legal que pueda, de una u otra manera, afectarlos o dis-
minuirlos. Esta decision, del constituyente del 93, obedecid, sin duda al-
guna, al hecho de tratarse de «derechos adquiridos constitucionales»,
toda vez que esa es la jerarquia concedida por la constitucion precedente
al derecho a la nivelacién de las pensiones.

2.4 No obstante la nitidez de estas disposiciones constituciona-
les, en varias ocasiones los gobiernos, especialmente a partir de 1990, pre-
tendieron desconocer el derecho a la nivelaciéon, introduciendo «topes»
o montos maximos a la pensiones. Invariablemente, la Corte Suprema de
Justicia y el Tribunal Constitucional calificaron a tales normas como
inconstitucionales, las inaplicaron y ordenaron la restitucién a los pen-
siones de su derecho a pensién nivelada.

Uno de los mas importantes intentos de poner fin a la nivelacion
se plasmo en el Decreto Legislativo N° 817, «Ley del Régimen Previsional
de los Servidores del Estado», expedido el 22 de Abril de 1996, cuya Sex-
ta Disposicién Complementaria sefial6 lo siguiente:
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«Eltope a que se refiere el articulo 2°, numeral 3 de la Ley N° 26667
aplicable a las pensiones derivadas del régimen provisional del
D.L. 20530 queda fijado en el sueldo de un Congresista.

Esta disposicion entrara en vigencia a partir del 1° de Julio de
1996.»
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Al afectar esta norma las pensiones adquiridas antes de su entrada
en vigencia, las cuales no se encontraban sujetas a topes o0 monto maxi-
mos, los interesados interpusieron una Accién de Inconstitucionalidad,
que motivé la Sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de Abril de
1997 (Exp.N°008-96-1/TC), en la que el maximo intérprete de la Constitu-
cion asevero lo siguiente:

«Siendo el principal efecto de la incorporacién al régimen del De-
creto Ley N° 20530, 1) tener la calidad de pensionista del mismo,
2) tener la facultad de adquirir derecho a pensién al alcanzar
quince afios de servicios el hombre y doce y medio la mujer, las
mismas que se regulan conforme a lo establecido por el articulo
5° del mismo, y 3) tener el derecho a una pensién nivelable, con
los requisitos establecidos en el antes referido Decreto Ley, todos
estos constituyen entonces, derechos adquiridos conforme lo
establece la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucion vigente»

Como resulta evidente la imposicion de topes atenta flagrantemente
contra los derechos adquiridos de aquel grupo de personas que tienen
bajo el criterio antes mencionado un derecho adquirido, razén por la
cual la Sexta Disposiciéon Complementaria del Decreto Legislativo 817
es inconstitucional.»(subrayado es nuestro)

Maés atin, la mencionada Sentencia del TC, extiende sus efectos, al
interpretar quienes gozan de derechos adquiridos en materia pensiona-
ria, dentro del régimen provisional del D: 20530, no sélo a quienes al
dictarse el D.Leg. 817 tenian la condicién de jubilados o cesantes sino a
quienes hubieran, a esa fecha, cumplidos los requisitos fijados por la ley
para acceder a una pension nivelable. Expresa la sentencia, al respecto:

«Es asi que aquellos que se encontraban bajo el amparo del ré-
gimen del Decreto Ley 20530 que hasta antes de la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo 817, ya hubieran cumplido con
los requisitos sefialados por la norma, esto es, haber laborado
veinte o mds afnos de servicios; tienen derecho a una pensién
nivelada, conforme lo dispuso en su oportunidad el Decreto Ley
20530 y sus modificatorias».
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Por el contrario, «aquellas personas sujetas al régimen del Decreto
Ley N° 20530 que a la fecha de entrada en vigencia del Decreto Legislati-
vo N° 817, esto es el veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y seis-
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no alcancen 20 afios de servicios, no tendran derecho a una pensién ni-
velable con las condiciones que establece el mencionado Decreto Ley,
pues atin no habrian adquirido tal derecho, estando sujetos al régimen de
pensioén nivelada bajo las condiciones que establece el Decreto Legislati-
vo 817 en su articulo 7°»

En conclusién, el TC declara que:

«La aplicacién retroactiva de la Sexta Disposicion Complemen-
taria del Decreto Legislativo 817 es inconstitucional, por cuan-
to viola el articulo 103° de la Constitucion y atenta contra los
derechos adquiridos de quienes estén sujetos al régimen provi-
sional del Decreto Ley N° 20530.»

En resumen, conforme a la jurisprudencia establecida por el Tribu-
nal Constitucional, las personas que tienen un derecho adquirido a pen-
sioén nivelable u homologada, dentro del régimen pensionario del D.L.
20530 son las siguientes:

a) Quienes tenian la condicién de pensionistas al entrar en vigen-
cia el Decreto Legislativo 817 (24.Abril.1996) y percibian su pension de
jubilacién con derecho a nivelacién; y

b) Quienes teniendo la condicién de servidores activos, a esa mis-
ma fecha contaban con veinte o mas afos de servicios, teniendo por tan-
to derecho, al momento de jubilarse, de gozar de pensién nivelable («cé-
dula viva»).

Por consiguiente, en virtud de esta misma sentencia, el TC no
considero inconstitucional establecer un tope a las pensiones del régimen
del D.L.20530, siempre que dicho tope no se aplique a los pensionistas ni
a los servidores activos con 20 o maés afnos de servicios, a la fecha de en-
trar en vigencia el Decreto .Legislativo N° 817.

Posteriormente, la Ley N° 28047, vigente desde el 1° de Agosto
de 2003, estableci6 en su articulo 2° lo siguiente:

«El monto maximo de las pensiones derivadas del régimen pro-
visional del Decreto Ley N° 20530, que se generen a partir del 1
de Agosto de 2003, no podran exceder de 1 U.IT»*
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1. LaUnidad Impositiva Tributaria (UIT) es una unidad de referencia que se aplica
exclusivamente para fines tributarios. Su monto es fijado cada afio por el Poder
Ejecutivo, siendo actualmente para el Ejercicio Fiscal de 2005, de Tres Mil, Tres-
cientos Nuevos Soles. (S/ 3,300.00)
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El analisis precedente nos permite concluir que actualmente, y
desde el 24 de Abril de 1996, las pensiones derivadas del D.L. 20530 estan
afectas a un tope o monto maximo, que inicialmente fue fijado por el
Decreto Legislativo N° 817 y, posteriormente, fue reducido por la Ley
28047. No obstante, dicho tope, hasta la entrada en vigencia de la Ley de
Reforma Constitucional ( en adelante LRC) no es aplicable a las pensio-
nes otorgadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la primera de
dichas normas ni tampoco a las que se otorguen, en el futuro, a los actua-
les servidores activos que a esa fecha ( 24.04.96) ya habian cumplido 20
afios de servicios.

Esta conclusion nos lleva a establecer, claramente, cual es el
ambito, y el propésito, de la LRC, la cual elimina la garantia de los dere-
chos adquiridos para que sea posible -juridicamente- modificar legalmen-
te el régimen del D.L. 20530, imponer topes o, incluso, reducir las pensio-
nes que tienen la condicién de «derecho adquirido».

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de Reforma Cons-
titucional deja en claro este objetivo cuando sefiala que:

«Esta Interpretacion hace mas rigido atin el marco constitucio-
nal e imprescindible su reforma, puesto que cualquier modifica-
cion legislativa no tendria en la practica ningtin &mbito de apli-
cacion dado que la abrumadora mayoria de trabajadores perte-
necientes al régimen del Decreto Ley N° 20530 ya ha cumplido
los requisitos.»

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

1. LA LEY N° 28389 TRASGREDE LOS LIMITES MATERIA-
LES DE LA POTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL. EL CON-
GRESO DE LA REPUBLICA ES INCOMPETENTE PARA MODIFICAR
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONSAGRADOS EN LA CONS-
TITUCION.

Conforme lo senala el articulo 200 inciso 4 de la Constitucion, la
accién de inconstitucionalidad procede contra las normas con rango de
ley que «contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo».

En el caso presente, tratdndose de una ley de reforma constitu-
cional, que ha sido aprobada observando el procedimiento sefialado en
el articulo 206° de la Constitucion, el vicio de inconstitucionalidad se
refiere al fondo de dicha ley, en cuanto el contenido de esta excede a la
potestad de reformar la Constitucion asignada al Congreso en dicho pre-
cepto y trasgrede los limites materiales de la reforma constitucional.
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Sobre la existencia de limites materiales a la reforma de la Constitucion
y la competencia del Congreso en materia de reforma constitucional.

A. SEGUN LA DOCTRINA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL.
1) Poder Constituyente y poderes constituidos.

En efecto, la facultad de «reformar» la Constitucién, que el ar-
ticulo 206° atribuye al Congreso, como expresién del Poder Legislativo, no
es una facultad absoluta e ilimitada, sino que se encuentra sometida a
«limites», los cuales derivan de la distincién, fundamental para el Dere-
cho Constitucional, entre el «Poder Constituyente» que, en principio, es
originario, absoluto e ilimitado, y el «Poder Constituido» que es deriva-
do, relativo y, por tanto, limitado.

Afirma, al respecto, Carl Schmitt: «Poder constituyente es la
voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concre-
ta decisién de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia poli-
tica como un todo.»?

El Poder Constituyente es el creador de la Constitucién y, por
ello, de los poderes que esta establece, que por esta razén tienen la condi-
cion de «poderes constituidos». En tal sentido, Schmitt sostiene que «El
Poder constituyente es unitario e indivisible. No es un poder mas, coor-
dinado con otros distintos «poderes» (Legislativo, Ejecutivo y Judicial...).
Es la base que abarca todos los otros «poderes» y «divisiones de poderes».?

Explicando esta fundamental distincién, Pérez Royo sostiene:
«Aqui, precisamente, es donde radica la diferencia entre el poder consti-
tuyente y los poderes constituidos. Mientras que estos son poderes de
naturaleza juridica, en la medida en que su formacién y el ejercicio de sus
competencias estan definidos en la Constitucién, el poder constituyente,
por ser él mismo el origen de todo derecho, no puede tener tal naturaleza.
El poder constituyente es previo al derecho, opera en una suerte de vacio
juridico y, en consecuencia, no puede ser interpretado juridicamente.»*

De la distincién entre «poder constituyente» y «poderes consti-
tuidos» se desprende, otra no menos importante, entre «poder constitu-
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2. Schmitt, Carl, «Teoria de la Constitucién», Alianza Editorial, Madrid, m1982,
p..p-93-94.

Ibidem, p.95.

Pérez Royo, «Curso de Derecho Constitucional», 9na Edicién, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2003, p.117.
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yente originario» y «poder constituyente derivado», correspondiendo este
altimo al Poder Legislativo en aquellos casos en que la Constitucién le
atribuye la competencia de reformar la Constitucién (Poder reformador o
poder de revisién). Es en relacion a esta competencia que se plantea la
cuestion de los limites a la reforma constitucional, o, desde otra perspec-
tiva, la de establecer si dicha competencia para reformar la Constitucion
es materialmente ilimitada y, por tanto, es equivalente al propio Poder
Constituyente o0 si, por el contrario, se encuentra sujeta a determinados
limites materiales, en cuyo caso dicha competencia no es equivalente sino
subordinada al Poder Constituyente.

2) Los limites a la reforma constitucional.

Refiriéndose a la potestad de reformar la Constitucidn, sefiala,
Pedro de Vega que «...el poder de reforma, en la medida en que aparece
reglado y ordenado en la Constitucién, se convierte en un poder limitado,
lo que quiere decir que la actividad de revision no puede ser entendida
nunca como una actividad soberana y libre»®

En sentido coincidente, sefiala Lucas Verdu que «el poder de
revisién constitucional esta también sometido a limitaciones. Cuando se
afirma la limitacién del poder de revisién constitucional no sélo se apunta
que esta vinculado a las condiciones y procedimientos para su ejercicio
por el texto que lo ha instituido, sino, ademads, que es incompetente para
abrogar la Constitucién existente y elaborar otra nueva.»®

Admitida pacificamente en la doctrina, la funcién innovadora
de la reforma constitucional en cuanto esta «tiene caracter esencialmen-
te integrador, en la medida que intenta acomodar a las normas con la
realidad, en gracia, precisamente, de la misma permanencia de la Cons-
titucion»” y, admitida, igualmente la existencia de limites o requisitos
procedimentales a los que debe ajustarse toda reforma constitucional, se
plantea la cuestion de los limites materiales o sustanciales a la misma, esto
es la existencia de materias vedadas o sustraidas a la potestad de refor-
ma constitucional, en la medida que su eventual reforma pondria en
peligro la identidad o continuidad de la constitucion.

5.  De Vega, Pedro, «La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Cons-

tituyente», Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p.65.
<, 6. Lucas Verdu, Pablo, «Curso de Derecho Politico» Volumen III, Editorial Tecnos,
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Madrid, 1986,p.591.
7.  Ibidem, p.650.
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Al respecto, refiriéndose a las posibilidades de actuacion del
poder reformador, De Vega afirma que «Nada tiene de particular, por lo
tanto, que mientras el poder constituyente se presenta como un poder, por
definicién, absoluto e ilimitado, la doctrina mas consciente entienda que
el poder de reforma es, en esencia, en cuanto poder constituido, un poder
limitado. Sus posibilidades materiales de actuacién terminan donde la
modificacién constitucional implique la destruccién de su legitimidad
como poder de revisién. Lo que, dicho en otros términos, equivale a indi-
car -como advirtiera Marbury- que el poder de reforma, que tiene la com-
petencia para modificar la Constitucién para lo que no la posee, es para
destruirla»®

Para Lucas Verdd tales limites son aquellos que salvaguardan
la «Constitucién sustancial» o la «férmula politica» de la Constitucién,
y su existencia se encuentra plenamente justificada por constituir «una
garantia indispensable para el mismo mantenimiento de la Constitucion,
para que conserve su identidad pese a las modificaciones integradas en
su contenido,’ de manera que aunque se hayan reformado parte enteras
se mantendré la continuidad de la misma Constitucién, en tanto se hayan
respetado tales limites.»

Dichos limites materiales pueden, a su vez, ser explicitos o im-
plicitos. En el primer caso, se identifican con las denominadas «clausu-
las pétreas», también llamadas «intangibles». Haberle, por su parte, en-
globa ambas clases de limites materiales bajo el concepto de «clausulas
de eternidad»'’

La existencia de disposiciones «pétreas» facilita la labor del
legislador y, llegado el caso, la del 6rgano de control de la constituciona-
lidad, en orden a juzgar acerca de la validez constitucional de una ley que
modifique lo prohibido por aquella disposicién. No obstante, la inexisten-
cia de dichas clausulas expresas en el texto constitucional no equivale a
la ausencia de limites materiales a su reforma, sino a que estos se presen-
tan como cldusulas intangibles implicitas, entendiendo por tales aquellas
cuya supresién o modificaciéon conlleva la alteraciéon radical o sustancial
de la ley fundamental.
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8.  De Vega, op.cit.,p.p. 237-238.
Lucas Verdd, op.cit.,p.650.

10. Haberle, Peter, «El Estado constitucional», Universidad Nacional Auténoma de
México y Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima.
2003., pag.145 y sgts.
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En efecto, el reconocimiento de limites materiales implicitos
obedece a la necesidad de preservar vigentes los contenidos esenciales de
la Constitucién evitando que por la via de su reforma aquella sea supri-
mida, destruida o desnaturalizada.

Por eso, con su indiscutible autoridad, el maestro Carl Schmitt,
sostuvo que la facultad de reformar la Constitucion «...significa que una
o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por
otras regulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto de
que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién
considerada como un todo.»"

De Vega, por su parte, sostiene que «porque toda Constitucién
se identifica con un régimen politico determinado y con una férmula
politica que materialmente define y socialmente legitima, el ordenamiento
legal, es claro que cualquier intento de modificacion de los valores basi-
cos que componen la férmula politica, a través del mecanismo de la refor-
ma, implicarfa no la simple sustitucion de unos articulos por otros, sino
la creacién de un régimen politico diferente y el establecimiento de un
nuevo sistema constitucional.»'?

Asi, pues, toda Constitucién contiene un conjunto de valores,
principios y decisiones fundamentales que determinan su contenido
esencial, su propia naturaleza, es decir, el «xmodo y forma de la propia
existencia politica»®. De alli que, aiin cuando no exista un limite expre-
50, Schmitt considere que no hay reforma sino «destruccién» de la Cons-
titucién si, por la via de la reforma, se sustituye el poder constituyente del
pueblo por el principio monérquico™ y De Vega opina que si, por ejemplo,
el parlamento espafiol, por la via de la reforma constitucional, suprimie-
ra el articulo 1.2 de la Constitucién, que consagra que «la soberania na-
cional reside en el pueblo espafiol del que emanan los poderes del Esta-
do», ello equivaldria a la destruccién de la Constitucién y la supresion
del régimen politico actual.’

Ello significa que la existencia o inexistencia de limites materia-
les expresos, no constituye criterio suficiente para determinar el &mbito

11. Schmitt, Carl, op.cit.,p.119.
12. De Vega, op.cit.,p.285.

13. Schmitt, op.cit.,p.p.93-94.
14. Ibidem,p.119.

15. De Vega, op.cit.,p.p.285-286.
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de la competencia del poder reformador pues este, por naturaleza, es siem-
pre limitado, ya que los contenidos sustanciales de la Constitucién se
encuentran sustraidos de dicho ambito, al reconocerse la existencia de los
limites implicitos. Por ello, con sobrada razén, Haberle afirma que «Las
clausulas de eternidad son parte inmanente, escrita o incluso no escrita,
de las Constituciones del Estado constitucional, en la medida que sean
interpretadas desde un enfoque material»

La existencia de tales cldusulas o limites determina, a su vez, el
ambito de la competencia del Poder Legislativo en materia de reforma
constitucional, al circunscribirla a aquellas disposiciones cuya modifica-
cién o supresion no afectan la sustancia de la Constitucion.

Al respecto, Schmitt afirma: «La competencia para reformar la
Constitucién no es una competencia normal en el sentido de un circulo de
actividades regulado y delimitado. Reformar las leyes constitucionales no
es una funcién normal del Estado, como dar leyes, resolver procesos, rea-
lizar actos administrativos, etc. Es una facultad extraordinaria. Sin em-
bargo no ilimitada; pues, al seguir siendo una facultad atribuida en ley
constitucional, es, como toda facultad legal-constitucional, limitada y, en
tal sentido, «competencia» auténtica. En el marco de una regulacién legal-
constitucional no pueden darse facultades ilimitadas; toda competencia
es limitada.»"

Concluye, por ello, que «Las decisiones politicas fundamenta-
les de la Constitucién son asuntos propios del Poder constituyente (...) y
no pertenecen a la competencia de las instancias autorizadas para refor-
mar y revisar las leyes constitucionales. Aquellas reformas dan lugar a un
cambio de Constitucion; no a una revisioén constitucional.»®

B. SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia del 22 de Enero
del 2002, Expediente N° 014-2002-Al/TC, recaida en la Accién de Inconsti-
tucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cuzco contra la
Ley N° 27600, ha definido su posicion acerca de los limites del poder de
Reforma Constitucional.
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16. Haberle, op.cit.,p.146.
17. Schmitt,op.cit.,p.118.
18. Ibidem, p.120.
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Como punto de partida, para luego fundamentar la existencia
de los limites a la reforma constitucional, sostiene el TC que: «...suele
considerarse como Poder Constituyente a la facultad por la cual el pue-
blo, en cuanto titular de la soberania, decide instituir un orden constitu-
cional»..

Y, asimismo, que «De las caracteristicas atribuidas al Poder
Constituyente queda claro que aquel, en cuanto poder creador es tnico en
su género, y que de él derivan a través de la Constitucién, los llamados
poderes constituidos o creados, es decir los érganos ejecutivo, legislativo,
judicial y los demds de naturaleza constitucional. Los poderes constitui-
dos, por consiguiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus
competencias a la obra del poder constituyente, esto es, a la Constitucién.»
(FJ.61)

Concluye por ello que «...el Poder Constituyente es un plenipo-
tenciario del pueblo, mientras que los poderes constituidos s6lo son sus
portavoces o hacedores de una tarea regulada regulada en sus lineamien-
tos por la propia Constitucion. Esto permite anticipar que lo que se ha
dado en llamar reforma constitucional, y que se encuentra atribuida a uno
de los poderes constituidos, no puede ser igual a la funcién que ejerce el
Poder Constituyente». (FJ.63)

En dicho fallo, el TC reconoce la existencia de limites formales y
materiales a la reforma constitucional. Respecto a los primeros, sefiala que
la Constitucion establece los siguientes: a. Individualiza el 6rgano com-
petente para la reforma que es «el Congreso de la Reptublica, en calidad
de poder constituido» (Fundamento V, 5, 72, a); b. describe el procedimien-
to que ha de seguir dicho érgano para realizar la reforma, y c. establece si
el proyecto de reforma es sometido o no a la ratificacién del pueblo.

Pero, ademas, el TC reconoce la existencia de «limites materia-
les», afirmacién de suyo trascendente en la medida que nuestra actual
Constitucién carece, en general, de normas pétreas, esto es, de limites
materiales expresos o explicitos. Aquellos»...se refieren a los contenidos
de la Constitucién. Con ellos no se indica la presencia de condiciona-
mientos de tipo procedimental, sino algo mucho mas trascendente; esto
es, la presencia de pardmetros de identidad o esencia constitucional,
inmunes a toda posibilidad de reforma» (Fundamento V,5,74,b).

Tales «pardmetros» estan conformados por «aquellos valores
materiales y principios fundamentales que dan identidad o que constitu-
yen la esencia del texto constitucional (la primacia de la persona, la dig-
nidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separaciéon de pode-
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res, etc.).Sin ellos la Constitucién seria un texto formalmente supremo
pero, en cambio, materialmente vacio de sentido.» (Fundamento V,5,b,75).

Continuando con su razonamiento, el TC concluye que los limi-
tes materiales «...estdn constituidos por aquellos principios supremos del
ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra del
poder reformador de la Constitucién.» (Fundamento V,5,b,76).

A renglon seguido, la referida sentencia del TC precisa que los
«limites materiales» puede ser de dos clases: expresos e implicitos. Los
primeros corresponden a las denominadas «cldusulas pétreas», tales
como las contenidas en las Constituciones de Francia, Italia, Panama y,
en el caso del Perq, las previstas en los articulos 183° de la Constitucion
de 1839 y en el articulo 142° de la Constitucién de 1933.

Respecto a los segundos, las sentencia sub examen indica: «Li-
mites materiales implicitos, son aquellos principios supremos de la Cons-
titucién contenidos en la férmula politica del Estado y que no pueden ser
modificados, atn cuando la Constitucién no diga nada sobre la posibi-
lidad o no de su reforma, ya que una modificacién que los alcance senci-
llamente implicaria la «destruccién» de la Constitucion» (FJ. V,5,b,76,ii).

Tales limites obligan al legislador ordinario y delimitan su com-
petencia en materia de reforma constitucional pues, como igualmente, lo
asevera: «...la potestad de reformar parcialmente la Constitucién, en
cuanto poder constituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales
o procedimentales (articulo 206°) de la Constitucion, sino también a limi-
tes materiales, entre los cuales se encuentran los derechos de la persona
y, en general, a los principios supremos del ordenamiento constitucional.»
(FJ.VIL99).

De este modo, la jurisprudencia del TC en materia de reforma
constitucional asume la doctrina segtin la cual ésta posee no sélo limites
formales, sino también, limites materiales y que estos, a su vez, de no ser
expresos, pueden ser implicitos. Limites estos que delimitan, su vez, la
competencia del Poder Legislativo y, en general, los poderes constituidos
en materia de reforma constitucional, de manera tal que:

«En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar
el marco de las atribuciones que les ha conferido la Constitucion,
estarian desconociendo la voluntad del poder creador e inva-
diendo competencias que, por principio, se encuentran total-
mente vedadas.» (FJ].62)
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1.2 Acerca de cuales son los limites materiales implicitos en
la Constitucion peruana.

Establecido que la reforma de la Constitucién peruana debe
respetar determinados «limites materiales implicitos», y a fin de estable-
cer si la reforma efectuada mediante la Ley N° 28389, ha trasgredido di-
chos limites, nos toca, ahora, precisar cuales son estos, a la luz de la
doctrina del derecho constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

A. LOSLIMITES MATERIALES IMPLICITOS EN LA DOCTRI-
NA CONSTITUCIONAL.

Considera Haberle que las «cldusulas de eternidad» son aque-
llas que definen, total o parcialmente, «elementos de la «sustancia» de
estas Constituciones»'’, para luego afirmar que «Esta sustancia de las
Constituciones comprende, tipolégicamente hablando, los siguientes
contenidos: los derechos fundamentales, con la dignidad humana en su
vértice, porque ésta constituye la base antropolégica; la democracia y la
divisién de poderes»®

Para Carl Schmitt, quien distingue entre la «Constitucién», como
decisién politica de conjunto sobre el modo y forma de existencia de la
unidad politica, y la «ley constitucional» como expresion formalizada de
aquella, que puede contener otras prescripciones legal-constitucionales
que no tienen el caracter de decisiones politicas fundamentales , la refor-
ma Unicamente puede afectar a éstas tultimas pero, en ningtn caso ni
circunstancia, a la primera. Afirma por ello: «Que «la Constitucién»
pueda ser reformada no quiere decir que las decisiones politicas funda-
mentales que integran la sustancia de la Constitucion puedan ser supri-
midas y sustituidas por otras cualesquiera mediante el Parlamento. El
Reich aleman no puede ser transformado en una Monarquia absoluta o
en una Reptublica soviética por mayoria de dos tercios del Reichstag.»*

Ahora bien ; cuales son esas «decisiones politicas fundamenta-
les» que quedan sustraidas al poder de reforma de la Constitucién ;. El
propio Schmitt, con referencia a la Constitucién alemana de 1919, nos dira
que estas son la decisién a favor de la democracia, la decisién a favor de

19. Haberle, op.cit.,p.146.
20. Loc.cit.
21. Schmitt, op.cit.,p.49.
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la reptiblica y contra la monarquia, la decisién a favor de una estructura
de forma federal, la decision a favor de la forma parlamentario-represen-
tativa de gobierno y, finalmente, «la decisién a favor del Estado burgués
de Derecho con sus principios: derechos fundamentales y divisién de
poderes»?

Explicitando su pensamiento, con relacién a la decision politi-
ca fundamental a favor de los derechos fundamentales, sostiene el ilus-
tre jurista aleman que «Mediante normaciones constitucionales y legales
pueden admitirse amplias intervenciones en el campo de los derechos
fundamentales garantizados. Pero tan pronto como el derecho funda-
mental es negado, la Constitucién misma queda vulnerada. Una negacién
semejante no puede tener lugar en un Estado burgués de Derecho por
medio de una ley de reforma de la Constituciéon;»*

De Vega, por su parte, tras reconocer una cierta dificultad para
precisar el contenido y alcance de los limites materiales implicitos, a dife-
rencia de lo que ocurre con los limites expresos, en razén de la variedad de
interpretaciones que pueden suscitarse, repasa los criterios de diversos
autores sobre el particular sefialando que para Neff tales limites consisten
en el poder constituyente del pueblo, la esencia de los derechos inviolables del
hombre y los principios fundamentadores de la estructura del Estado; que
Ehmbke los refiere a los derechos fundamentales, el pluralismo de partidos, la
divisién de poderes e, incluso, la temporaneidad del presupuesto y que,
finalmente, Giacometti alude a los derechos fundamentales, a la division de
poderes y al principio de igualdad.* (subrayados agregados).

Concluyendo su repaso de las posiciones existentes sobre el
contenido de los limites materiales implicitos, De Vega concluye que: «Se
comprende de este modo el hecho de que, en la mayoria de los autores, al
hacer el elenco de posibles limites materiales implicitos, aparezca siem-
pre, junto al indiscutible axioma de la soberania del pueblo, la referencia
a contenidos, tanto orgénico-institucionales (division de poderes), como
dogmaticos (derechos y libertades fundamentales)...»*

De lo expuesto, se puede concluir que el contenido de los «limi-
tes materiales implicitos» a la reforma constitucional comprende, cuan-
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22. Ibidem, p.p.47-48.

23. Ibidem,p.51.

24. Vid, De Vega, op.cit.,p.p.286-287.
25. Ibidem, p.290.
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do menos, los fundamentos o principios del régimen politico y los dere-
chos fundamentales, y no solamente los primeros. Y ello porque, como lo
sefiala Haberle, «Contenidos tipicos del «Estado constitucional comtn»
constituyen en particular: la dignidad humana y los derechos humanos;
el principio democratico, la divisién de poderes (...) el Estado social de
derecho»*

B. EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL.

En la ya citada sentencia del 22 de Enero del 2002, el TC ha
precisado que los «limites materiales implicitos» estan conformados por
«los principios referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo,
Estado democrético de derecho, forma republica de gobierno y, en gene-
ral, régimen politico y forma de Estado» (Fundamento V,5,b,76,ii)

Precisando, aiin mas, su posicion, en especial respecto a los
derechos fundamentales, erigidos en limites materiales, sefiala el TC que
«...el Congreso de la Reptublica, en el ejercicio de su funcién legislativa,
no puede «suprimir o disminuir los derechos fundamentales», pues, en
su condicién de poder constituido, se encuentra vinculado no sélo por los
derechos fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I
de la Constitucioén, sino por todos los derechos de la persona reconocidos
en dicho texto, independientemente del capitulo y titulo como éstos se
hallen consagrados.» (Fundamento VII, 92,c.1).

Indica que si bien reconoce que no hay derechos «absolutos»,
pues, con escasas excepciones,, todos pueden ser regulados y limitados,
no obstante «ello no autoriza a que el legislador los pueda vaciar de con-
tenido, suprimir o disminuirlos» (VIL,93) y que la validez de las limitacio-
nes impuestas al ejercicio de un derecho «depende de que ellas respeten
el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la
restriccién»(FJ.VIL,93).

Agrega que atin cuando nuestra Constitucién, a diferencia de la
alemana o la espafiola, no contiene una disposicién que ordene al legis-
lador respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales «...es
claro que se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza cons-
tituida de la funcion legislativa, que desde luego, en modo alguno, pue-

26. Haberle, op.cit.,p.147.
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de equipararse a la que supuso el reconocimiento del derecho, esto es, a
la del Poder Constituyente» (F].VII,94)

Sin embargo, la doctrina del TC no se circunscribe a reconocer
la existencia de un limite implicito consistente en la obligacién del legis-
lador de respetar el «contenido esencial» de los derechos fundamentales
a la hora de regularlos, sino que afirma la existencia, en la Constitucién
peruana de «limites materiales expresos» referidos a los derechos fundamen-
tales. Asi, sefala lo siguiente:

«En definitiva, el segundo pérrafo del articulo 32° de la Consti-
tucién, en la parte que prevé que no se puede suprimir o dismi-
nuir derechos fundamentales, establece un verdadero limite
material, de caracter expreso, a la reforma parcial de la Consti-
tucién, que no alude al procedimiento o a los requisitos forma-
les que deben observarse cada vez que se intente una reforma
constitucional, sino al contenido mismo de la reforma, esto es, a
la materia que ella pretende incidir, que, como recuerda el tan-
tas veces referido segundo pérrafo del articulo 32°, no puede
suponer ni disminucién ni supresién de los derechos fundamen-
tales.» (VII, 97)

De esta trascendente afirmacién, el TC concluird que:

«Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional considera que
las clausulas que los reconocen constituyen verdaderos limites
materiales sobre la potestad de reforma parcial de la Constitu-
cion. De esta forma, el 6rgano autorizado a realizarla no podra
disponer «la disminucién o supresion de los derechos funda-
mentales, ni siquiera siguiendo el procedimiento sefialado en el arti-
culo 206° de la Carta Politica». (subrayado es agregado) (VIL,96).

A sensu contrario, el TC sostendréd, entonces, que este limite s6lo
opera en sentido negativo para impedir que los derechos fundamentales
puedan ser suprimidos o disminuidos «pero no en sentido positivo, es
decir, la licitud de la reforma constitucional, si es que ella tiene por pro-
posito ampliar, optimizar o reconocer nuevos derechos constitucionales»
(VIL96).
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De los textos transcritos fluye el pensamiento claro y preciso del
TC en esta materia: es ilicita la reforma constitucional peyorativa, es de-
cir, aquella que disminuye o suprime los derechos fundamentales y s6lo
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es valida aquella cuyo objeto es ampliar u optimizar los derechos enun-
ciados o reconocer nuevos derechos fundamentales.

Tal pensamiento es, ademés, congruente con la vocacién expan-
siva que en materia de derechos fundamentales tiene nuestra Constitu-
cioén, al sefialar, en su articulo 3° que:

«La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demds que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza anédloga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democra-
tico de derecho y de la forma republicana de gobierno».

2. LA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL ES INCONS-
TITUCIONAL PORQUE MODIFICA EN SENTIDO PEYORATIVO LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA SEGURIDAD SOCIALY A LA
PROPIEDAD.

2.1 Estado Constitucional de Derecho y Derechos Fundamentales.

A.  Los derechos fundamentales como principios y valores superiores
del Estado Constitucional.-

El Estado Constitucional de Derecho adopta una decisién poli-
tica fundamental a favor del ser humano y sus libertades y derechos fun-
damentales respecto a la comunidad y al Estado, en funcién a la cual el
sentido y finalidad del Estado no es la potencia o el brillo de éste, sino
la libertad del individuo y su plena realizacion y desarrollo; en tal sen-
tido, la Constitucién surge para la proteccién de los ciudadanos y sus
libertades y derechos fundamentales frente al abuso del Estado y de sus
poderes publicos.

Esta concepcién humanista, oponible a las concepciones totali-
tarias del Estado, es la que se encuentra plasmada en el Articulo 1° de
nuestra Constitucién, que reza:

«La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y el Estado.»

Esta norma de apertura de nuestro texto fundamental, no tiene
por funcién, tnicamente, la de servir de fundamento, y dotar de sentido,
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al conjunto de los derechos fundamentales reconocidos en él, sino, igual-
mente, la de vincular a todos los poderes y autoridades del Estado, cuya
actuacion debe subordinarse, en cualquier aspecto, a la plena realizacién
de este precepto, que expresa un valor esencial de nuestro ordenamiento
constitucional.

Esta funcién ha sido reconocida, y realzada, por el Tribunal
Constitucional en la STC del 11 de Noviembre de 2003 (Exp:N° 0008-2003-
AI/TC) al expresar:

«Los fundamentos axiol6gicos de la Constitucién-cuyo presu-
puesto ontolégico es la dignidad de la persona humana (articulo
1°)-, son la expresién y la propia proyeccién de nuestra comuni-
dad. De ahi su importancia; y la necesidad inexorable de reco-
nocerlos, desarrollarlos y ubicarlos en el contenido esencial de
todos y cada uno de los derechos fundamentales». (F].5)

Mas adelante, la misma sentencia explica la funcién que cum-
ple el valor de la «dignidad humana» en la interpretacién de los derechos
fundamentales y las decisiones econémicas del Estado:

«&.4.2.Dignidad de la persona humana.

14. Esta se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto cons-
titucional, cuyo tenor es que la dignidad de la persona humana
es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal, presu-
puesto ontolégico de todos los derechos fundamentales, inclu-
yendo, desde luego, aquellos de contenido econémico. De este
modo, no serdn constitucionalmente adecuadas la explicacion y solu-
cion de la problemdtica econdmica desde una perspectiva alejada de la
dignidad humana, pues la persona no puede ser un medio para
alcanzar una economia estable sino, por el contrario, deber ser
la que auspicie la consecucién de un fin superior para el Esta-
do y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del
hombre. (subrayado agregado).

Asi pues, de aquella decision politica fundamental se derivan
los principios basicos que forman el contenido esencial de toda Constitu-
cién en el Estado de Derecho: los derechos fundamentales y la division de
poderes. En este sentido, Carl Schmitt describe los elementos caracteris-
ticos de la Constitucién del Estado de Derecho en la siguiente forma: «de
la idea fundamental de la libertad burguesa se deducen dos consecuen-
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cias, que integran los dos principios del elemento tipico del Estado de
Derecho, presente en toda Constituciéon moderna. Primero, un principio
de distribucion: la esfera de libertad del individuo se supone como un
dato anterior al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en
principio, mientras que la facultad del Estado para invadirla es limitada
en principio. Segundo, un principio de organizacién, que sirve para po-
ner en practica ese principio de distribucion: el poder del Estado (limita-
do en principio) se divide y encierra en un sistema de competencias cir-
cunscritas» #.

A su vez, de estos principios, expresa que «el principio de dis-
tribucion -libertad del individuo, ilimitada en principio; facultad del
poder del Estado, limitada en principio- encuentra su expresiéon en una
serie de derechos llamados fundamentales de libertad; el principio de
organizacion estd contenido en la doctrina de la llamada division de
poderes, es decir, distincién de diversas ramas para ejercer el Poder pu-
blico, con lo que viene al caso la distincién entre Legislacion, Gobierno
(Administracion) y Administracién de Justicia -Legislativo, Ejecutivo y
Judicial-. Esta divisién y distincién tiene por finalidad lograr frenos y
controles reciprocos de esos «poderes»®.

En el Estado Constitucional de Derecho, «los derechos funda-
mentales son, entonces, siempre un limite para el Estado» %.

B.  Los derechos sociales como derechos fundamentales

En esta etapa inicial del Estado de Derecho liberal, los derechos
y libertades fundamentales de los individuos a que se refiere son basica-
mente los llamados por cierta doctrina tradicional como «derechos civi-
les y politicos» (primera generacion), para diferenciarlos de los «derechos
sociales, econémicos y culturales» (segunda generacién). Al respecto,
conviene recordar que «uno de los puntos que se repiten para sostener la
pretendida distincién de los derechos civiles y politicos con respecto a los
derechos econémicos, sociales y culturales, radica en el primer género de
derechos generaria exclusivamente obligaciones negativas o de absten-
cién, mientras que los derechos econémicos, sociales y culturales impli-

27. Schmitt, Carl, op.cit p. 138.
28. Ibidem,, pp. 138-139.

29. Haiberle, Peter, La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional, Lima,
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1997, p. 73.
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carian el nacimiento de obligaciones positivas que en la mayoria de los
casos deberian solventarse con recursos del erario ptblico» *.

Sin embargo, estas viejas diferencias y prejuicios frente a los
derechos sociales y econémicos han sido superados a partir del movi-
miento del constitucionalismo social que ha empujado, a partir del Siglo
XX, a los Estados a establecer dos nuevas decisiones politicas fundamen-
tales a favor de los derechos sociales y econémicos y por el Estado Social
como férmula de organizacién politica destinado a construir una socie-
dad més justa e igualitaria.

Estas diferencias y prejuicios ya no tienen sentido en el marco del
Estado Social y de los derechos sociales y econémicos pues en realidad
todos los derechos tienen como fin la realizacién y el desarrollo de la
persona humana, y no hay libertad del hombre sin que éste no cuente con
los medios econdémicos para que pueda elegir libremente entre diversas
opciones y para su desarrollo y realizacién personal. Expresion rotunda
de este equiparacién entre los derechos fundamentales, que impide toda
pretension de relegar los derechos sociales a una segunda categoria de
derechos, se encuentra en el Predambulo del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, cuando afirma lo
siguiente:

«Reconociendo que estos derechos se desprenden de la digni-
dad inherente a la persona humana.

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, libera-
do del temor y la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos.»

En la etapa actual de desarrollo del Estado Constitucional de
Derecho, tanto los derechos civiles y politicos como los derechos sociales
y econémicos se caracterizan por su «unidad» e «interdependencia» y por
formar cada cual un «complejo de obligaciones negativas y positivas» por
parte del Estado ..
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30. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 21.

31. Ibidem, pp. 29y ss.
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Si bien es cierto, las diferenciaciones y regulaciones indepen-
dientes, por un lado: los derechos civiles y politicos, y por otro lado: los
derechos sociales y econémicos, sirven para dar mayores énfasis a sus
caracteristicas y a las obligaciones tipicas del Estado respecto de cada
conjunto, esto no debe alejarnos ni impedir establecer que en realidad es
posible un tratamiento de ambos tipos de derechos en base a los princi-
pios de «unidad» e «interdependencia».

Una comprension unitaria e interdependiente de los derechos es
posible a partir de los cuatro niveles de obligaciones que postula Fried
van Hoof frente a la clasica dualidad y oposiciéon tradicional de las obli-
gaciones negativas o de defensa y las obligaciones positivas o de acciéon
por parte del Estado.

Antes de pasar a revisarla, es conveniente observar los cuestio-
namientos planteados por Victor Abramovich y Christian Courtis a la
clasificacién tradicional de los derechos, en funcién al tipo de actuaciéon
que respecto de ellos corresponde al Estado.. Asi, los derechos civiles y
politicos no s6lo imponen obligaciones negativas, o el deber de absten-
cion, sino que requieren del cumplimiento de determinadas obligaciones
positivas por parte del Estado; en tal sentido, se debe notar que «aun
aquellos derechos que parecen ajustarse mas facilmente a la caracteriza-
cion de «obligacién negativa», es decir, los que requieren una limitacion
en la actividad del Estado a fin de no interferir la libertad de los particu-
lares -por ejemplo, la prohibicién de detencién arbitraria, la prohibicion
del establecimiento de censura previa a la prensa, o la prohibicién de violar
la correspondencia y los papeles privados-, conllevan una intensa acti-
vidad estatal destinada a que otros particulares no interfieran esa liber-
tad y al restablecimiento de la libertad o la reparacién del perjuicio una
vez producida una interferencia indebida, de modo tal que la contracara
del ejercicio de estos derechos esa dada por el cumplimiento de funciones
de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado. Evidente-
mente, el cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positi-
vas, caracterizadas por la erogacion de recursos, y no la mera abstencion
del Estado» *2.

En el sentido inverso, los derechos sociales y econémicos com-
prenden deberes positivos, pero también obligaciones negativas, pues, si
bien es verdad que «puede reconocerse que la faceta mas visible de los

32. Abramovich y Courtis, op. cit., pp. 23-24.
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derechos econémicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer,
y es por ello que a veces se los denomina «derechos-prestacién». Sin
embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de
estos derechos la existencia concomitante de obligaciones de no hacer: el
derecho a la salud conlleva la obligacién estatal de no dafar la salud; el
derecho a la educacién supone la obligacién de no empeorar la educa-
cion; el derecho a la preservaciéon de un medio ambiente sano implica la
obligacién de no destruir el medio ambiente» .

Segun la propuesta de van Hoof, explicada por Abramovich y
Courtis, para todos los derechos, sean clasificados como civiles y politicos
0 como sociales y econémicos, «podrian discernirse cuatro «niveles» de
obligaciones: obligaciones de respetar, obligaciones de proteger, obligacio-
nes de garantizar, y obligaciones de promover el derecho en cuestion. Las
obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el
objeto del derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que
terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes. Las obli-
gaciones de garantizar suponen asegurar que el titular del derecho acceda
al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promo-
ver se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los
titulares del derecho accedan al bien»*. Aqui se observa que «ninguno de
estos niveles puede caracterizarse inicamente a través de las distinciones
obligaciones positivas/obligaciones negativas»®.

A su criterio, «este marco tedrico. refuerza la unidad entre los
derechos civiles y politicos con los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, pues estos tipos de obligaciones estatales pueden ser hallados en
ambos pares de derechos» *. En tal sentido, a titulo de ejemplo, «la libertad
de expresion no requiere sélo el cumplimiento de la prohibicién de censu-
ra sino que exige la obligacion de crear condiciones favorables para el ejer-
cicio de la libertad de manifestarse -mediante la protecciéon policial-, y del
pluralismo de la prensa y de los medios de comunicacién en general» ¥ y
«paralelamente los derechos econémicos, sociales y culturales no requie-
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33. Ibidem,, p. 25.

34. Ibidem, pp. 28-29.

35. Abramovich y Courtis, op. cit., p. 29.
36. Loc.cit..

37. Loc.cit.
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ren solamente obligaciones de garantizar o de promover, sino que en deter-
minados casos exigen un deber de respeto o de proteccién del Estado» *.

Por ello, en esta etapa del Estado Social, los derechos fundamen-
tales, sean civiles y politicos, como sociales econémicos comparten un
tratamiento unitario e interdependiente, del que se deriva un conjunto de
obligaciones y prestaciones positivas y negativas por parte del Estado
para el desarrollo libre e igualitario de las personas en la comunidad.

C. La proteccion constitucional de los derechos fundamentales

La declaracion solemne de los derechos que formula la Consti-
tucién: la «constitucionalizacién de los derechos», que, como antes lo
hemos senalado, tiene su punto de partido en el articulo 1° de nuestra
Constitucién, tiene por fin reconocerlos como los principios y valores
materiales que presiden e integran a la comunidad en su conjunto, cuyo
respeto y favorecimiento son imprescindibles para la realizacién libre y
el desarrollo pleno de las personas en una sociedad democratica; y que,
por tanto, los poderes publicos del Estado estdn prohibidos de efectuar
acciones u omisiones que lesionen estos derechos, quedando obligados,
por el contrario, a respetarlos y favorecerlos, mediante la adopcion de las
medidas que tiendan a su realizacion efectiva. De esta manera, los dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucién son preservados del
accionar abusivo o indolentes de los poderes del Estado, tanto del legis-
lador como de la administracion.

En especial, la proteccion constitucional de los derechos frente
al poder del legislador consiste precisamente en que «la Constitucion,
elevando las libertades al rango de normas constitucionales, establece
para el legislador la prohibicién de privar al derecho fundamental de su
rango constitucional -por ejemplo, a través de la introduccion de excep-
ciones, como reservas de ley u otras normas constitucionales (expropia-
cién, nacionalizacién, relaciones de supremacia especial). No por nada
se trata de derechos fundamentales. El concepto mismo de Constituciéon
incluye la exigencia de la garantia de la Constitucion misma, vale decir
una proteccion del legislador ordinario. Justamente en esto se encuentra
su particularidad» ¥.

38. Loc.cit.
39. Peter Hidberle, «La Libertad...»., pp. 98-99.
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En consecuencia, a los derechos fundamentales se les atribuye
el cardcter de «regla»: la Constitucién reconoce normativamente a los
derechos fundamentales para que éstos sean cumplidos y efectivizados
en la realidad social por el Estado y por todos, y también reconoce al ti-
tular el poder suficiente para exigirlos y reinvindicarlos en los casos que
les sean negados y no sean cumplidos. Sobre el caracter de regla de los
derechos se entiende que «es propodsito de una Constitucién el que, por
medio de la garantia de los derechos fundamentales, la normatividad se
acompane «paralelamente» a la normalidad» *, «en el caso de los dere-
chos fundamentales el legislador no puede privar de valor efectivo el
alcance preceptivo que la Constitucién ha entendido asegurar» *, por el
contrario, «el legislador puede y debe buscar incrementar la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, que estd a su vez condicionada por las condi-
ciones concretas de vida» *2.

En el Estado Constitucional de Derecho, la Constituciéon y los
derechos fundamentales estdn y deben permanecer materialmente fuera
del alcance de los poderes publicos, pues «el reconocimiento de tal pro-
hibicién inmanente a la Constitucién presupone una concepcién material
de ésta: la Constitucién como ley suprema, la Constitucién como supre-
mo sistema de valores que tiene un caracter fundamentalmente durade-
ro, que la distingue de la legislacién. Una Constitucién de la cual no se
podria evidenciar esta obvia prohibicién, estaria en contradicciéon consi-
go misma. Los derechos fundamentales serian puestos, por asi decir,
fuera de la Constitucion» *.

Por ello, la Constitucién y los derechos fundamentales no pue-
den estar o dejarse a la libre disposiciéon o discrecionalidad total del legis-
lador en el Estado Constitucional de Derecho. Si lo estuvieren, simple-
mente no hay Constitucién, no hay derechos fundamentales, y por tanto,
no hay Estado Constitucional de Derecho.

Las consecuencias de tal desorden constitucional serian funes-
tas porque conlleva a la supresién y la disminucién de los derechos fun-
damentales por parte del legislador so pretexto de la reforma constitucio-
nal y la reserva de ley: «Tan sélo la negacién de la calidad especifica de
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40. Ibidem, p. 101.

41. Ibidem, pp. 106-107.
42. Ibidem, p. 107.

43. Ibidem, p. 99.
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normas constitucionales de los derechos fundamentales ha podido con-
ducir al afamado «vaciamiento» (Leerlauf) de los derechos fundamenta-
les, al abuso de la funcién legislativa en el campo de los derechos funda-
mentales, asi como a la perversion del principio de reserva de ley» *.

Si bien, la Constitucion establece también en materia de derechos
la reserva de ley para que el legislador proceda a un desarrollo adecua-
do de los mismos, en el Estado Constitucional de Derecho, ésta no debe
entenderse como una autorizacién al legislador para establecer sus con-
tenidos en forma absolutamente libre y discrecional, pues estd obligado
a respetar el contenido esencial de los derechos, no disponible para el
legislador. Asi, «la Constitucién no renuncia a esta calidad normativa, ni
cuando estatuye especificas reservas de ley, ni en aquellos casos en los que
la Constitucién permite ulteriores limites a los derechos fundamentales
a través del instrumento de la codificacién» *5; debe observarse que «la
«fuerza normativa» de los derechos fundamentales se explica a través de
la concreta aplicacion y el efectivo ejercicio por parte de una pluralidad
de titulares. Como por otra parte, todo otro derecho, el derecho fundamen-
tal vive justamente gracias a su reinvindicacién y a su ejercicio, que lo
hacen efectivo y lo actualizan. Los derechos fundamentales necesitan de
esa constante actualizaciéon. Viven esencialmente puestos «en ejercicio»,
ya que los individuos estan efectivamente en grado de ejercitarlos» *.

Por ello, los poderes publicos, en especial el legislador debe
observar que «los derechos fundamentales no deberian entonces perder
su cardcter concreto «concretividad» y no deberian ser vaciados de sus
«efectos practicos» con una norma establecida por el legislador. El dere-
cho fundamental debe ser mantenido «en correspondencia con la reali-
dad». Los derechos fundamentales no deben carecer de un «resultado
efectivo». Al titular de los derechos fundamentales le debe ser permitida
una «posibilidad realizable» ¥.

En tal sentido, el legislador esta prohibido de adoptar leyes y
reformas que estrangulen, vacian o priven de contenido a los derechos, asi
como degeneren o degraden los derechos constitucionales a meros dere-
chos o intereses legales, para privarlos de efectos reales y préacticos me-

44. Loc.cit.

45. Hadberle, Peter, «La Libertad...» op. cit., p. 99.
46. Ibidem, p. 102.

47. Ibidem., p.p.102-103.
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diante su poder de legislar: aprobar, modificar y derogar las leyes. En este
tema «encuentran lugar las sugestivas metaforas de la prohibicién de una
«vaciamiento» (Ausholung), de un «estrangulamiento» (Abschniirung)
de los derechos fundamentales, y la prohibicién de su degradacién y de
su degeneracién a nudum ius, a «pura forma», a un simple derecho
aparente, etc.» *.

Nuestro Tribunal Constitucional adopta similar criterio pues
considera que «...todo desarrollo legislativo de los derechos constitucio-
nales presupone para su validez el que se respete su contenido esencial,
es decir que no se desnaturalice el derecho objeto del desarrollo.» (STC del
11.07.2002/Exp. N° 1124-2001-AA/TC, F].12)

En la misma sentencia, el TC afirma: «Si bien es cierto que el
legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracién de los
mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza
respetando el contenido esencial del derecho constitucional. Una opcién
interpretativa diferente s6lo conduciria a vaciar de contenido el mencio-
nado derecho constitucional y, por esa razén, la ley que la acogiera resul-
taria constitucionalmente inadmisible.»

En el Estado Constitucional de Derecho, las reformas constitu-
cionales y las leyes emitidas por el legislador y el Estado que pretendan
suprimir y disminuir los derechos fundamentales de las personas, vacian-
dolos de su contenido y de su exigibilidad real, no son admisibles por
lesionar la naturaleza y esencia de la proteccion constitucional de los
derechos.

D. Contenido esencial de los derechos fundamentales

El concepto del «contenido esencial» de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos para su respeto frente a la «reserva de ley» de su
desarrollo por el legislador fue establecido por la Ley Fundamental de
Bonn y seguido por la Constitucién Espanola para evitar las intervencio-
nes abusivas de las mayorias parlamentarias transitorias sobre el campo
de los derechos que los priven o vacien de su contenido o nicleo basico,
o que los restrinjan de tal manera que pierdan los elementos basicos que
lo componen.
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El Tribunal Constitucional Espafnol ha desarrollado dos acep-
ciones complementarias sobre el contenido esencial del derecho: «La

48. Ibidem., p. 103.
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primera equivale a «la naturaleza juridica de cada derecho» que se con-
sidera preexistente al momento legislativo, «en este sentido se puede
hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién
concreta» de forma que «los especialistas en derecho pueden responder
silo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se
entiende por un derecho de tal tipo» * y la segunda corresponde a «los
intereses juridicamente protegidos» en el sentido que lesionaria «el con-
tenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccién» .

Para el profesor Peter Hiberle, la tarea de busqueda del conteni-
do esencial de los derechos debe llevarse a cabo observando que «el con-
tenido y los limites de los derechos fundamentales deben determinarse
partiendo de la totalidad del sistema constitucional de los valores al que
hace su esencia, referencia todo derecho fundamental» >'.

En esta tarea aparecen distintas perspectivas de tratamiento como
las teorias absoluta y relativa. En la primera, «la teoria absoluta se basa en
el valor minimo e intangible con que cuenta un derecho fundamental para
no dejar de ser tal y, en cuanto, tal se relaciona jerdrquicamente con los
demas derechos» *, y en la segunda, «la teoria relativa busca delimitar el
contenido esencial de un derecho fundamental en relacién a los demas
valores y bienes constitucionales, por cuanto los derechos encuentran su
esencia y limites en relacién con otros derechos fundamentales» *.

Para Héberle, las diferencias entre ambas teorias son s6lo apa-
rentes porque «el contenido esencial no pierde la «sustancialidad», si es
determinado con referencia a otros bienes juridicos poseedores de rango
igual o superior, porque estos bienes juridicos también poseen una sus-
tancia que debe ser determinada. La interaccién entre cada uno de los
bienes constitucionales no los priva de sustancia; al contrario, més bien
conduce a ésta» 3.

49. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucién, Madrid, Tecnos, 1995, p. 311.

50. Ibidem,., p. 311.

51. Haiberle, Peter , «La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional», op.cit.,
p. 109.

52. Landa Arroyo, César, «Tribunal Constitucional y Estado Democratico», Lima
Palestra, 2003, p. 473.

53. Loc. cit., p. 473.
54. Peter Héberle, «La Libertad...» op. cit., pp. 124-125.
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Esto nos obliga a realizar un ejercicio de ponderacién de los
derechos fundamentales y otros bienes constitucionales en base al test de
razonabilidad, en caso de conflictos con otros derechos y cuando el legis-
lador introduce restricciones o limitaciones legales a los mismos.

Dentro del test de razonabilidad, el intérprete debe observar los
siguientes pasos:

Primero: su difusién se dio a proposito del derecho de igualdad,
consistiendo «en examinar directamente las normas promulga-
das por el poder publico introductor de la desigualdad para ver
si los motivos o razones que se alegan para justificar esa des-
igualdad estan o no de acuerdo con los valores constitucionales»
»,y en términos mas generales aplicables al cuadro general de
los derechos, en «examinar si una norma o un derecho contiene
razones o0 motivos que sean conformes con los valores constitu-
cionales para limitar un u otro derecho» . Esto significa que «se
comprueba directamente si las razones tienen un peso especifi-
co (un valor) capaz de contradecir a los valores constituciona-
les» .

Es la razonabilidad en sentido estricto y tiene una perspectiva
valorativa de los derechos.

Segundo: aqui se trata de «la utilizacién del argumento objetivo,
l6gico, que supone la relacién medios-fines» *; para cuyo efec-
to, se debe «verificar si existe una relacién de medios-fines, ob-
jetiva y l6gica, entre la restricciéon de un derecho y la norma le-
gal o el otro derecho» ¥. Por ello, «es irracional algo que preten-
de ser un fin y, en realidad, no tiene nada que ver con la conse-
cucién de dicho fin» .

Es la racionalidad y tiene una perspectiva légica y objetiva.

Tercero: Se debe «examinar si la medida restrictiva es idénea y
proporcional a los fines que persigue la norma o el otro dere-

55. Enrique Alonso Garcia, La Interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, p. 211.

56. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.
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57. Enrique Alonso Garcia, op. cit. ,p. 212.
58. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 207.
59. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.

60. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 207.
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cho» ¢'. En esta parte, «el principio de la proporcionalidad
exige que los medios empleados para alcanzar el fin persegui-
do sean adecuados»®. Es particularmente interesante aqui las
técnicas de la eleccion de la «alternativa menos gravosa» y de
la «prohibicién de la alternativa excesivamente gravosa»; aun-
que «no se tratan de examinar si caben alternativas a esa me-
dida que sean menos gravosas para el derecho, sino de si esa
medida concretamente adoptada es o no «excesivamente gra-
vosa» .

2.2 La Ley de Reforma Constitucional modifica peyorativa-
mente el derecho a la seguridad social.

A.  Elderecho ala Sequridad Social en las normas internacionales que
forman parte del derecho nacional.

En su concepcion moderna, la Seguridad Social ha sido definida
como una entidad de cardcter universal destinada a cubrir el conjunto de
riesgos sociales en la totalidad de la poblaciéon®, centrandose en tres aspec-
tos fundamentales: la liberacién de la necesidad como objetivo general; la
garantia de seguridad econémica a todos los miembros de la comunidad
para el acceso a una vida digna; y la amplitud de instrumentos aplicables
a este fin, con preferencia por los seguros sociales y la asistencia social .

La seguridad social es considerada no solo un componente esen-
cial de los Sistemas de Protecciéon Social Integral de la persona humana,
sino un derecho humano fundamental. Asi lo reconocen varios instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, los mismos que han sido
formalmente ratificados por el Perd, razén por la cual, de conformidad
con lo establecido por el articulo 55°¢ y la Cuarta Disposiciéon Final® de

61. César Landa Arroyo, op. cit, p. 473.
62. Peter Héberle, «La libertad...» , op. cit., p. 127.
63. Enrique Alonso Garcia, op. cit., p. 230.

64. BERNEDO ALVARADO, Jorge. Informe Regional sobre la Situacion de la Seguridad
Social como un Derecho Humano en América Latina . Plataforma Sudamericana de
Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo (PSDHDD). Lima, Julio, 2000. p. 2.

65. Ver Recomendacién N° 67 de la OIT sobre La Seguridad Social de los Medios De
Vida.

66. Constitucién Politica del Pertd, Articulo 55°: «Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.»

67. Constitucion Politica del Pert, Disposicion Final y Transitoria Cuarta: «Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce
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la Constitucion, no solo forman parte del derecho nacional, sino que deben
informar la interpretacién de todos los derechos y libertades por ella re-
conocidos.

Entre estas normas cabe citar al Art. 22° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, segtn el cual:

«Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y
los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad».

En idéntico sentido se expresa el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), cuando en su articulo 9°
indica que

«Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social».

Para asegurar este derecho, el Pacto sefiala que :

(...) cada uno de los Estados Partes en el Pacto se compromete a
adoptar medidas para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos por él
reconocidos.

En nuestro ambito regional, por su parte, la Declaraciéon Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) sefala en su articulo
XVI que

«Toda persona tiene derecho a la seguridad social que lo prote-
ja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de
la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena
a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener
los medios de subsistencia».

se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por el Pert.»
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Por su parte, el articulo 26° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que:

«Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién juridica
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas y sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponible, por via legisla-
tiva u otros medios».

El articulo 26° de la Convencion Americana establecié asi un
deber convencional que obliga a los Estados Parte de ésta a respetar,
proteger y asegurar la progresiva realizacién de un conjunto determina-
do de derechos econémicos y sociales referidos, a su vez, en la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), reformada por el Proto-
colo de Buenos Aires. Derechos entre los cuales, como se vera mas adelan-
te, se encuentra el derecho humano a la seguridad social.

En efecto, el Protocolo de Buenos Aires incorporé a la Carta de
la OEA las siguientes disposiciones:

«Articulo 43

Los Estados Miembros, convencidos de que el hombre sélo pue-
de alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de
un orden social justo, acompanado de desarrollo econémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a
la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distinciéon de raza, sexo, na-
cionalidad, credo o condicién social, tienen derecho al bienestar
material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad,
dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad econémica;

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad
a quien lo realice y debe prestarse en condiciones que, incluyen-
do un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un
nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia, tanto
en sus afos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;
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(.)

h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social (...)
Articulo 44

Los Estados Miembros reconocen que, para facilitar el proceso
de la integracion regional latinoamericana, es necesario armo-
nizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especial-
mente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que
los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y
convienen en realizar los méaximos esfuerzos para alcanzar esta

finalidad».

Si bien el articulo 43° del Protocolo de Buenos Aires se refiere a
la aplicacion por los Estados Miembros de la OEA de «principios y me-
canismos», resulta indudable que los Estados que suscribieron la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, decidieron dotar de algin grado
de proteccién a los intereses econémicos, sociales y culturales de las
personas sujetas a su jurisdiccion, en tanto «derechos». De ahi la inclu-
sion en el articulo 26° de la Convencion Americana que denota la volun-
tad de los Estados de reconocer obligaciones legalmente vinculantes en
relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales. Norma que,
como en el caso del articulo 2° del PIDESC, se refiere también a la obliga-
cién de adoptar providencias (léase medidas) para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los «derechos» por ella reconocidos.

El tenor de las disposiciones contenidas en la Carta de la OEA,
permite inferir la incorporacién — entre aquellas normas econémicas y
sociales que los Estados deben desarrollar progresivamente — el derecho
a la seguridad social (cfr. art. 43 inc. h), calificado ademads por la obliga-
cion de satisfaccion del bienestar material y desarrollo espiritual, seguri-
dad econdmica (cfr. art. 43 inc. a), y por la de asegurar la vida, la salud y
un nivel decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de
trabajo como en su vejez» (cfr. Art. 43 inc. b).

En adicién, los Estados parte de la OEA, y en particular de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, han asumido la obliga-
cion de armonizar su legislacion en materia de seguridad social, «a fin de
que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos» (art. 44),
hecho que presupone el reconocimiento del derecho a la seguridad social
de los trabajadores activos y pasivos y de sus familias, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 43 inc. b.
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En forma complementaria, el Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador) indica en su Art.
9° que la seguridad social debe contribuir a que los/as no capacitados/
as obtengan los «medios para llevar una vida digna y decorosa». Y agre-
ga que, «cuando se trate de personas que se encuentren trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrira al menos la atencién médica y el
subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o enfermedad
profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por materni-
dad, antes y después del parto».

En un plano obligacional no menos importante, cabe indicar que
el Convenio N° 102 de la OIT (1952)%, denominado «Norma Minima en
Seguridad Social», ha significado un importante aporte al proceso de
definicién de los contornos juridicos del concepto de Seguridad Social y
sus objetivos, al sefialar que:

«La Seguridad Social es la proteccién que la sociedad proporcio-
na a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas,
contra las privaciones econémicas y sociales».

«La Seguridad Social tiene como objetivo proteger a todos los
miembros de la sociedad frente a todas las contingencias a que
se exponen a lo largo de la vida. Por ejemplo, la salud, vejez,
cargas familiares, accidentes de trabajo, invalidez, muerte o
desempleo, tienen que ser garantizadas obligatoriamente por el
Estado, siendo éste responsable de su cumplimiento, aseguran-
do el carécter redistributivo de la riqueza con justicia social».

El Convenio 102° de la OIT integra en el &mbito de la seguridad
social un minimo de nueve campos o normas minimas de seguridad a
cubrir, que incluyen:

U La asistencia médica preventiva o curativa;
Las prestaciones monetarias de enfermedad;
Las prestaciones de desempleo;

Las prestaciones de vejez;

Oo0o0Oo

Las prestaciones en caso de accidente de trabajo y de enfer-
medad profesional;

68. Ratificado parcialmente por el Pert el 23 de Agosto de 1961.
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Las prestaciones familiares;
Las prestaciones de maternidad;

Las prestaciones de invalidez; y

OoO0OOo

Las prestaciones de sobrevivientes.

Dichas normas minimas, asi como las referencias incluidas en
otros instrumentos de proteccién social adoptados en el seno de la OIT,
contemplados entre sus antecedentes, especialmente la Recomendacion
67° sobre la Seguridad de los Medios de Vida (1944), nos permiten ofrecer
una definicion respecto a los alcances de la Seguridad Social, la cual
podria ser descrita como:

«la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, me-

diante una serie de medidas ptublicas, contra las privaciones
econémicas y sociales que de otra manera derivarian de la des-
aparicién o de una fuerte reduccién de sus ingresos como con-
secuencia de la enfermedad, maternidad accidente de trabajo o
enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez o muerte;
y también la proteccién en forma de asistencia médica y de ayu-
da a las familias con hijos»®

B. En las normas constitucionales.

En el ambito de nuestra jurisdiccién interna y en materia previ-
sional la actual Constitucién, consagra las siguientes disposiciones:

Art. 10%

«El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad
de vida».

Art. 11°
«El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a

pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas.
Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento».

® Documentos Constitucionales

69. OIT, Introduccién a la Seguridad Social, Ginebra, 1984, p.3. 267
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Art. 12°%

«Los fondos y las reservas de la Seguridad Social son intangi-
bles. Los recursos se aplican en la forma y bajo la responsabili-
dad que senala la ley».

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

PRIMERA: «Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que
sobre materia de pensiones de los trabajadores publicos, se
establezcan, no afectan los derechos legalmente obtenidos, en
particular el correspondiente a los regimenes de los decretos
leyes 19990 y 20530y sus modificatorias».

SEGUNDA: «El Estado garantiza el pago oportuno y el reajuste
periédico de las pensiones que administra, con arreglo a las
previsiones presupuestarias que éste destine para tales efectos,
y a las posibilidades de la economia nacional».

TERCERA: «En tanto subsistan regimenes diferenciados de tra-
bajo entre la actividad privada y la ptblica, en ningtin caso y por
ningdn concepto pueden acumularse servicios prestados bajo
ambos regimenes. Es nulo todo acto o resolucién en contrario».

En efecto, nuestro ordenamiento juridico reconoce a nivel consti-
tucional el derecho humano a la Seguridad Social, adoptando la teoria de
los derechos adquiridos en materia previsional, tal y como lo sefiala la
Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion y la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion.

Interpretando dicha disposicion - antes de su reforma -ha sefa-
lado el Tribunal Constitucional, en este sentido, que la Constitucién
adopta la Teoria de los Hechos Cumplidos como regla para el conjunto
del sistema, y la de los derechos adquiridos como excepcion para el dm-
bito pensionario.

Asi, ha sostenido que

«(...) Ia Constitucién consagra la teoria de aplicacién inmediata
de la norma» cuando establece «la obligatoriedad de la vigencia
de las leyes, desde el dia siguiente de su publicacién en el Dia-
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lo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (Fundamento 10 de
la sentencia sobre el Decreto Ley 25967, expediente N°: 007-96-
I/TC).
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Respecto de los derechos adquiridos en materia pensionaria ha
expresado ademds que:

«Estamos ante una situacién de excepcién que permite que un
conjunto de normas sean aplicadas ultraactivamente, por reco-
nocimiento expreso de la disposicién constitucional, a un gru-
po determinado de personas, quienes mantendran sus derechos
nacidos al amparo de una ley anterior, aunque la misma haya
sido modificada posteriormente» (Fundamento 10 de la senten-
cia sobre el Decreto Ley 25967, expediente N°: 007-96-1/TC).
Asimismo, respecto a la Primera Disposicién Final y Transito-
ria de la Constitucién sefiala: « Una correcta interpretacion de
tal disposicion no puede ser otra que la de consagrar, a nivel
constitucional, los derechos adquiridos en materia pensionaria
por los pensionistas sujetos a los regimenes de los Decretos Leyes
19990 y 20530»; lo que cabe sélo porque aquella «permite, de
modo excepcional, que un conjunto de normas se apliquen ul-
traactivamente» (Fundamentos 15 y 17 de la sentencia sobre el
Decreto Legislativo 817).

En adicién, el Tribunal ha establecido una precisién importan-
te respecto a lo que debe interpretarse como un derecho adquirido en
materia pensionaria, sehalando que estos derechos son «los que han sido
incorporados en el patrimonio juridico de los pensionistas»” o «aquellos
que han entrado en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cua-
les ya no puede privarnos aquél de quien los tenemos»"".

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha conside-
rado incompatibles con la Constitucién vigente, durante toda la década
de los afios 90, practicamente todas aquellas modificaciones legisla-
tivas que pretendian la aplicacién inmediata de normas peyorativas
sobre derechos ya adquiridos en materia pensionaria, salvo aquellas que
afectaban a futuro derechos no adquiridos. Asi se manifest6 al senalar en
su jurisprudencia que: «El nuevo Sistema de cédlculo, se aplicara sélo y
unicamente a los asegurados que con posterioridad a la dacién del Decre-

70. Fundamento 10 de la sentencia de inconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Ley N° 25967.

71. Fundamento 15 de la sentencia de inconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Legislativo N° 817
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to Ley N° 25967, cumplan con los requisitos sefialados por el régimen
previsional del Decreto Ley 19990»"2. Y de igual forma, al sefialar que «(...)
el Decreto Legislativo N° 817 solamente puede aplicarse a hechos y situa-
ciones juridicas que se configuran a partir de su entrada en vigencia»”.

C.  La afectacion del contenido esencial del derecho fundamental a la
seguridad social en el caso de los pensionistas del régimen del Decreto Ley 20530.

1) Contenido esencial del derecho.

El articulo 3° de la Ley 28389 que modifica la Primera Disposi-
cion Final y Transitoria de la Constitucién, afecta el contenido esencial del
derecho fundamental a la seguridad social de los pensionistas del régi-
men previsional regulado por el Decreto Ley N° 20530 y sus normas
modificatorias y complementarias, también conocido como Régimen pro-
visional del Estado, asi por la Octava Disposiciéon General y Transitoria
de la Constitucion de 1979, aplicable a dichos pensionistas conforme al
texto original de la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Consti-
tucion vigente.

Para definir el contenido esencial de este derecho, nos cefiimos
a los criterios establecidos por la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional. En la Sentencia de 27 de Septiembre del 2004, Expedien-
tes N.001-2004 y 002-2004-Al/TC (Acumulados), recaida en las acciones
de inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley
N° 28046, el TC afirma lo siguiente:

«...los componentes del derecho adquirido que el Tribunal Cons-
titucional considera reconocidos por la PDFT de la Constitucion
fueron fijados en el segundo parrafo del FJ.18 de la misma sen-
tencia, al disponerse que el principal efecto de la incorporacién
al régimen del Decreto Ley N° 20530 consiste en «1) tener la
calidad de pensionista del mismo; 2) tener la facultad de adqui-
rir derecho a pension al alcanzar quince anos de servicios el
hombre y doce y medio la mujer, las mismas que se regulan con-
forme a lo establecido por el articulo 5° del mismo; 3) tener el

72. Fundamento 12 de la sentencia recaida en la accién de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Decreto Ley N° 25967.

73. Fundamento 13 de la sentencia de insconstitucionalidad proferida respecto del
Decreto Legislativo N° 817.
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derecho a una pensién nivelable, con los requisitos establecidos
en el antes referido Decreto Ley, todos estos constituyen entonces
derechos adquiridos conforme lo establece la Primera Disposicion Fi-
nal y Transitoria de la Constitucion vigente «(subrayado agregado
por el TC) (FJ. 4,4.1.7)

Definido asi el contenido esencial del derecho pensionario del
régimen del D.L.20530, el TC precisa, a continuacioén, los limites materiales
a la accion del legislador, cuando sostiene que:

«...cuando la PDFT establece la imposibilidad de que la ley afec-
te los derechos legalmente obtenidos conforme al régimen del
Decreto Ley N° 20530, hace alusién al derecho «a la pensién»
legalmente obtenido, de manera tal que queda proscrita al legis-
lador la posibilidad de: a) desconocer tal derecho y, por ende, la
calidad de pensionista, so pretexto de que a posteriori varié alguno de
los requisitos para obtener la pension; y, b) reducir el monto de ésta, bajo
el argumento de que, también, posteriormente, ha cambiado la regla
para su cdlculo o se ha establecido un tope pensionario.»(subrayado
agregado) (FJ,4,4.1,8).

Maés adelante, tras descartar la existencia de un derecho adquiri-
do a la «intangibilidad del monto de las pensiones» (F].4, 4.4,15) y, asimis-
mo, que la PDFT de la Constitucion «constitucionalice», en su integridad
el D.L.20530, haciendo de este un «ordenamiento pétreo» (F.].5,25) senala
que esta (la PDFT) pretende «tan sélo garantizar el derecho adquirido en
materia pensionaria regulado por dicho régimen, consistente- como quedé
dicho en el F].8,supra-en el derecho a una pensién que no puede ser desco-
nocida so pretexto de la variacion posterior de los requisitos para obtener-
la, la cual serd calculada con arreglo a las disposiciones de dicho decreto
ley, y, cumplidos mas de 20 afios de servicios en la administracién publi-
ca, progresivamente nivelable con los haberes de los servidores publicos en
actividad de las respectivas categorias.» (F],5,25)

Bajo esta premisa, el TC admite la posibilidad de imponer gra-
vamenes o algin tipo de restriccion al «derecho adquirido» a una pensiéon
nivelable, siempre que se respeten determinadas condiciones, la primera
de las cuales es la siguiente:
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«a) Que no sean afectados los componentes del derecho adqui-
rido a la pensién, a los que se ha hecho alusion en el F].8,supra»;
(FJ.4,4.2,15)
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En otras palabras, conforme a la doctrina del TC sobre los dere-
chos adquiridos en el régimen previsional del D.L.20530, es posible la
aplicacién inmediata de la ley que lo modifica en sentido peyorativo,
siempre que esta deje a salvo su contenido esencial, es decir, tener la con-
dicion de pensionista de dicho régimen y el derecho a una pensién nive-
lable, la cual no podra ser reducida, mediante la variaciéon de sus reglas
de calculo o la aplicaciéon de un tope pensionario.

2) Vulneracion del contenido esencial del derecho.

El articulo 3° de la Ley 28389, que modifica la PDFT de la Cons-
titucién, vulnera flagrantemente el contenido esencial de esta norma cons-
titucional, por las siguientes razones:

a) Establece la aplicacién inmediata de las nuevas reglas pen-
sionarias que se establezcan por ley.

En tal sentido, suprime la garantia del respeto a los derechos
adquiridos que, en el caso especifico del régimen del D:L.20530, impide
afectar la condicién de pensionistas de los cesantes de dicho régimen asi
como su derecho a pensién nivelable.

De esta manera se produce la «desconstitucionalizacién» o «des-
fundamen-talizacién» de los derechos a la seguridad social configurados
en dicho régimen legal, especialmente el derecho a la nivelacién de las
pensiones de jubilacién, a la que se otorgé rango constitucional en la Oc-
tava Disposicién General y Transitoria de la Constitucién de 1979, cuya
aplicacion ultractiva fue garantizada, a quienes hubieran adquirido legal-
mente el derecho, por la PDFT de la actual constitucion. En tal virtud, una
materia que se encontraba vedada a la obra del legislador ordinario, es ahora
«legalizada», operandose una degradacién de su jerarquia normativa, que
supone dejar totalmente en manos del legislador ordinario la regulacién del
derecho pensionario del régimen antes mencionado. Pero, en realidad, tras
la degradacién normativa lo que, verdaderamente ocurre, es la pérdida del
caracter de «derecho fundamental» que anteriormente tenia ese derecho, lo
que equivale a la supresién de un derecho fundamental y no a una simple
modificacién del mismo. La conversiéon de un derecho constitucional en un
derecho de origen legal, privandolo por consiguiente del rango normativo
y de los especiales mecanismos de proteccion procesal propios de esa ca-
tegoria de derechos, no puede presentarse como una mera modificacion de
un derecho fundamental sino como la supresion del mismo, operacion esta
vedada al poder de reforma constitucional del érgano legislativo, como lo
sefiala la jurisprudencia del TC.



Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de reforma constitucional...

Este criterio es enérgicamente afirmado por la doctrina de los
derechos fundamentales, como lo expresa Alexy: «...los derechos funda-
mentales de la Ley Fundamental son posiciones que, desde el punto de
vista del derecho constitucional, son tan importantes que su otorgamiento
o no otorgamiento no puede quedar librado a la simple mayoria parlamen-
taria. (...) esto significa que a cada uno le corresponden las posiciones de
prestaciones juridicas como derechos fundamentales sociales que, desde
el punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes que su
otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar librado a la simple
mayoria parlamentaria.»”

b) Prohibe la nivelacién de las pensiones con las remuneracio-
nes.

Esta prohibicion equivale a vaciar de contenido el derecho pen-
sionario nivelable reconocido por la PDFT, por ser esta la caracteristica
propia y singular del régimen previsional del D.L.20530.

Conviene precisar que la supresion de este derecho afecta, por
igual, a todas las pensiones de dicho régimen y no tinicamente, como
falazmente lo ha sostenido la propaganda oficial, a quienes perciben las
pensiones mas altas. En efecto, como lo precisa el articulo 4° de la Ley N°
28449, «Esté prohibida la nivelacién de las pensiones con las remunera-
ciones y con cualquier ingreso previsto para los empleados o funciona-
rios publicos en actividad».

La aplicacién de esta norma significara que la inmensa mayoria
de los pensionistas pierdan su derecho adquirido a una pensién nivela-
ble. Conforme a la exposicion de motivos del proyecto de ley de reforma
constitucional del total de 295,331 pensionistas existentes el afto 2003,
apenas 10,845 percibian pensiones superiores a 1 UIT, es decir, a 3,200
soles mensuales. Ello significa que 284, 486 pensionistas cuya pension es
inferior a este monto, no tendran en adelante derecho a la nivelacion.

Existe en ello una diferencia radical con el sistema previsto,
antes de la Constitucién de 1979, por el Articulo 57° del Decreto Ley 20530
que permitia establecer un monto méximo mensual a las pensiones, fija-
do en la ley anual de presupuesto, por lo que dicho régimen era uno de
nivelacién con monto maximo o tope. En cambio, la ley de reforma cons-
titucional y la Ley 28449, no establece un tope a la nivelacién, sino que
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74. Alexy, Robert, «Teoria de los Derechos Fundamentales», Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.494.
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la elimina, afectando con ello no sélo a las pensiones mas elevadas, sino,
principalmente, a las mas reducidas, cuyas posibilidades de reajuste se
ven seriamente afectadas.

c) Dispone la aplicacién de topes y la reduccién de las pensio-
nes.

La Ley de Reforma Constitucional, permite que el legislador
imponga topes a las pensiones cuyo monto exceda de 1 UIT.

En este caso, a diferencia del citado articulo 57° del texto origi-
nal del D.L.20530, el tope que se impone no es para limitar la nivelacién,
sino un mecanismo para reducir las pensiones consideradas més eleva-

das.

La diferencia de «funcién» entre uno y otro se deduce del con-
cepto de «tope» mencionado en la jurisprudencia del TC. Asien el STC de
27.09.04 , relativa a la Ley 28046, se expresa lo siguiente:

«Tope pensionario» es la denominacién coloquial asignada al
monto maximo de pensiéon que puede recibir un pensionista de
un determinado régimen. Tiene por funcién imponer un limite
objetivo al monto de las pensiones, de manera tal que se permi-
ta al Estado un control en el reajuste periédico y progresivo de
las pensiones, ponderando el derecho constitucional a un siste-
ma de seguridad social que asegure una vida digna, con la pre-
visién y capacidad presupuestaria del Estado. Asi, pues, el pago
de la pension del cesante o jubilado tendra como «tope» el monto
maximo previsto en el ordenamiento juridico, atin cuando con-
forme al sistema de calculo de la pensién, ésta alcance un mon-
to superior» (FJ.20)

Al respecto, en aplicacion de la LRC, el articulo 3° de la Ley 28449,
establece que el monto maximo mensual de las pensiones de cesantia, in-
validez y sobrevivientes del régimen del D.L. 20530, es de dos (2) Unidades
Impositivas Tributarias vigentes a la fecha del pago de la pension.

Se trata, sin embargo, no de un tope a la «nivelacién», esto es, del
monto méximo al que podrian llegar las pensiones inferiores al mismo,
mediante su reajuste por nivelacién con las remuneraciones, sino de un
tope para «desnivelacién», esto es, para reducir las pensiones superiores
a dicho monto, aboliendo su actual nivelacién u homologacién con las
remuneraciones. En tal sentido, la Tercera Disposicién Transitoria de la
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Ley 28449, establece que las pensiones que actualmente exceden de 2 UIT
seran reducidas gradualmente hasta alcanzar dicho monto, a razén del
dieciocho por ciento (18%) anual.

Por esta via, el derecho fundamental a la seguridad social, con-
cretado en el derecho a percibir una pensién nivelada, se ve gravemente
afectado, no sé6lo en cuanto se elimina el derecho a su reajuste futuro por
nivelacién, sino porque su monto actual se vera reducido afio tras afo,
hasta equipararse al denominado «monto maximo mensual». Dicha dis-
posicién resulta abiertamente contradictoria con el articulo 10° de la
Constituciéon, conforme al cual la finalidad del derecho a la seguridad
social, que en €l se reconoce, es asegurar a la persona «la elevacién de su
calidad de vida».

A mayor abundamiento, y conforme al texto de la LRC, el tope
establecido por la Ley 28449, (2UIT) podr4, en el futuro, ser reducido,
incluso hasta la suma equivalente a 1 UIT, pues la LRC s6lo garantiza que
no serdn reducidas las pensiones menores a este monto, lo que habilita al
legislador futuro y a los gobiernos sucesivos a reducir el tope, y con él,
afectar, incluso las pensiones menores a 2 UIT, como consecuencia de la
supresion de la garantia del respeto a los derechos adquiridos.

d) Elimina el derecho al reajuste de las pensiones, al subordi-
narlo a las decisiones y posibilidades econémicas del Estado.

En este aspecto, la LRC, establece que toda modificacion futura
de los regimenes pensionarios actuales debera regirse por los «criterios
de sostenibilidad financiera y no nivelacién. « En aplicacion de este cri-
terio, el articulo 4° de la Ley N° 28449, establece que las pensiones de los
beneficiarios que hayan cumplidos 65 afios de edad y cuyo importe no
exceda las 2 UIT serdn reajustadas anualmente por decisiéon del Consejo
de Ministros, a propuesta del Ministerio de Economia y Finanzas «tenien-
do en cuenta las variaciones en el costo de vida anual y la capacidad fi-
nanciera del Estado». En el caso de los pensionistas con menos de 65 afos,
sus pensiones seran reajustadas periddicamente ( no dice «<anualmente»)
«teniendo en cuenta las previsiones presupuestas y las posibilidades de
la economia nacional».

En tal virtud, el anterior sistema de reajuste por nivelacién, ba-
sado en un criterio objetivo y con una referencia concreta, es reemplaza-
do por un mecanismo de reajuste subordinado a un criterio subjetivo, sin
referentes precisos y sujeto a la decisién de un érgano politico, cuyas
prioridades de gasto seran diferentes, lo que contradice la esencia y carac-
teristicas de cualquier régimen de seguridad social y la naturaleza mis-
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ma de todo «derecho», pues al privarse al «reajuste» de todo parametro
objetivo (como el costo de vida, el haber del servidor en actividad o los
recursos capitalizados por el pensionista), la exigibilidad de tal derecho
se desvanece, ya que el tinico criterio para otorgar, o no, el reajuste, y
determinar su monto, serd el del gobierno, que es quien, a su vez, debe
pagar la pensién, y no el de una autoridad técnica e independiente. En
conclusién, el reajuste de las pensiones pierde su condicién de «derecho
subjetivo» para transformarse en una facultad discrecional del gobierno.

En suma, el derecho fundamental a la pensién de cesantia nive-
lable, bajo el régimen del D.L.20530, es suprimido por el precepto subexa-
men, al eliminarse su condicién de derecho adquirido por habilitarse la
aplicacién inmediata de la ley que lo modifique y, en forma especifica,
abolirse y prohibirse, directamente por el texto constitucional, la nivela-
cion de las pensiones con las remuneraciones y establecerse la reduccion
de las pensiones que superen el monto arbitrariamente establecido por el
legislador.

Cabe sefialar que en nuestra Constitucion, la condicién de «de-
recho adquirido», atribuida a ciertos derechos constituye una excepciéon
a la regla general que consiste en la aplicacion inmediata de la ley, es decir
el llamado «principio de modernidad» o «teoria de los hechos cumplidos.

Como lo sefala el Profesor Landa Arroyo, «...es cierto que la
Constitucion de 1993 no usa la expresion derechos adquiridos, no obstan-
te estos quedan claramente establecidos en las siguientes disposiciones
constitucionales: el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le fa-
vorece (articulo2-1); ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador, los que tienen caracter de irrenunciables (articulo 22 y 26-2);
los contratos pactados védlidamente, conforme a las normas vigentes del
contrato, no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones pos-
teriores (articulo 62);los tributos dictados en violaciéon de los derechos
fundamentales no surten efectos (articulo 74); o que los jubilados mantie-
nen el régimen de pensiones que obtuvieron, a pesar de las modificacio-
nes legales posteriores (Primera Disposiciéon Final y Transitoria).”

La atribucién, por via constitucional, del caracter de «derechos
adquiridos» a determinados derechos nacidos de la ley o, incluso, del
contrato obedece a que, como lo sefiala el mismo autor, «La seguridad

75. Landa Arroyo,op.cit., p.698.
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juridica encuentra en la protecciéon de los derechos de las personas la
consecuencia mas idénea para el desarrollo de los derechos fundamen-
tales. Asi, si bien el legislador puede desde ya, variar y actualizar la legis-
lacion en sentido retroactivo, la eficacia ex tunc de la norma sélo es vali-
da en cuanto sirva para ampliar los derechos fundamentales, en particu-
lar, en los casos previstos en la norma constitucional.»”

Dicha institucién, la de los derechos adquiridos, se entronca, en
el pensamiento del citado constitucionalista con el concepto de la digni-
dad humana, reconocido en el articulo 1° de la Constitucién. Sostiene asi
que «Como quiera que la dignidad humana se ha convertido en una pre-
misa antropolégica del Estado constitucional, constituye una garantia
del status quo democratico y, en consecuencia, un punto de no retorno.
Tenemos entonces, que la no retroactividad de la ley es la expresion de la
eficacia del respeto a la dignidad humana...»””

Téngase en cuenta que para Landa Arroyo, la aplicacién inme-
diata de la ley, o teorfa de los hechos cumplidos, equivale a una forma o
grado de retroactividad: «La retroactividad relativa, aplica la nueva ley
a efectos atin no consumados de relaciones juridicas, nacidas bajo el
imperio de una ley anterior;» 7

De esta manera, la aplicacién inmediata de la ley supone su
aplicacion retroactiva relativa, la misma que, como se ha visto, resulta
contraria a la vigencia y desarrollo de los derechos fundamentales, pues
«una ley retroactiva supondria un ataque a la esencia de la dignidad
humana, siempre que no la favorezca...»

3.2 La Ley de Reforma Constitucional afecta el derecho de
propiedad de los pensionistas del régimen del D.L.20530.

La reforma constitucional de la PDFT de la Constitucién vulne-
ra, igualmente, el derecho de propiedad, cuyo caracter de «derecho fun-
damental» se encuentra plenamente reconocido en los instrumentos so-
bre derechos humanos ratificados por el Pert y en nuestra Constitucion
Politica.

76. Loc.cit.

77. Ibidem, p.699.
78. Ibidem, p.693.
79. Ibidem, p.699.
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A.  Las normas internacionales que forman parte del derecho nacional.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, sefiala en el
Articulo 17°:

«1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y co-
lectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.»

Por su parte, en el dambito regional, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos establece lo siguiente:

«Articulo 21.Derecho a la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utili-
dad ptblica o de interés social y en los casos y segtin las formas
establecidas por la ley.

3.(...)»

B. Las normas constitucionales.

Nuestra Constitucién reconoce el derecho de propiedad en el
articulo 2°, inciso 16 que establece lo siguiente:

«Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

16. A la propiedad y a la herencia.»

Asimismo, el articulo 70° dice:

«El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza.
Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de
ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamen-
te, por causa de seguridad nacional o necesidad ptblica, decla-
rada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justi-
preciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio.
Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento
278 expropiatorio.»
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C. La afectacion del derecho de propiedad de los pensionistas del
régimen del Decreto Ley N° 20530.

1) Lavinculacién entre el derecho de propiedad y el derecho
a pension de cesantia o jubilacion.

a) Laposicién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sobre los derechos adquiridos en materia previsional

El denominado «Caso cinco pensionistas vs. Pert» constituye,
sin duda, el principal precedente en materia de jurisprudencia previsio-
nal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el citado caso, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos plante6 tres demandas especificas ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos para determinar si el Estado Peruano habia
violado o no los articulos 21° (Propiedad Privada), 25° (Proteccion Judi-
cial) y 26° (Desarrollo Progresivo) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Respecto al derecho de propiedad, en el caso ‘Cinco Pensionis-
tas” la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que el derecho
a recibir una pensién de jubilacién, constituye un derecho adquirido, por
cuanto la Constitucion Peruana lo reconoce expresamente, y en la medi-
da en que éste fue incorporado al patrimonio de los pensionistas, se en-
cuentra amparado por el articulo 21° de la Convencién que reconoce el
Derecho de Propiedad.

En este sentido, expres6 que

«(...) el articulo 21° de la Convencién protege el derecho de los
Cinco Pensionistas a recibir una pension de cesantia nivelada
de acuerdo al Decreto-Ley N° 20530, en el sentido de que se tra-
ta de un derecho adquirido, de conformidad con lo dispuesto en
la normativa constitucional peruana, o sea, de un derecho que
se ha incorporado al patrimonio de las personas» (Parr 102).

Y asimismo, que:

«A la luz de lo seftialado en la Constitucion Politica del Pert, de
lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Peruano, de confor-
midad con el articulo 29.b) de la Convencién - el cual prohibe
una interpretacion restrictiva de los derechos -, y mediante una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
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JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

proteccion de derechos humanos, esta Corte considera que,
desde el momento en que ... (los reclamantes) pagaron sus con-
tribuciones al fondo de pensiones regido por el Decreto Ley N°
20530, dejaron de prestar servicios a la SBS y se acogieron al
régimen de jubilaciones previsto en dicho decreto ley, adquirie-
ron el derecho a que sus pensiones se rigieran en los términos y
condiciones previstas en el mencionado decreto ley y sus normas
conexas. En otras palabras, los pensionistas adquirieron un
derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales del dere-
cho a la pensién, de conformidad con el Decreto Ley N° 20530 y
en los términos del articulo 21° de la Convencién Americana» %
(parr 103).

En torno a la posibilidad de imponer limitaciones al goce de este

derecho, bajo determinadas condiciones, la Corte Interamericana se tam-
bién de precisar en su sentencia las condiciones que debe respetar tal
pretension, sefialando lo siguiente:

«Si bien el derecho a la pension nivelada es un derecho adqui-
rido, de conformidad con el articulo 21° de la Convencion, los
Estados pueden poner limitaciones al goce del derecho de pro-
piedad por razones de utilidad ptblica o interés social. En el
caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de las
pensiones), los Estados pueden reducirlos tinicamente por la via
legal adecuada y por los motivos ya indicados. Por su parte, el
articulo 5° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante «Protocolo de San Salvador») s6lo permite a los Esta-
dos establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «mediante le-
yes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general
dentro de una sociedad democratica, en la medida que no con-
tradigan el propésito y razén de los mismos». En toda y cual-
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La Corte ha definido los «bienes» (Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de fe-
brero de 2001. Serie C No. 74, pérr. 122) como «aquellas cosas materiales apro-
piables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elemen-
tos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de
valor». Ademas, cfr. Eur. Court H.R., Case of Gaygusuz v. Austria, Judgment
of 16 September, 1996, Merits and just satisfaction, paras. 39, 41.
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quier circunstancia, si la restriccién o limitacion afecta el dere-
cho a la propiedad, ésta debe realizarse, ademds, de conformi-
dad con los parametros establecidos en el articulo 21° de la
Convencién Americana» (parr 116). (énfasis agregado)

Conviene recordar que los «pardmetros» que establece el citado
articulo 21° de la Convencién, son los siguientes:

i)  El pago de una indemnizacién justa.

ii) La existencia de razones de utilidad ptublica o de interés
social; y

iii) Que se realice por mandato de la ley.

b)  La jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El criterio de la Corte Interamericana es compartido, y asumido
expresamente, por el Tribunal Constitucional peruano, que en varias oca-
siones ha identificado el derecho a percibir pensiéon con el derecho de pro-
piedad.

Asi, en efecto, en la Sentencia del 23 de Abril de 1997, Exp.No 008-
06-I-TC, se afirma lo siguiente:

«...este Tribunal considera que como el Decreto Ley N° 20530 y
sus modificatorias, sefialan cuales son los requisitos necesarios
para gozar de tal beneficio y la forma como este se efectivizara, la
administracion estd en la obligacién de reconocer tal beneficio
desde el momento en que se cumplen, de hecho, tales requisitos,
aun cuando el administrado contintie laborando efectivamente
por cuanto éste incorpora a su patrimonio un derecho en virtud del
mandato expreso de la ley...» (subrayado agregado) (FJ.19).

De igual manera, en la Sentencia del 27 de Septiembre del 2004,
en el Fundamento Juridico 4.2 cuyo epigrafe reza «El derecho adquirido
a una pension y su vinculacion con el derecho a la propiedad privada»,
el TC afirma lo siguiente:

«Desde luego, tal interrogante deben ser absuelta a partir de las
propias disposiciones constitucionales, reconociendo como
fuente de interpretacién ineludible los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Pera (Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucién, asi como las decisiones adopta-
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das por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Pert es parte(...) y,
particularmente, las de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos(...)»

Expresamente, el TC vincula el derecho a la pensién con el arti-
culo 21° de la Convencién, al indicar que

«...teniendo en cuenta que, segtin quedé dicho, el Tribunal Cons-
titucional dej6 establecido en el JF.19 de la STC N° 008-19996-Al
que una vez que el individuo cumple con los requisitos senala-
dos en el Decreto Ley N° 20530 para obtener una pension de
jubilacién «(...)incorpora a su patrimonio un derecho en virtud
del mandato expreso de la ley(...)», también resulta pertinente el
articulo 21° de la Convencion que reconoce el derecho a la propiedad
privada, con las limitaciones en funcion al interés social y a la utilidad
publica que ahi se contemplan.» (subrayado agregado) (FJ.12)

Concluyendo su razonamiento, el TC afirma que:

«...es evidente que aun cuando tal referencia se hace respecto al
caso de los cinco pensionistas, la Corte, amparandose en la juris-
prudencia emitida por este Tribunal Constitucional, y con carac-
ter general, asimila los efectos patrimoniales del derecho adqui-
rido a la pensién con el derecho a la propiedad privada» (FJ.13)

Desde luego, el TC también coincide con la Corte respecto a la
posibilidad de establecer limitaciones al derecho de propiedad, al recor-
dar que la asimilacion del derecho adquirido a la pension con el derecho
de propiedad «permite a la Corte sostener que es posible reducir el mon-
to de las pensiones». (FJ.13) Limitaciones éstas que, como lo ha sehalado
la Corte, inicamente proceden con arreglo a los parametros establecidos
en el articulo 21° de la Convencién. Por ello, al admitir la posibilidad de
imponer gravamenes a las pensiones, la mencionada STC, referida a la
Ley 28046 que cre6 la Contribucién Solidaria, sostiene que «...en la medi-
da que no sean afectados los componentes del derecho adquirido a la pension
destacados en el F].8, supra, (subrayado agregado) no puede considerarse
que la PDFT de la Constitucion niegue, per se, la aplicacién de un juicio
ponderado que permita un justo equilibrio con otras disposiciones cons-
titucionales sobre la materia...» (F].14).
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2) Lavulneracion del derecho de propiedad por la ley de
reforma constitucional.

a) Lareducciéon gradual de las pensiones vigentes.

La Ley N° 28389, vulnera el derecho de propiedad de los cesan-
tes y jubilados del régimen del D.L. 20530 sobre sus pensiones por cuan-
to en el caso de los pensionistas que perciban una pensién superior a 1
UIT, se dispone la aplicacion «progresiva» de topes. Este «tope» no es, en
verdad, un limite a la «nivelacién», pues esta queda suprimida, sino, en
realidad, el monto méximo a pagar por una pension, lo que significa que
las que tengan una cuantia superior al monto que se establezca legalmente
seran reducidas «progresivamente» ( estrictamente hablando «gradual-
mente, porque el retroceso no puede ser «progresivo») hasta alcanzar
dicho tope. Por esta via, se producird el recorte de las pensiones al tope
que senale el legislador.

La Ley N° 28449, en su articulo 4° ha establecido que dicho
monto maximo mensual serd equivalente a 2 Unidades Impositivas Tri-
butarias, vigentes a la fecha que corresponda el pago de la pensién y, en
consecuencia, ha dispuesto, en su Tercera Disposicion Transitoria, la
reduccion, a partir del 1° de Enero de 2005, de las pensiones que excedan
de dicho monto, razén del 18 % anual, hasta que se equiparen al monto
méximo mensual.

Asimismo, se afecta el derecho de propiedad de los pensionis-
tas que perciben pensiones de sobrevivencia, por cuanto la Ley 28449,
modifica y reduce el monto de las pensiones de viudez, orfandad y ascen-
dientes. En efecto, la pension de viudez se reduce al 50% de la pensién del
titular, salvo que esta no supere la remuneracién minima, y las pensiones
de orfandad y ascendientes se reducen al 20%. Como quiera que, en vir-
tud al nuevo texto de la PDFT de la Constitucion, estas reglas son de
aplicacién inmediata, los pensionistas con derecho adquirido a los mon-
tos de pension previstos en el D.L.20530, modificado por la Ley N° 25008,
sufriran, de forma inmediata, el recorte de las pensiones de sobreviven-
cia que venian percibiendo.

Es evidente que estas disposiciones afectan el derecho de propie-
dad y el patrimonio de los pensionistas del régimen del D.L.20530. Las
pensiones nivelables — al constituir un derecho que forma parte del
patrimonio de sus titulares, como ha sido sefialado por el Tribunal Cons-
titucional — constituyen recursos econémicos que son propiedad de los
pensionistas con derecho a pensiéon nivelable en el régimen de pensiones
regulado por el Decreto Ley N° 20530, por lo que cualquier accién del
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Estado tendiente a menoscabar el acceso a estas pensiones o su disfrute
en la forma en la que fueron previstas legalmente constituye una violacién
al derecho de propiedad, tal como este se encuentra garantizado por el
articulo 70° de la Constitucion.

Cuando de conformidad con una ley particular se han cumpli-
do todos los actos y condiciones sustanciales, y los requisitos formales
previstos para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse
que hay derecho adquirido. Y esto es asi porque la situacién juridica
prevista idealmente por esa ley se transforma en una situacion juridica
concreta e individual en cabeza del sujeto que, en tal sentido, se hace
inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio del
derecho de propiedad.

En el &mbito de la seguridad social, los derechos previsionales
reconocidos por ley quedan englobados en el derecho a la propiedad. En
el caso de los derechos de los pensionistas del Decreto Ley N°® 20530, una
vez cumplidos los requisitos, estos derechos se incorporan a su patrimo-
nio de forma automadtica, por lo que una ley posterior no puede alterar, en
perjuicio del titular de este derecho, la situacién ya consolidada por los
afios de servicios prestados al Estado y los aportes aportados a sus corres-
pondientes fondos de pensiones. Obtenido legitimamente el derecho
adquirido por ley, no hay ley posterior, ni aun de orden publico, que
pueda afectar ese derecho a una jubilacién aunque tal derecho no se
hubiera ejercido.

En este sentido, conviene recordar que nuestro ordenamiento
juridico nacional reconoce el cardcter patrimonial de las pensiones de
jubilacién pues, de forma expresa, el inciso 8 del articulo 886° del Cédigo
Civil establece que son «bienes muebles» : «Las rentas o pensiones de
cualquier clase». De ello se desprende, que toda afectacion de las pensio-
nes de cesantia o jubilacién constituye una afectacién patrimonial, es
decir, una lesion al derecho de propiedad, el cual, conforme al articulo 70°
de la Constitucion es «inviolable» y, por ello, «El Estado lo garantiza».

Al respecto, conviene tener presente lo que sefiala la STC del
11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-Al/TC:

«Tal como se estableci6 en el histérico caso «Campbell vs Holt»,
el concepto constitucional de la propiedad difiere y, mas atn,
amplia los contenidos que le confiere el derecho civil.

Asi, mientras que, en este tltimo el objeto de la propiedad son las
cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion, para el derecho
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constitucional la propiedad no queda «enclaustrada» en el marco del
dominio y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la plu-
ralidad in totum de los bienes materiales e inmateriales que integran el
patrimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de aprecia-
ciéon econémica» (FJ.26)

Asi como la existencia misma del beneficio jubilatorio legitima-
mente otorgado esta protegido por el derecho de propiedad, por lo que no
puede revocarse una jubilacién concedida legalmente, también lo estd el
beneficio del monto nivelable de la pension en tanto tampoco puede pa-
garsele al beneficiario menos del que le corresponde por ley, ya que lo
contrario implicaria un agravio a los derechos patrimoniales del titular
del derecho.

A este respecto y en concordancia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Pert, la Corte Constitucional Colombiana ha
sefialado que

«(...) desde que un agente publico ha llenado las condiciones
preestablecidas y se ha producido por los medios legales el re-
conocimiento de una pensién en su favor, tiene el status que
corresponde a una pension adquirida. El derecho del agente
publico es entonces irrevocable en el sentido de que las condicio-
nes, las bases de la liquidacion, las tarifas que resultan de los
textos legislativos en vigor en tal momento, no podrian ser mo-
dificados en detrimento suyo»® .

Y en el mismo sentido, ha dicho también que

«quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio
o namero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acce-
der a una pensién de jubilacién o de vejez, tiene un derecho
adquirido a gozar de la misma»™.

b) El caracter confiscatorio de la LRC y la Ley 28449.

Mas atin, debe tenerse en cuenta que la vulneracién del derecho
de propiedad resulta evidente por cuanto no se han respetado las normas
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Anibal Cardozo Gaitan. Gaceta Judicial N°© 2029, pag. 1.

82. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-168 de 1995.
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con arreglo a las cuales este derecho puede ser afectado y su titular pri-
vado de él. Conforme al articulo 70° de la Constitucion, «A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley y previo pago en efecti-
vo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio.». El conjunto de requisitos, criterios y garantias que
establece este precepto son los que permiten diferenciar la figura de la
«expropiacion» - que es constitucional - de la «confiscacién» -que es
inconstitucional- , pues esta tltima priva al propietario de sus bienes, ya
sea sin causa o sin procedimiento legal o sin indemnizacién y compen-
sacion, lo que equivale al despojo, por no decir, al robo de dicha propie-
dad por parte del Estado.

En este sentido, el Tribunal Constitucional considera que:

«...la privacién de la propiedad, como consecuencia del ejercicio
de la potestad expropiatoria del Estado, no constituye un su-
puesto de limitacion del derecho, sino de sacrificio del mismo.
La diferencia es muy importante, ya que, a diferencia de lo que
es propio de un supuesto de limitacion o regulacién del derecho
de propiedad, que no es indemnizable, el efecto inmediato del
ejercicio de la potestad expropiatoria es afectar el nticleo domi-
nical de la propiedad, por lo que, de conformidad con el articu-
lo 70° de la Constitucidn, su eficacia esta condicionada al pago
previo, en efectivo, de la indemnizacién correspondiente.» (STC
del 23 de Septiembre,2004/Exp.N° 0031-2004-AITC, F].3)

En ese mismo fallo, el TC ha precisado las garantias que estable-
ce la Constitucién para la expropiacién de un bien, teniendo en cuenta
que «la expropiacién compromete seriamente la titularidad de la propie-
dad» (FJ.5), las cuales son:

a) «Debe obedecer a exigencias de «seguridad nacional» o
«necesidad publica»;

b) Esta sujeto a una reserva de ley absoluta, es decir, debe
declararse mediante una ley expedida por el Congreso de la Reptublica;

¢) Supone la obligacién del Estado de pagar, en efectivo, la in-
demnizacioén justipreciada que compense el precio del bien materia de
expropiacion.» (STC cit., FJ.6).

Pues bien, de la lectura conjunta de la LRC y la Ley 28449, se
advierte que la reduccién de las pensiones superiores a 2 UIT, es decir la
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privacion gradual del patrimonio de los pensionistas, tendré lugar sin
reconocerles indemnizacién ni compensacion alguna, lo que, en buena
cuenta, equivale a la confiscacién de esa parte de su patrimonio. Debe
tenerse presente que las exigencias contenidas en el articulo 70° de la
Constitucién son equivalentes a los «parametros» del articulo 21° de la
Convenciéon América de Derechos Humanos, a que se refiere la Sentencia
de la Corte Interamericana en el caso «5 Pensionistas».

Ademas de ello, se puede advertir que la reduccién de las pen-
siones inferiores a 2 UIT, no obedece al criterio de «limitacién del derecho»
senalado por el TC en la sentencia del 21.01.02 que indica:

«De alli que el Tribunal Constitucional haya sido enfatico en se-
fialar que no se puede despojar de contenido a un derecho so
pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales
limitaciones depende que ellas respeten el contenido esencial de
los derechos sobre los cuales se practica la restriccion» (FJ.93)

En el caso de derechos que tienen una manifestacién monetaria
o liquida, como las pensiones, es evidente que una eventual limitacion de
estos, para no afectar su contenido esencial, debera garantizar al pensio-
nista la conservacién de la parte sustancial de su pensién, pues en caso
contrario, estariamos ante una situaciéon de supresion o vaciamiento del
derecho, equivalente a su confiscaciéon. Seria absurdo, considerar que por
el hecho de que el pensionista no sea privado de la totalidad de su pen-
sién sino, tnicamente, de una parte de ella se trataria, tan s6lo, de una
«limitacién» del derecho y no su privacién, ya que ello equivaldria a
sostener que la afectaciéon de una parte de un predio urbano, considera-
do excesivo, para realizar una «reforma urbana» configura una «limita-
cion» del derecho de propiedad y no una «privacién» del mismo y que, por
tanto, no estd sujeta a las garantias que prevé la Constitucién para la
expropiacion de un bien. El que el titular de un patrimonio sea privado
parcialmente de él, - como sucede con la reduccién de una pensién - no
significa, en modo alguno, que no constituya una privacién de la propie-
dad, la que, como tal, s6lo puede tener validez eng los supuestos y con las
garantias sefialadas en el articulo 70° de la Constitucién.

Precisamente, en la STC del 27 de Septiembre de 20004 (Exp. N°
001-2004 y 002-2004-Al/TC, acumulados), relativa a la Ley 28046 que im-
pone una «contribucién solidaria» a las pensiones del régimen del
D.L.20530, el TC ha expresado lo siguiente:
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«El principio de no confiscatoriedad informa y limita el ejercicio
de la potestad tributaria estatal, garantizando que la ley tribu-
taria no afecte irrazonable y desproporcionadamente la esfera
patrimonial de las personas.

Este principio tiene también una faceta institucional, toda vez que
asegura que ciertas instituciones que conforman nuestra Constituciéon
econdmica (pluralismo econémico, propiedad, empresa, ahorro, entre
otras), no resulten suprimidas o vaciadas de contenido cuando el Estado
ejercite su potestad tributaria» (FJ.42)

De este modo, resulta que la finalidad del principio de «no confisca-
toriedad» en materia tributaria tiene por finalidad garantizar el derecho
de propiedad y el patrimonio de las personas. En ese sentido, la misma
sentencia TC indica que:

«Es posible afirmar, con caracter general, que se transgrede el
principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un
tributo excede el limite que razonablemente puede admitirse
como justificado en un régimen en el que se ha garantizado
constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y que,
ademads, ha considerado a ésta como uno de los componentes
basicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucion econé-
mica.» (FJ].42)

No hay la menor duda de que estos criterios son plenamente
aplicables a otros supuestos en que la accién del Estado incida sobre el
patrimonio de las personas, tal como la citada sentencia TC lo hace al
considerar que la «contribucién solidaria» no vulnera dicho principio
constitucional. En efecto, tras analizar (FJ 44) el grado de afectacién de las
pensiones por dicho gravamen, el TC concluye sosteniendo:

«Consecuentemente, a criterio de este Tribunal, carece de todo
sustento, con vista a los ejemplos utilizados (...)el argumento
conforme al cual el tributo atenta contra el principio de no con-
fiscatoriedad de los tributos. En efecto, carece de fundamento
sostener que detraer S/ 562.50 de S/ 3,750, S/.1522.50 de S/. 7,
2500S5/.4,328 de S/ . 14,426.60, constituyan actos confiscato-
rios, pues en ningin caso queda afectada una parte sustancial
del patrimonio.» (negritas agregadas) (FJ.45).
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Asi, pues, para determinar la posible trasgresion del principio
de «no confiscatoriedad» por el gravamen impuesto a las pensiones por
la Ley N° 28046, el TC realiza un analisis cuantitativo a afectos de esta-
blecer el grado o proporcion de afectacion de aquellas, llegando a la con-
clusién que dicho principio no es vulnerado si la afectacién de la pensién
no compromete «una parte sustancial del patrimonio», lo que, a sensu
contrario, significa que cuando la afectacién alcanza a una «parte sustan-
cial» de la pension esta medida deviene confiscatoria y, por consiguien-
te, lesiva del derecho de propiedad.

Pues, bien, al haber adoptado la LRC y la Ley 28449 un tope de
«desnivelacién», fijo, aplicable por igual a todas las pensiones que exce-
dan las 2 UIT, sin considerar el monto de cada pensién al 31 de Diciem-
bre de 2005, muchos pensionistas veran reducidas sus pensiones en una
parte sustancial, violdndose con ello su derecho de propiedad. Al haber
descartado un criterio proporcional para dicha afectacién como el previsto
para la «contribucién solidaria» por la Ley N° 28046, como lo seria la
fijacién de un porcentaje, el efecto de reducir todas las pensiones superio-
res a 2 UIT hasta este monto, representard en numerosos casos niveles de
reduccién sustanciales que pueden llegar hasta las dos terceras partes de
la pensién. Mas atin si se tiene en cuenta que, al permanecer vigente, pese
a la reforma constitucional, la Ley 28046, la aplicacién simultdnea a las
pensiones de la «contribucién solidaria», con un nivel de aportacién entre
15% y 27%, y la reduccién fija anual del 18% para alcanzar el monto
maximo, es factible que el perjuicio al patrimonio del pensionista, que por
si, conforme al criterio del TC, no era sustancial con la sola aplicacién de
la Ley 28046, ahora resulte tal, al combinarse con el recorte gradual esta-
blecido por la Ley 28044, al amparo del nuevo texto de la PDFT de la
Constitucion, sancionado por la LRC.

Por ello estimamos pertinente tener cuenta lo que el Dr. Javier
Neves Mujica, expresa en el documento «Informe sobre los Sistemas P1ibli-
cos de Pensiones: Los derechos adquiridos, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y la necesidad de una reforma integral», presentado a la Defenso-
ria del Pueblo:

«Nos parece que las afectaciones que tras una reforma constitu-
cional de este tipo, se impusieran a las pensiones existentes, que
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encontramos en principio justificadas, tendrian que sujetarse a
los valores de razonabilidad y proporcionalidad que operan
como limites a cualquier restricciéon sobre los derechos funda-
mentales de la persona. De otro modo, atin con la Constitucion
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modificada, nuestro Tribunal Constitucional podria- y deberia-
calificarlas de invalidas, por lesionar el derecho a la seguridad
social y el de propiedad. En todo caso, no dudamos que, de lle-
gar una reclamacion frente a una vulneracion como la mencio-
nada, a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se declararia fundada».

En sentido coincidente, la Defensoria del Pueblo, en el Informe
Defensorial N° 85 sobre «La Situacion de los sistemas piiblicos de pensiones de
los DD.LL N°s 19990 y 20530, los derechos adquiridos, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la necesidad de una reforma integral», aprobado
mediante la Resolucién Defensorial N° 012-2004/DP, de fecha 25 de Mayo
de 2004, publicada en el diario oficial «El Peruano» el 26 del mismo mes
y afio, expresa, en el tltimo parrafo del acdpite Cuarto, lo siguiente:

«En todo caso, la eventual incidencia de las nuevas condiciones
en que se otorgue y mantenga una pensién, con disminucion de
las ventajas actuales, no podria imponer cargas excesivas no
sujetas a parametros de razonabilidad que desnaturalicen el
derecho. De ocurrir alguna infraccién a este criterio, los organis-
mos jurisdiccionales nacionales o internacionales, en su caso,
tendrian que restituir el derecho vulnerado.»

Para apreciar el efecto confiscatorio que tendran las nuevas nor-
mas «constitucionales» y legales sobre un sector de pensionistas, baste
indicar que, por ejemplo, en una pensiéon cuyo monto es de S/ 9,500.00, la
reduccién de S/ 2,900, representa mds del 30% de la pensién, sin conside-
rar la «contribucién solidaria» que se descontara adicionalmente. Pues
bien, dicho porcentaje es claramente superior al altimo tramo del impues-
to a la renta de personas naturales que se aplica para determinar la «con-
tribucion solidaria», el cual llega al 30%, pero no sobre el total de la pension
sino sobre el tramo correspondiente, es decir por el exceso de 54 UIT al afio,
como lo expone la STC del 27.09.04 en su Fundamento Juridico 44. No es
dificil concluir, que en las pensiones mayores a la utilizada como ejemplo,
el porcentaje de reduccion serd mayor, alcanzando dimensiones manifies-
tamente contrarias a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Por ello, de conformidad con los criterios juridicos antes esboza-
dos, la lesion infligida al derecho de propiedad por la LRC, y la Ley 28449,
es innegable, lo que acredita que el contenido de la llamada «reforma
constitucional» modifica en sentido peyorativo este derecho, trasgredien-
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do el limite material explicito que impide al legislador disminuir o supri-
mir los derechos fundamentales.

3. LA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL ES INCONS-
TITUCIONAL PORQUE VULNERA EL PRINCIPIO DEL ESTADO SO-
CIAL DE DERECHO, QUE FORMA PARTE DEL NUCLEO DURO DE LA
CONSTITUCION.

3.1 El Estado Social de Derecho en la Constitucién peruana.

La ley de reforma constitucional que desconoce los derechos
adquiridos en materia pensionaria y dispone la afectacién inmediata del
patrimonio de los actuales pensionistas, asi como la pérdida del derecho
al reajuste de las pensiones por via de su nivelaciéon con las remuneracio-
nes, vulnera los principios fundamentales y valores superiores recogidos
por nuestra Constitucién al asumir, como una decisién politica, el Esta-
do Social de Derecho.

En efecto, esta concepcion se encuentra plasmada en el articulo
43°, ab initio, de la ley fundamental que sefiala:

«La Republica del Pert es democratica, social, independiente y
soberana» (subrayado agregado).

Esta definicion, se encuentra complementada y explicitada en el
Articulo 44° que establece, como uno de los «deberes primordiales» del
Estado «promover el bienestar general que se fundamenta en la justi-
ciay en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién».

De la misma manera, el compromiso del Estado con la realiza-
cion de la igualdad sustancial estd reafirmado en el articulo 23°, segun-
do parrafo, que sefiala: «El Estado promueve condiciones para el progre-
so social y econémico...»

En relacién a estas definiciones constitucionales, el supremo
intérprete de la Constitucién, ha expresado lo siguiente:

«El Estado peruano definido por la Constituciéon de 1993, pre-
senta las caracteristicas basicas de Estado social y democratico
de derecho. Asi se concluye de un anélisis conjunto de los arti-
culos 3°y 43° de la Ley Fundamental. Asimismo, se sustenta en
los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad pri-
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vada, soberania popular, separacién de las funciones supremas
del Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales»
(STC del 11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-AI/TC, F].10)

3.2. Concepto y elementos del Estado Social de Derecho.

El constitucionalismo social iniciado por la Constitucion Mexi-
cana de 1917 y por la Constitucién Alemana de Weimar de 1919 ha pro-
ducido dos decisiones politicas fundamentales adoptadas por los Esta-
dos para construir sociedades mas justas e igualitarias, que, sin duda,
enriquecen y mejoran los principios basicos del viejo Estado Liberal: en
el principio de «distribucién», con la incorporacién de los derechos socia-
les y econémicos en el elenco de los derechos liberales tradicionales, y en
el principio de «organizacién», con la férmula politica del Estado Social
y Democratico que se asienta sobre el Estado Liberal, para transformarlo
y darle contenidos cada vez mads reales y materiales a las vacias liberta-
des juridicas.

Para Antonio Pérez Luno, «el transito del Estado liberal al Estado
social de Derecho plantea una importante serie de cuestiones tedricas y
practicas. Se ha sefialado, por ejemplo, que una de las mas evidentes
mutaciones operativas que comporta el Estado social reside en atribuir a
los poderes ptublicos la consecucion de la «procura existencial» (Daise-
invorsorge); es decir, responsabiliza a la Administracién de la tarea de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones nece-
sarias y los servicios publicos adecuados para el desarrollo de su perso-
nalidad reconocida no sélo a través de las libertades tradicionales, sino
también a partir de la consagraciéon constitucional de los derechos funda-
mentales de caracter econémico, social y cultural» %.

Las desigualdades sociales y las necesidades materiales de los
individuos en una sociedad con grandes diferencias entre clases y grupos
sociales y con carencia de recursos y bienes econémicos requieren de la
actividad e intervencién del Estado Social para adoptar las politicas e
implementar las medidas necesarias para superarlas y satisfacerlas en
forma adecuada y oportuna, a través de la prestacién de servicios publi-
cos y el otorgamiento de derechos sociales, que promuevan la realizacién
y el desarrollo personal en la comunidad.

83. Pérez Lufio, Antonio Enrique, «<Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucion», Madrid, Tecnos, 1995, p. 224.
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En tal sentido, las nociones «estado social» y «derechos socia-
les» son, conceptual e histéricamente, inseparables, ya que expresan dos
aspectos de la misma realidad. En efecto, el «Estado Social» se configura
en la medida que la Constitucién reconoce y garantiza los «derechos
sociales» y encomienda al Estado, abandonar su pasividad tradicional,
para actuar a favor de la realizacion y vigencia efectiva de tales derechos;
de otro lado, Estado Social es tinicamente aquel en que rigen, se respetan
y se promueven los derechos sociales. Ademads, desde el punto de vista
histérico, el reconocimiento progresivo de los «derechos sociales» produjo
la transformacién del Estado Liberal clasico en Estado Social y la existen-
cia de este posibilito, a la vez, la ulterior expansion de estos derechos y el
logro de su mayor efectividad. De alli que la vigencia real del «Estado
Social de Derecho» se encuentre directamente vinculada a la de los «de-
rechos sociales», sin que, por ello, resulte valido pretender que la eventual
afectacion de estos es irrelevante respecto de aquel.

En este sentido, Monereo Pérez sostiene que «...el principio
constitucional de Estado social se traduce en la opcién constitucional por
el disfrute efectivo de los ciudadanos de las posiciones juridicas asegu-
radas por los derechos fundamentales. Ello supone la imputacién al
Estado (o, en general a los poderes ptblicos) de la responsabilidad de
procurar que existan las condiciones que permitan hacer realidad ese
disfrute de los derechos por los individuos en cuanto pertenecientes a la
comunidad politica.»*

Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, ha sostenido con
rotundidad la nocién que preside nuestra jurisprudencia respecto al rol
del Estado social de derecho:

«El Estado social y democrético de derecho, como alternativa po-
litica frente al Estado liberal, asume los fundamentos de éste,
pero ademas le imprime funciones de carécter social. Pretende
que los principios que lo sustentan y justifican tengan una base
y un contenido material. Y es que la libertad reclama condicio-
nes materiales minimas para hacer factible su ejercicio.» (STC de
11.11.2003/Exp. N° 0008-2003-Al/TC, F].12)
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84. Monereo Pérez, José Luis, «Derechos Sociales de la Ciudadania y Ordenamien-
to Laboral», Consejo Econémico Social, Madrid, 1996, p.p.161-162.
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3.3 La funcion de los derechos sociales en el Estado Social de
Derecho.

A partir de la Constituciéon de 1933, la Constitucion Histérica del
Perti plasma el constitucionalismo social mediante la inscripcién de los
derechos sociales y el establecimiento del Estado Social y Democratico. La
Constitucion de 1933 contiene un catalogo amplio de «garantias sociales»
en el Capitulo I del Titulo 11, y el Articulo 48° de la Constitucién de 1933
sefiala que «la ley establecera un régimen de previsiéon de las consecuen-
cias econdmicas de la desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muer-
te; y fomentaré las instituciones de solidaridad social, los establecimientos
de ahorros y de seguros, y las cooperativas». La Constitucién de 1979 con-
tiene en varios capitulos del Titulo I a los derechos a la seguridad social,
salud y bienestar, a la educacién, ciencia y cultura, al trabajo y la funcién
publica, los Articulos 12°,13°, 14°, 20°, 43° y 60° y 284° y Octava Disposicion
General y Transitoria reconocen los derechos a la seguridad social, a pen-
siones, y a su reajuste y nivelacién progresiva, el Articulo 79° declara que
el Perti es una Republica democratica y social, independiente y soberana,
basada en el trabajo, los Articulos 110° y 115° plasman la economia social
de mercado. La Constituciéon de 1993 retine en el Capitulo II del Titulo I a
los derechos sociales y econémicos, los Articulos 10°, 11°, 12°, 24° y la Pri-
mera y Segunda Disposicién Final y Transitoria, el Articulo 43° declara que
la Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana, y
el Articulo 58° reconoce la economia social de mercado.

Respecto a la declaraciéon que contiene el articulo 43°, ab initio,
de nuestra Constitucién, Garcia Toma afirma, en relacién al concepto de
«reptublica social»:

«Expresion que alude al compromiso politico de materializar
condiciones de vida digna para la pluralidad de los miembros
del Estado.

En puridad, implica el plano programatico de la democracia.
Ello involucra la afirmacién de la solidaridad y fraternidad en
aras de que, a través de los servicios publicos y politicas de pro-
mocién, cada persona alcance, de acuerdo a su talento, virtud,
conocimiento o laboriosidad, su respectivo proyecto de vida»®

85. Garcia Toma, Victor, «Andlisis Sistematico de la Constituciéon peruana de 1993,
Tomo II. Universidad de Lima-Fondo Editorial, Lima, 1998, p.30.
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Los derechos sociales y econdémicos como parte de los derechos
fundamentales de las personas y la férmula politica del Estado Social y
Democratico constituyen principios y valores supremos, y decisiones
politicas de la comunidad peruana, que forman parte del «ntcleo duro»
de la Constitucién, le dan unidad, sustancia y continuidad a la Nacién,
y por tanto, no se pueden modificar ni suprimir por la via de la reforma
constitucional. En la sentencia del 21.01.02, el Tribunal Constitucional ha
reconocido, implicitamente, el cardcter de derechos «fundamentales» de
los derechos sociales al indicar que el Congreso de la Reptblica «...en su
condicion de poder constituido, se encuentra vinculado no sélo por los
derechos fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I
de la Constitucién, sino por todos los derechos de la persona reconocidos
en dicho texto, independientemente del capitulo y titulo como éstos se
hallen consagrados.»

Para una comprension del significado y la proteccion constitu-
cional de los derechos sociales y econémicos es necesario recurrir a la
denominada «teoria institucional de los derechos humanos».

En esta materia, la STC del 10 de Junio de 2002, Exp. N° 011-2002-
AI/TC, nos indica lo siguiente:

«La justicia constitucional no puede sino concebir un Estado
constitucional y en esa medida reconocerle (que es distinto de
adjudicarle) todas las facultades que en su seno encuentren el
terreno para el mas eficiente desarrollo de los principios y dere-
chos que la Norma Fundamental contempla. A tal propésito
contribuye la tesis institucional, en cuyo entendido, la defensa
de los derechos fundamentales supone, a su vez, la defensa de
la institucionalidad del Estado. En tal sentido, muchos derechos
fundamentales trascienden tal condicién para convertirse, a su
vez, en verdaderas garantias institucionales para el funciona-
miento del sistema, razén por la que en estos casos el papel del
Estado en su desarrollo alcanza niveles especialmente relevan-
tes, sea para reconocer que la realidad le exige un importante
grado de participacién en la promocién del derecho, sea para
aceptar un rol estrictamente abstencionista.» (FJ.13)

%9]
2L
)
c
2
)
-
——
i
9]
c
o
@)
%9
o
-
c
D)
=
-
9
o
o)

De este modo, para la teoria institucional, los derechos funda-
mentales tienen un doble caracter y contenido constitucional: un carac-
ter juridico-subjetivo, en tanto son derechos publicos subjetivos o indivi-
duales de las personas, y, un caracter juridico-objetivo, en cuanto cons-
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tituyen valores objetivos-institucionales de la comunidad que producen
deberes o mandatos objetivos dirigidos en especial al Estado y los pode-
res publicos, pero, también a los poderes privados («facticos») y a todos
los ciudadanos, para su realizacién y favorecimiento.

Péter Héberle senala que «los derechos fundamentales de la
Grundgesetz tienen un doble contenido constitucional. De un lado, presen-
tan un «aspecto» de derecho individual; son «derechos de la persona».
Titulares de los derechos fundamentales son, segtin la naturaleza del de-
recho fundamental en cuestién, ora individuos, ora, al lado de estos, gru-
pos como coaliciones, asociaciones y sindicatos»®, y «de otro lado, estan
caracterizados por un «aspecto institucional» («institutionelle Seite»). Ellos
representan la garantia constitucional de esferas de vidas reguladas y or-
ganizadas segun principios de libertad, que a causa de su significado
objetivo institucional, no se dejan enclaustrar en el esquema libertad indi-
vidual-limite a la libertad individual, se rebelan a la relacién unidimensio-
nal individuo-Estado y no se dejan fundar sobre el solo individuo» #.

Sobre la base institucional, César Landa sostiene que la teoria
juridico-social postula que «es tinicamente con el desarrollo juridico
contemporéneo del Estado social, que se asienta una concepcién propia
de los derechos econémicos y sociales, como derechos subjetivos de rea-
lizacién mediata para el particular y como derechos objetivos vinculan-
tes inmediatamente para el Estado» .

Por su parte, Bockenforde resalta que «los derechos fundamen-
tales no tienen aqui primariamente el cardcter de derechos de defensa del
individuo con respecto al aseguramiento de un ambito de libertad indi-
vidual y social en el que los individuos, desde el punto de vista juridico,
pueden actuar a su arbitrio, sino el caracter de principios objetivos de
ordenacion para los ambitos vitales por ellos protegidos. Se despliegan y
se realizan en regulaciones normativas de tipo institucional que estan
guiadas por laidea ordenadora del derecho fundamental, y que como tales
acufian las circunstancias vitales a las que se aplican, asumiéndolas y
confiriéndoles relevancia normativa»®’. De esta manera, «se abre un

86. Hiberle, Peter, «La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional», op.cit.
p- 163.

87. Ibidem.,163-164.
88. Landa Arroyo,op.cit.,p. 478.

89. Bockenforde Ernst Wolfgang. «Los derechos fundamentales sociales en la estruc-
tura de la Constitucion», en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, op. cit., p. 53.
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margen para una configuracién y normacion legal del &mbito de protec-
cion de los derechos fundamentales considerablemente mas amplio que
el de la teoria de los derechos fundamentales del Estado de derecho libe-
ral. La ley, como toda regulacién juridico-normativa en el &mbito del
derecho fundamental, no se presenta primariamente como limitacién e
intervencion en la libertad de derecho fundamental, sino més bien como
favorecimiento y realizacién de esta libertad» *.

Entre las consecuencias de la dindmica de los derechos «una es
la tendencia a la intangibilidad de las situaciones econémicas existentes
o de las regulaciones de legalidad ordinaria en presencia. Una vez exis-
tentes, éstas se presentan, aunque de forma contingente en su relacion con
el derecho fundamental, sencillamente como realizacién o «conformacion
institucional» objetivamente dada o incluso objetivamente necesaria, y
por eso participan - de forma global o limitada al llamado contenido
nuclear - de la resistencia forzada del derecho fundamental, de su invio-
labilidad por el legislador» .

Como advierte Antonio Pérez Lufio «en el Estado social de De-
recho se pretende una realizacion practica del sistema de los derechos
fundamentales en su conjunto, sin que quepa atribuir a ninguno de los
derechos sancionados constitucionalmente un significado puramente
declarativo o pragmatico; ello ha supuesto el reconocimiento de un status
activus processualis que permite a los ciudadanos la tutela jurisdiccional
efectiva de todos los derechos fundamentales» ** y «de ahi que la teoria
institucional sostenga el cardcter plenamente vinculante de los derechos
sociales, concebidos como auténticas categorias juridico-positivas enca-
minadas a concretar y realizar las clausulas sociales y democréticas del
Estado de Derecho a través del establecimiento de las consiguientes pres-
taciones y servicios publicos» *.

En el mismo sentido, el TC afirma el compromiso inherente al
Estado social de derecho en orden a realizar la libertad material y la igual-
dad sustancial:

«El Estado social y democrético de derecho no obvia los princi-
pios y derechos basicos del Estado de derecho, tales como la

90. Ibidem., p. 54.

91. Ibidem, pp. 55-56.

92. Pérez Luio, op.cit., p. 300.
93. Loc.cit.
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libertad, la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante
la ley; antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad,
dotdndolos de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisla-
das y contradictorias, sino dos términos en implicacion recipro-
ca. Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad si su esta-
blecimiento y garantias formales no van acompanados de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejerci-
cio real...» (STC del 11.11.2003/Exp. N° 0008-2003-Al/TC, F]J 11)

3.4 Eficaciay exigibilidad de los derechos sociales.

Establecido que entre los derechos civiles y politicos, de un lado,
y los econémicos, sociales y culturales, del otro, no existe diferencia alguna
de jerarquia, pues todos tienen la comun condicién de derechos funda-
mentales, interesa, no obstante, reconocer ciertas diferencias entre los
derechos clésicos de libertad y los derechos sociales en cuanto a su natu-
raleza y grado o nivel de exigibilidad.

En primer lugar, debemos notar que «la consecuencia es que los
derechos fundamentales sociales - en el marco de un ordenamiento cons-
titucional democratico y basado en el principio del Estado de Derecho, que
no hace del juez un legislador - no pueden fundamentar directamente en
si pretensiones reclamables judicialmente; es propio de su naturaleza el
que no representen derecho inmediato (para los ciudadanos) cuando
estan en la Constitucién y antes de su conformacién por parte del legis-
lador. Se dirigen con aplicabilidad inmediata, a los 6rganos estatales en
la legislaciéon y administracion, a los que obligan a la realizacién de los
mandatos en ellos contenidos»®.

No obstante que «en el marco de un ordenamiento constitucional
democrético y fundamentado en el principio del Estado de Derecho los
derechos fundamentales sociales no pueden tener el caracter de derechos
fundamentales en sentido estricto debido a que tal caracter forma parte la
aplicabilidad inmediata y la posibilidad de ser exigible por los ciudadanos,
ello no significa en modo alguno que deban quedar normativamente en
simples proposiciones programaticas politicas y no vinculantes» .

94. Bockenforde, Ernst Wolfgang, op. cit. p. 78.
95. Ibidem, p. 80.
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Por ello, en segundo lugar, «ello no excluye que los derechos
fundamentales sociales, cuando sobre su base se han originado determi-
nadas pretensiones por obra del legislador o de una préctica administra-
tiva continuada, acojan constitucionalmente a tales pretensiones y pro-
tejan al ciudadano contra su supresién definitiva (no ciertamente contra
una modificacién o una reduccién compatible con el mandato social de
configuracién)» %, porque, sin duda, que «frente a una configuracién ya
verificada, en la que deben encontrar su lugar y su expresién las conside-
raciones y decisiones politicas, de planeamiento y financieras, los dere-
chos fundamentales sociales pueden establecer ciertos limites elementa-
les a la transformacién o a la supresion» 7.

En este sentido, los derechos sociales estdn vinculados a los
mandatos objetivos que la Constitucién formula a los poderes publicos
del Estado para su realizaciéon y favorecimiento en beneficio de las perso-
nas. Bockenforde define que «los mandatos constitucionales son deberes
juridico-objetivos que tienen por destinatarios a los 6rganos estatales en
la legislacién y la administracién, deberes de actuar para la realizacion
del fin o del programa formulados en el mandato a través de las medidas
apropiadas, con lo que se dejan al parecer y entender del juicio politico del
6rgano actuante, y con ello al proceso politico, la via, la dimensién y las
modalidades de la realizacion» *.

De los mandatos constitucionales se derivan por lo menos tres
deberes juridicos objetivos para el legislador y el administrador del Estado.

Primero: «el fin o programa como tal se sustrae a la en otro caso
existente libertad de fines o de objetivos de los érganos politicos
y les es puesto como algo que les vincula» .

Sequndo: «es inadmisible la inactividad y la desatencién grose-
ra del fin o del programa por parte de los 6rganos del Estado» .

y

Tercero: «las regulaciones y las medidas tendentes a la consecu-
cién del fin, una vez establecidas, se mantienen constitucional-
mente de manera que la via de la realizacion del mandato en

96. Ibidem., p. 78.

97. Loc.cit., p. 78.

98. Bockenforde, op. cit., p. 80.
99. Ibidem, pp. 80-81.

100. Loc. cit.
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ellas descrita esta protegida frente a una supresiéon definitiva o
frente a una reduccién que traspase los limites hacia la desaten-
cién grosera» 0%

De los mandatos y deberes objetivos se desprenden tres derechos
subjetivos de realizacién o exigibilidad inmediata de los individuos con
pretensiones de defensa de sus titulares ante los tribunales.

1) La pretension de defensa del titular afectado frente a la adop-
cion de un fin o programa diferente al establecido.

2) Las pretensiones de defensa del titular afectado «frente a una
inactividad» y a «una desatencién grosera» 1.

3) La pretension de defensa del titular afectado frente a «una
supresion definitiva de las medidas adoptadas en la ejecuciéon del man-
dato constitucional» .

En tal sentido, del hecho de que las normas que contienen los
derechos fundamentales sociales se expresen como un mandato al legis-
lador para la realizacién de un programa social o la configuracién de un
derecho de prestacién, no se puede concluir que carece de eficacia o exi-
gibilidad, pues una vez adoptado legislativamente dicho programa o
configurado legalmente el derecho, estos, en cuanto «concrecién» del
mandato o norma constitucional vienen a ser su materializacion, razén
por la cual ya no resulta posible escindir la norma constitucional de la
normal legal que la realiza y sostener que la modificaciéon o supresion del
derecho configurado por ésta tltima es, tan sélo, una operacién en el
plano legal, sin efectos ni consecuencias constitucionales. En otras pala-
bras, si bien antes de la configuracién legal, o concrecién, del derecho
social, el legislador dispone de un margen discrecional para elaborar
dicha configuracién, una vez efectuada ésta, dicho margen desaparece,
en cuanto posibilidad de modificar peyorativamente tal derecho o, peor
aun, suprimirle, admitiéndose, tnicamente, la posibilidad de variar aque-
lla configuracién, o concrecién legal, para ensanchar o elevar el &mbito
de proteccion social otorgado por el derecho respectivo.

Por consiguiente, la nocién de «Republica Social» o, lo que es
igual, «Estado Social de Derecho», o, también, «Estado de Bienestar», expre-
samente recogida por nuestra Constitucion en los articulos 43° y 44°, supo-

101. Loc.cit.
102. Loc. cit.
103. Loc. cit.
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ne, como elemento fundamental, el reconocimiento de los «derechos socia-
les», ya sea de aquellos cuyo contenido esencial se encuentra directamen-
te formulado por la ley suprema, cuanto de aquellos que, enunciados por
esta bajo la forma de un mandato al legislador o norma programatica, han
sido configurados o concretados por éste mediante normas legales. La vi-
gencia y garantia de tales derechos, es una obligacion central del Estado
Social, pues sin derechos sociales, este no existe o se transformaria en una
nocion juridica hueca e inttil. De alli que, necesariamente, toda afectacion
de estos derechos conlleva la devaluacién y debilitamiento del Estado
Social, en sentido contrario a la Constitucion, en especial al deber del Es-
tado de promover el bienestar de la poblacion, sefialado por su articulo 44°.

3.5 La aplicacion progresiva de los derechos sociales.

De alli, también, que la puesta en vigencia y, respecto a los que ya
rigen, el logro de su plena efectividad, de los derechos sociales, esté condi-
cionado al principio de PROGRESIVIDAD, conforme al cual si bien los
mandatos constitucionales en que residen tales derechos no son, en todos
los casos, inmediatamente aplicables por el Estado obligado a cumplirlos,
éste deben tender, de una manera clara y constante, a su realizacién progre-
siva, seglin su capacidad econémica y las posibilidad de la sociedad.

Acerca de esta obligacion, al desarrollo progresivo de los dere-
chos sociales, la STC del 11.11.2003/Exp.N° 0008-2003-Al/TC, sefiala lo
siguiente:

«...la interpretacién social permite maximizar la eficiencia de los
derechos econémicos, sociales y culturales en los hechos concre-
tos, de modo tal que las normas programaticas, en cuya concre-
cién reside la clave del bien comin, no aparezcan como una
mera declaracion de buenas intenciones, sino como un compro-
miso con la sociedad, dotado de metas claras y realistas. Es
menester recordar que el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, obliga a los Esta-
dos a actuar de manera individual y conjunta para alcanzar la
efectividad de los derechos que dicho texto reconoce.

El articulo mencionado establece que «Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y cooperaciéon
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
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maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particu-
lar la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.» El enunciado de dicho articulo,
en lo sustancial, se repite en el articulo 26° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos» (FJ.6).

En nuestra Constitucién, dicha caracteristica aparece en varias
de sus disposiciones. Asi, el articulo 10° reconoce el derecho universal y
«progresivo» a la seguridad social, el cual debe proteger a la persona frente
a las contingencias que senale la ley y para «la elevaciéon de su calidad de
vida». La Segunda Disposicién Final y Transitoria, garantiza el pago
oportuno y «reajuste periddico» de las pensiones que administra el Esta-
do, con arreglo a las previsiones presupuestarias y a las posibilidades de
la economia nacional. Y, la Undécima Disposicion Final y Transitoria
indica que «Las disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o
mayores gastos publicos se aplican progresivamente.»

Respecto a la interpretacién de las disposiciones finales y tran-
sitorias de la Constitucion, el propio TC, en su Sentencia del 27 de Junio de
2003 (Exp. N° 002-2003-AIl/TC) ha sefialado lo siguiente:

«...cuando la Segunda Disposicion establece que el Estado ga-
rantiza el «pago oportuno y el reajuste periddico de las pensio-
nes que administra», con ello no sélo se esta estableciendo un
mandato al Estado de pagar «oportunamente» las pensiones que
administra y, en particular, las reguladas por los Decretos Leyes
N° 19990 y 20530, sino, ademas, el de «reajustarlas» periddica-
mente. En este contexto, el «reajuste» de las pensiones no pue-
de entenderse como una autorizacién para disminuirlas a quie-
nes tienen ya el derecho adquirido, sino de «incrementarlas», a
fin de garantizar el derecho a una vida digna de quienes son sus
titulares.» (FJ 14)

Explicitando los criterios asumidos por la jurisprudencia del TC,
el Magistrado Bautista Bardelli sefiala que «EI principio de progresividad
establecido en la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucién exige del intérprete evaluar, en cada caso concreto, no sélo que el
legislador no establezca medidas regresivas, esto es, destinadas a redu-
cir los dmbitos de eficacia ya alcanzados, sino también a evaluar que en
relaciéon con los que no hayan sido objeto de ninguna prestacion estatal,



Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de reforma constitucional...

que tal situacién no permanezca en el mismo status quo que lo dejé el
constituyente»'®

Respecto a la obligacién del legislador de desarrollar los dere-
chos fundamentales, el citado Magistrado agrega que «Progresividad en
su implementacion supone la realizacion de medidas destinadas a hacer-
las efectivas, paso a paso, y no que las pocas que se hayan efectuado se
desarticulen.(...) Y es que el criterio de progresividad en su implementa-
cién no sélo se reduce a evaluar comportamientos regresivos, sino, tam-
bién, a controlar que dichas clausulas, progresivamente, sean implemen-
tadas para adquirir su plena eficacia.»'®

Por consiguiente, en el marco del Estado Social de Derecho, el
principio de «progresividad» de los derechos sociales opera en una do-
ble direccién: i) como criterio de «flexibilidad» que permite compatibili-
zar la puesta en vigencia y el logro de su plena efectividad con las posi-
bilidades econémicas del Estado y, en general de la sociedad, y ii) como
limite negativo a la actuacion estatal opuesta al mandato constitucional
de darles eficacia o a la que pretenda reducir el grado de eficacia que ya
hubieren alcanzado. En otras palabras, si bien la implantacién del «Es-
tado Social», - y con él la plena eficacia de los derechos sociales - se vis-
lumbra, constitucionalmente, como un proceso progresivo y acumulati-
vo, que se va desarrollando en consonancia con la capacidad econémica
del Estado, de otro lado, no son admisibles , como lo dice Bautista Barde-
lli «xmedidas regresivas, esto es, destinadas a reducir los ambitos de efica-
cia ya alcanzados». Es, por tanto, obligacién del Estado, respetar y garan-
tizar la vigencia efectiva de los derechos sociales, tanto la de aquellos cuyo
contenido esencial es configurado por la propia Constitucién cuanto la
de quienes han sido configurados legalmente en base al mandato cons-
titucional.

Y ello es asi, por dos razones fundamentales:

1) Porque si, como la doctrina lo ha establecido, los «derechos
sociales» son componentes estructurales del Estado Social de Derecho,
esto es que su presencia y vigencia definen a este tipo de Estado, que no
puede existir sin aquellos, entonces toda afectacion peyorativa de los
derechos sociales, toda pérdida de eficacia de los mismos por decision del

104. Bautista Bardelli, Juan, «Los criterios de interpretacion de los Derechos Funda-
mentales previstos en la Constitucion de 1993» en «Jurisprudencia Constitucio-
nal», Afio I, N° 1,Lima, Marzo de 2004, p.6.

105. Loc.cit.
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legislador o del poder politico afecta, necesariamente la concepcion mis-
ma del Estado plasmada en la Constituciéon, en la medida que tiende a
vaciar de contenido dicha férmula politica y, con ello, desnaturalizar a la
propia Constitucion.

2) Asimismo, porque la afectacién de los derechos sociales
vulnera la «ciudadania social» que emana de la presencia y vigencia de
estos. Como se sefiala «El concepto de ciudadania social se concibe en
sentido juridico y politico como un conjunto de pretensiones y expecta-
tivas que cada ciudadano en cuanto tal (con proyeccién universalista)
expresa frente al Estado (o, més ampliamente, al poder publico) para
obtener las garantias de seguridad necesarias, en la vida y en el trabajo;
y todo ello a fin de dar contenido de dignidad a la existencia individual.
En esta perspectiva, los derechos sociales son un derecho béasico de la
persona y cuanto tales quedan equiparados a los tradicionales derechos
civiles y politicos».'

Indica este mismo autor, que, entonces, la ciudadania plena se
encuentra configurada por tres dimensiones: i) la ciudadania politica, que
tiene su fundamento en el principio participativo, ii) la ciudadania civil
que se vincula al principio de libertad y iii) la ciudadania social, que se
enlaza con el principio de la igualdad sustancial.'”’

Para el profesor espafiol «Entre los derechos sociales (que forman
parte del status de ciudadania social), que asumen la funcién en el orden
constitucional de institutos de desmercantilizaciéon y de neutralizacion
de los resultados negativos producidos por el mercado, se hallan natural-
mente todos los derechos sociales en sentido estricto y sefialadamente el
derecho a la Seguridad Social que se concede precisamente como derecho
atribuido a los individuos en su condicién de ciudadanos».'%®

En tal virtud, la reduccién o supresion de los derechos sociales
tiende a recortar o, incluso, suprimir la «ciudadania social» adquirida
gracias a la vigencia y eficacia de aquellos y que determina la existencia
de un status a través del cual deviene posible para los individuos acceder
a la igualdad sustancial o material, cuya realizacién constituye un valor
superior de la Constitucién, tal como lo expresa el Articulo 59°, in fine, de
esta al prescribir lo siguiente:

106. Monereo Pérez, op.cit.,p.159.
107. Vid. Monereo Pérez, op.cit.,p.160.
108. Ibidem, p.p.162-163.
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«El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores
que sufren cualquier desigualdad; (...)»

En conclusién: en la medida que la ley de reforma constitucio-
nal modifica peyorativamente el derecho a la seguridad social, la garan-
tia del respeto a los derechos adquiridos en materia pensionaria, el reajus-
te por nivelacién de las pensiones de un sector de jubilados y su derecho
de propiedad, al recortar el monto de las pensiones que venian percibien-
do, la afectacion de esos derechos sociales individuales o subjetivos im-
plica, coetdnea e inseparablemente, la vulneracion del principio del Es-
tado Social de Derecho, el mismo que forma parte de la «férmula politica»
de la Constitucién y, en tanto tal, materia ajena a la competencia del legis-
lador ordinario para la reforma constitucién, por constituir, en razén de
su naturaleza, un limite material implicito a la reforma constitucional, que
ha sido trasgredido por el Congreso de la Reptblica al aprobar la LRC.

5. EI TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESTA FACULTADO
PARA EJERCER EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
UNA LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL

5.1 El control del Tribunal Constitucional sobre la reforma
constitucional.

El establecimiento de una teoria constitucional acerca de los
limites de la reforma constitucional, tanto formales como materiales, ex-
plicitos e implicitos, obliga a establecer como correlato una teoria y una
practica sobre el control de toda reforma constitucional que trasgreda
dichos limites, violentando la Constitucién, el mismo que debe compren-
der tanto al 6rgano competente como a los medios procesales con que
cuenta la Constitucion para impedir y reprimir dichos excesos y restable-
cer el orden constitucional quebrantado.

De no ser asi, resultaria meramente tedrico y académicamente
rico, pero vano y superfluo en la practica, establecer la existencia de limi-
tes al poder de reforma constitucional para sefialar a renglén seguido que
en caso el 6rgano competente para la reforma los supere y exceda, alteran-
do el contenido esencial de la Constitucién, no es posible controlar dichos
excesos por ser una cuestion politica ajena al control constitucional, y por
tanto, no existir un 6rgano y un proceso autorizados para impedir y repri-
mir dicha reforma. Asi, lo entiende Pedro de Vega al afirmar que «la pro-
blematica de la reforma que, con mayor o menor fortuna hemos intenta-
do hasta ahora exponer, quedaria reducida a una mera disquisicién
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doctrinal, méas propia de la metafisica politica que de la teoria del Estado
constitucional, si no existieran unos controles a cuyo través se asegura-
réd efectivamente su actuacion, se garantizara su procedimiento y se fija-
ran sus limites» .

Como lo describe Germén Bidart Campos se presenta la duda «si
el poder constituyente derivado que infringe el procedimiento de enmien-
da, o que efecttia enmiendas en materias o contenidos de la constitucion
que le estan vedados y sustraidos, es susceptible de ser descalificado
mediante alguna técnica de control; ello envuelve la ardua pregunta de si
una reforma de la constituciéon puede ser inconstitucional (anti-constitu-
cional)» "°.'Y é]l mismo concluye que «la respuesta afirmativa se impone,
desde que se acepta que el poder constituyente derivado estd subordina-
do al originario, en forma que cuando se ejerce en contra o fuera de ese
encuadre limitativo, la enmienda que es producto de tal violacién acusa
un vicio o defecto de invalidez. Y arbitrado un sistema de control de cons-
titucionalidad -cualquiera sea-, la reforma de la constitucién no debe
escapar al eventual control que recae sobre toda actividad contraria a la
constitucién» "

Por ello, los ordenamientos constitucionales de los Estados
democréticos han asignado al Tribunal Constitucional, en su condicién
de comisionado del poder constituyente para la defensa de su voluntad
y obra: la misma Constitucién, un conjunto cada vez mas numeroso de
facultades y deberes relacionados con el mantenimiento de los principios,
valores y normas supremas del ordenamiento juridico, ademds de las
competencias tradicionales (control de leyes, tutela de derechos y conflic-
tos de competencia). En este sentido, Lucio Pegoraro relata que «en casi
todos los ordenamientos, el caracter particularisimo de las decisiones de
los Tribunales constitucionales —-cuya sustancia es ampliamente discre-
cional (por no decir politica), pero cuya forma esta caracterizada por la
jurisdiccionalizacién del proceso- y sobre todo la posicién de terciario en
la que operan los jueces de la ley, han sugerido conferirles (mas alld del
control de constitucionalidad de las leyes y de otros actos, y de la resolu-

109. Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la Problemética del Poder Cons-
tituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 296.

110. German J. Bidart Campos, Filosofia del Derecho Constitucional, Buenos Aires,
EDIAR, 1969, p. 178.

111. Ibidem. 178
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cién de conflictos entre centro y periferia) una serie de funciones que exigen
el ejercicio de un papel arbitral» 2.

Entre éstas, las Constituciones de los Estados asignan explicita
o implicitamente al Tribunal Constitucional la competencia para contro-
lar la reforma constitucional, tanto para revisar los limites formales como
materiales que la Constitucion impone al poder constituido de reforma.
Con relacion a la competencia explicita, «<no se debe por tanto sorprender
que, al término de un proceso largo por lo menos dos siglos, algunas
Constituciones hayan llegado incluso a prever un papel activo de los
Tribunales constitucionales en el ambito del procedimiento de revisiéon
constitucional, consagrando asi su funcién de «constituyente permanen-
te»» 113, Sin embargo, si los ordenamientos constitucionales y legales no
lo contemplan de modo expreso, es posible derivar que el tribunal tiene
dicho poder implicito por su posicién de garante de la Constitucién y por
la naturaleza y relevancia de las facultades que se le tienen asignadas.

3.2 La cuestién del control del Tribunal Constitucional sobre
el procedimiento y la materia de la reforma constitucional en el derecho
comparado.

La cuestién de la competencia del 6rgano de control de la cons-
titucién respecto a la reforma constitucional, ha merecido, desde luego, la
atencién de diversos ordenamientos estatales, en los cuales se han previs-
to mecanismos para que dicha actuacion del Poder Legislativo no quede
sustraida al &mbito propio del control de constitucionalidad.

A.  El control sobre el procedimiento de la reforma constitucional.

La Constitucion Espaifiola establece de modo implicito un con-
trol a cargo del Tribunal Constitucional de los procedimientos de reforma
constitucional. En este ordenamiento, se afirma que «al Tribunal Consti-
tucional le correspondera sin dudas entender del control de constitucio-
nalidad de las leyes de reforma de la Constitucion» .

112. Lucio Pegoraro, Tribunales constitucionales y revisién de la Constitucién, En
Pensamiento Constitucional Afio VI, N° 6, Lima, Pontificia Universidad Cato-
lica del Peru, p. 221.

113. Ibidem.,pp. 227-228.
114. Pedro de Vega, op.cit., p. 154.
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Respecto a la oportunidad del mismo, «en este caso, no esta
previsto —con buen criterio- control previo alguno, sino que el control de
constitucionalidad sélo podria producirse a posteriori, es decir, una vez
que la ley de reforma hubiera sido aprobada por ambas Cdmaras por
mayorias muy cualificadas, eventualmente sometida a referéndum, san-
cionada, promulgada y publicada y que se hubiera incorporado por tan-
to a la Constitucion» .

Sin embargo, dicho control se limita en cuanto a su objeto, con
cierto sentido, a revisar los vicios de procedimiento debido a que la Cons-
tituciéon contiene una regulacién especial de dos procedimientos diferen-
ciados para la reforma o revisiéon: uno, el del Articulo 167°, para la refor-
ma constitucional «propiamente dicha» o «parcial», y otro, el del Articu-
lo 168°, para la reforma o revision «total» de la Constitucién. Al respecto,
«corresponde también al Tribunal Constitucional, como 6rgano supremo
de control, vigilar y garantizar que las normas de procedimiento se cum-
plan» 16,

Conforme al Articulo 167° de la Constitucién Espafiola los pro-
yectos de reforma constitucional deben ser aprobados por mayoria de 3/
5 del Congreso de Diputados y del Senado, o por mayoria absoluta del
Senado y mayoria de 2/3 del Congreso de Diputados, y seran sometidos
a referéndum si lo solicitan 1/10 de los miembros de cualquiera de las
camaras.

No obstante, el Articulo 168° senala que cuando se propusiere
una revisiéon de la Constituciéon que afecte el Titulo Preliminar que retine
los principios basicos del Estado Espaifiol, el Capitulo Segundo de la
Seccién Primera del Titulo I sobre los derechos y libertades fundamenta-
les, o el Titulo II de la Corona, se aprobard el principio por mayoria de 2/
3 de cada cdmara, se disolverdn inmediatamente las Cortes Generales y
una vez elegidas las nuevas cdmaras estas deberan ratificar la decision
, aprobar el nuevo texto constitucional por mayoria de 2/3 de cada cama-
ra, y, luego, someter dicha reforma a referéndum.

Si bien la Constitucion renuncié a definir la reforma o revision

«total», se senala que «parece 16gico pensar que en la definicién de una
reforma como revisién habra que tomar en consideracién tanto elementos

115. Javier Pérez Royo, La reforma de la Constituciéon, Madrid, Congreso de los
Diputados, 1987, p. 195.

116. Pedro de Vega, «La Reforma...», op. cit., p. 299.
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cuantitativos del tipo de los que se apuntaron en el proceso constituyen-
te: nimero de articulos o un Titulo completo de la Constitucién, etc., como
cualitativos: que la reforma afecte a alguna institucion que pudiera ser
definida como érgano inmediatamente constitucional y singularmente
relevante en el sentido de que no sélo esta definida y regulada en sus
aspectos esenciales en la propia Constitucion, sino que ademas su presen-
cia en el edificio constitucional sea decisiva» 7. Pérez Royo cita a titulo
de ejemplo que «el Tribunal Constitucional como institucién no figura
entre los contenidos especialmente protegidos por el articulo 168 y, sin
embargo, una reforma que suprimiera el control de constitucionalidad de
la ley seria, en mi opinién, una revisién, una reforma total, en la medida
en que cambiard una pieza clave del edificio constitucional» '®

Como puede apreciarse, en el supuesto de la «revision total» o
una parcial que afecte las materias enumeradas en el articulo 168° de la
Constitucion Espanola, el procedimiento establecido implica someter la
decisién al pueblo como titular del «poder constituyente», pues a éste le
compete elegir a las nuevas Cortes Generales que deben ratificar, o no, la
decisién de «revisién total» o de una «parcial» pero sustancial de la
Constitucién, invistiéndolas, en el primer caso, del poder constituyente,
sin perjuicio de la decisién popular definitoria que habra de adoptarse en
referéndum. Mas alla, de cuestiones procedimentales, es evidente quye la
diferencia entre los procedimientos sefialados en el articulo 167°y 168° de
la Constitucion espanola, reside en el hecho de que en el primero de ellos,
la «reforma» (parcial y no sustancial) compete, en exclusiva, al poder
constituido, mientras que en el segundo, la «revision total» o reforma
sustancial, se somete a la decisién del pueblo, esto es, al poder constitu-
yente.

Por ello, para el derecho espafiol «la inconstitucionalidad de las
leyes de reforma sé6lo podra suscitarse en una doble perspectiva: 1) cuan-
do con el procedimiento establecido en el articulo 167 se reformen articu-
los cuya revisiéon solo es posible a través del mecanismo regulado en el
articulo 168; 2) cuando la revision se efecttie -tanto en los casos previstos
en el articulo 167, como en los previstos en el articulo 168- sin cumplir
puntualmente los tramites exigidos por la Constitucién» **°, y que «en

117. Javier Pérez Royo, op. cit., p. 196.
118. Ibidem., pp. 196-197.
119. Pedro de Vega, op, cit., p. 155.
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ambos supuestos, se tratarfa de posibles inconstitucionalidades formales
y bajo ningtn concepto, cabria plantear la cuestion de inconstitucionali-
dad material» *.

Por otra parte, Javier Pérez Royo sefiala que «teniendo en cuen-
ta que es posible controlar la constitucionalidad de la ley de reforma y que
uno de los supuestos mas claros de control seria el de una ley de reforma
aprobada por el procedimiento del articulo 167 que afectara el contenido
protegido por el procedimiento del 168, la decisién podria acabar en las
manos del Tribunal Constitucional» .

Si bien se afirma que en el derecho espanol sélo es posible la
inconstitucionalidad formal, no obstante el control material esta presen-
te cuando mediante el procedimiento de reforma «parcial» del Articulo
167° se pretenda modificar alguna materia contenida en la lista de aque-
llas que sélo pueden variarse por el procedimiento de reforma o revision
«total» del Articulo 168°. Aqui, en realidad, hay una inconstitucionalidad
material de la reforma «parcial» que es reconducida en clave de vicio
formal o procedimental por no haberse seguido el procedimiento de refor-
ma o revisién «total», pues las materias contenidas en la lista del articu-
lo 168° constituyen limites materiales explicitos o clausulas de intangibi-
lidad frente al procedimiento de reforma «parcial» del Articulo 167°, es
decir frente a la competencia especifica del legislador ordinario en mate-
ria de reforma constitucional.

En el derecho latinoamericano, «para cualquier duda, en efec-
to, otras Constituciones -como la colombiana- aclaran que el control del
proyecto de revision esta limitado al examen de los «vicios de procedi-
miento en su formacién» (en el caso concreto, en relacién con la convoca-
toria a referéndum o de una apropiada Asamblea Constituyente)» '22.

En efecto, la Constitucién Colombiana sefala con claridad que
la Corte Constitucional sélo puede controlar la reforma constitucional
respecto de vicios de procedimiento en su formacién. El Articulo 241°
Numerales 1. y 2. sefiala que la Corte Constitucional decidira sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos con-
tra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su ori-
gen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacioén, y, con anterioridad

120. Loc.cit.
121. Javier Pérez Royo, op. cit., p. 195.
122. Lucio Pegoraro, op. cit., p. 237.
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al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convoca-
toria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucion, s6lo por vicios de procedimiento en su formacién '%.

B.  Elcontrol sobre el contenido material de la reforma constitucional.

El Tribunal Constitucional también asume el control del conte-
nido material o sustancial de la reforma constitucional para impedir que
so pretexto de la reforma constitucional, el poder constituido reformador
suprima o vacie de contenido las decisiones politicas fundamentales, los
principios y los valores superiores de la Constitucion, que forman su
«ntcleo duro» y le dan identidad, sustancia y continuidad, las que por su
naturaleza y significacién son irreformables por dicho procedimiento.

En el derecho italiano, Roberto Romboli comenta la actividad de
la Corte Constitucional en este tema, refiriendo que «por lo que se refiere al
control de las leyes formalmente constitucionales, la Corte (sentencia 1146/
1988) ha tomado una clara posicién sobre el problema, sosteniendo que la
Constitucion italiana contiene algunos principios supremos que no pue-
den ser eludidos o modificados en su contenido esencial, ni siquiera por
leyes de revisién constitucional o por otras leyes constitucionales» .
Respecto a estos principios supremos «son tanto los principios que la
misma Constitucién explicitamente prevé como limites absolutos al poder
de revisién constitucional -asi, la forma republicana- cuanto los principios
que, aun no siendo expresamente mencionados entre aquellos no someti-
bles al procedimiento de revision constitucional, pertenecen a la esencia de
los valores supremos sobre los cuales se fundamenta la misma Constitucién
italiana» '%.

Por ello, la Corte Constitucional Italiana senala que «no se pue-
de, por tanto, negar que esta Corte sea competente para enjuiciar la con-
formidad de las leyes de revisién constitucional y de las otras leyes cons-
titucionales, incluso en relaciéon con los principios supremos del ordena-
miento constitucional. Por otra parte, si no fuera asi, se llegaria al absur-

123. Ver Eduardo Cifuentes Mufioz, La jurisdicciéon constitucional colombiana, En
Lecturas Constitucionales Andinas N° 4 Una Mirada a los Tribunales Constitu-
cionales Las Experiencias Recientes, Lima, Comision Andina de Juristas, 1995,
pp. 148 y 163 y s.

124. Roberto Romboli, Italia, En Eliseo Aja (ed.), Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. 95.

125. Ibidem.,pp. 95-96.
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do de considerar el sistema de garantias jurisdiccionales de la Constitu-
ciéon como defectuoso o no efectivo, precisamente en relacién con sus
normas de mas valor» 1%,

En el derecho latinoamericano, las Constituciones Chilena y
Boliviana le asignan de modo expreso dicha competencia al Tribunal
Constitucional. Lucio Pegoraro apunta que «algun texto confiere un au-
téntico y propio poder de resolver, como en Chile, «cualquier cuestiéon de
constitucionalidad que pueda surgir durante el examen de ... enmiendas
constitucionales» o «las demandas respecto a procedimientos en la refor-
ma de la Constitucién» (Bolivia)» .

El Articulo 82° Numeral 2. de la Constitucion de Chile sefala
que el Tribunal Constitucional resolvera las cuestiones sobre constitucio-
nalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o
de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del
Congreso. Es importante anotar que «en ellas se ejerce un control preven-
tivo de constitucionalidad antes de su promulgacién, analizando el Tri-
bunal Constitucional el proyecto de la reforma constitucional, en su cons-
titucionalidad de forma (procedimiento, quérums) como su constitucio-
nalidad de fondo (la soberania tiene como limite los derechos que emanan
de la naturaleza de la persona humana, lo que constituye una norma
suprema y pétrea frente al constituyente derivado o instituido)» '*.

El Articulo 120° Numeral 10. de la Constitucién de Bolivia sefia-
la que conoceréd y resolvera de las demandas respecto a procedimientos en
la reforma de la Constitucion. Al respecto, desde una perspectiva espafio-
la, Francisco Ferndndez Segado comenta que «habra que entender que una
demanda de este tipo estard justificada cuando se entiendan violadas re-
glas procedimentales previstas por la Constitucién para su reforma» '».

Las nuevas Constituciones de los Estados de Europa del Este,
como Moldavia, Rumania y Ucrania, encargan a los Tribunales o Cortes
Constitucionales examinar los proyectos de reforma constitucional y

126. Ibidem, 96.
127. Lucio Pegoraro, op. cit., p. 236.

128. Humberto Nogueira Alcala, El Tribunal Constitucional Chileno, En Lecturas
Constitucionales Andinas N° 4 Una Mirada a los Tribunales Constitucionales Las
Experiencias Recientes, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1995, p. 123.

129. Francisco Ferndndez Segado, La Jurisdicciéon Constitucional en la Reforma de la
Constitucion de Bolivia de 1994, En Lecturas Constitucionales Andinas N° 4 Una
Mirada a los Tribunales Constitucionales Las Experiencias Recientes, Lima,
Comisiéon Andina de Juristas, 1995, p. 103.
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controlar de modo preventivo que no afecten los limites formales (proce-
dimientos) y materiales (cldusulas de intangibilidad), en especial los
derechos y libertades fundamentales.

Por ello, no cabe duda que el control del Tribunal Constitucio-
nal sobre la reforma constitucional admite un examen de los limites
materiales y formales en caso que éstos sean trasgredidos por el poder de
reforma, violentando la Constitucién. Asi, «en casos como éstos, prescin-
diendo de la ausencia de expresas limitaciones en las férmulas en cues-
tién, es plausible que la intervencién del Tribunal Constitucional o del
Tribunal Supremo sea circunscrito al examen de los vicios formales de
procedimiento, o, si es el caso, a valorar que hayan sido superados limi-
tes expresos a la revision (o, segtin la jurisprudencia de cada Tribunal,
también los limites implicitos)» **.

3.3 El control del Tribunal Constitucional sobre la reforma
constitucional en el caso peruano.

De acuerdo a los Articulos 200° Numeral 4. y 202° Numeral 1. de
la Constitucién, corresponde al Tribunal Constitucional conocer la Ac-
cién de Inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, entre otras, que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

El Titulo VI De la Reforma de la Constitucién y el Articulo 206°
de la Constitucién se refieren a la ley de reforma constitucional que no pue-
de ser observada por el Presidente de la Reptublica.

De estas normas constitucionales se deriva la facultad implici-
ta del Tribunal Constitucional para controlar la constitucionalidad de las
leyes de reforma constitucional por la forma (procedimiento) o por el fon-
do (contenido material), con el cardcter represivo o posterior a su aproba-
cion.

A pesar de ello, si se interpretara que la Constitucion al sefialar
expresamente las normas objeto de control ante el Tribunal Constitucio-
nal mediante Accién de Inconstitucionalidad se refiere a las normas con
rango de ley, y no a las leyes de reforma constitucional consideradas de
naturaleza constitucional, César Landa senala que «el Tribunal Consti-
tucional es competente para evaluar la constitucionalidad o no de ciertas
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130. Lucio Pegoraro, op. cit., pp. 236-237.
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dan introducir a través de la ley de reforma constitucional» **!, explican-

do al respecto que «el poder de reforma de la Constitucién, al ser propio
de un poder constituyente instituido en las funciones legislativas del
Congreso, por muy especial y singular que sea, no deja de ser un poder
constituyente-instituido que acttia a través de una ley constitucional li-
mitada y, por tanto, sujeta a control del Tribunal Constitucional» **.

De igual parecer es, en la doctrina nacional, el profesor Garcia
Toma, para quien la inconstitucionalidad de la reforma constitucional
puede originarse en un «vicio formal» o en «vicio sustancial». Respecto
a éste ultimo, afirma que «cabe la probabilidad de declarar la inconstitu-
cionalidad de una reforma por vulneracién de los valores fundamentales
de la Constitucion». Precisando, el fundamento de esta afirmacion indi-
ca que «Se trata de un caso de colisién entre una enmienda constitucio-
nal y la férmula politica y el espiritu o telos de la carta; y con ello, del
rebasamiento de limites no articulados, implicitos o tdcitos»'*

En el mismo sentido, la Sentencia de fecha 21 de Enero de 2003,
Exp. N° 014-2002-A1/TC, declara que «el Tribunal Constitucional consi-
dera que de una interpretaciéon que respete el principio de unidad de la
Constitucién, exige del intérprete comprender necesariamente que la
potestad de reformar parcialmente la Constitucién en cuanto poder cons-
tituido, no sélo se encuentra sujeta a limites formales o procedimentales
(articulo 206° de la Constitucion), sino también a limites materiales, en-
tre los cuales se encuentran los derechos de la persona y, en general, a los
principios supremos del ordenamiento constitucional».

Ademas, afirma que :

«el segundo parrafo del articulo 32° de la Constitucién, en la
parte que prevé que no se puede suprimir o disminuir derechos
fundamentales, establece un verdadero limite material, de carac-
ter expreso, a la reforma parcial de la Constitucién, que no alu-
de al procedimiento o a los requisitos formales que deben obser-
varse cada vez que se intente una reforma constitucional, sino
al contenido mismo de la reforma, esto es, a la materia que ella
pretenda incidir, que, como recuerda el tantas veces referido

131. Landa Arroyo, op.cit.,p. 315.
132. Loc.cit.
133. Garcia Toma, Victor, op.cit., p.575.
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segundo parrafo del articulo 32°, no puede suponer ni disminu-
cién ni supresion de derechos fundamentales».

Y lo reafirma en la Sentencia de fecha 10 de Diciembre de 2003,
Exp. N° 014-2003-Al/TC, cuando se pregunta si existe una norma pardme-
tro para declarar la inconstitucionalidad de la Constitucién de 1993, y
responde que en dicha demanda «no se solicita la declaratoria de la incons-
titucionalidad de una o algunas disposiciones de la Constitucién de 1993,
tampoco se pide que se declare la inconstitucionalidad de una reforma constitucio-
nal que haya sido introducida de manera contraria al procedimiento contemplado
en su articulo 206°, o vulnerando los limites materiales a los que estd sujeta la
reforma constitucional (STC N° 0014-2002-AI/TC)» porque «la impugnacién
se dirige contra el texto integro del llamado «documento del 93».

Con ello, el Tribunal Constitucional reconoce implicitamente la
facultad que si le compete de declarar inconstitucional una reforma cons-
titucional que sea contraria no solo al procedimiento establecido sino a
los limites materiales que debe respetar toda reforma de la Constitucion,
descartando tnicamente la posibilidad de controlar la constitucionalidad
de toda una Constitucion.

En la Sentencia de fecha 21 de Enero de 2003, Exp. N° 014-2002-
Al/TC, el Tribunal Constitucional formula una interpretacién unitaria y
sistematica de la Constitucién para afirmar que nuestro ordenamiento
constitucional establece dos procedimientos diferenciados para la refor-
ma «parcial» y la reforma o revision «total»; ademas, define los conteni-
dos especiales de cada una.

Para el tribunal, «si en el articulo 206° de la Carta esencialmen-
te se ha previsto la competencia de la reforma parcial de la Constitucion,
su articulo 32° ha constitucionalizado la posibilidad de que la reforma
constitucional pueda ser total».

Ademas, sostiene que «cuando el Tribunal alude a una reforma
total, ésta serd aquélla que modifica los principios y presupuestos basi-
cos de la organizacion politica, econémica y social, que sirven de funda-
mento o nicleo duro de la Constitucion de 1993» pero «en cambio, cuan-
do se refiera a una reforma parcial, ésta serd aquélla que no modifica tales
principios y fundamentos». Para diferenciar «en cuanto a la reforma to-
tal 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 redaccién, pues el contenido puede permanecer igual.
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Por ende, ha de analizarse si el contenido esencial de la Constituciéon
vigente permanece o es cambiado, segin el contenido del texto propues-
to: si se varia en este nuevo texto lo que en doctrina se llama «ntcleo duro»
de la Constitucion (o la Constitucién histérica, como se refiere a él la ley
impugnada) serd una reforma total, aunque no modifiquen todos los ar-
ticulos de la Constitucién vigente».

Desde esta perspectiva, se puede concluir que la Constitucion
distingue que la reforma constitucional y el procedimiento previsto por el
Articulo 206° de la Constitucién es «parcial». Esta reforma «parcial»
puede ser aprobada por el Congreso con votacion favorable superior a 2/
3 del namero legal de congresistas en dos legislaturas ordinarias sucesi-
vas, o con votacién favorable de la mayoria absoluta de sus miembros y
ratificada mediante referéndum.

La reforma «parcial» es aquella que respeta y no modifica las
decisiones politicas fundamentales, los principios y valores superiores de
la Constitucién que le dan unidad y sustancia y que forman su ntcleo
duro. Los derechos fundamentales de la persona constituyen una deci-
sién politica fundamental en el Estado de Derecho y representan los prin-
cipios y valores supremos de la Constitucién que no pueden ser afectados
por la reforma «parcial» ni modificados por el procedimiento del Articu-
lo 206° de la Constitucion.

Y la reforma o revisién «total» sometida a referéndum por el
Articulo 32° Numeral 1. de la Constitucién, como funcién propia del
poder constituyente, si puede modificar el niicleo duro de la Constitucién,
adoptando un nuevo cuadro de decisiones politicas fundamentales, de
principios y valores superiores, y de derechos fundamentales.

De esta manera, Landa Arroyo comenta que «la sentencia del
Tribunal Constitucional establecié que el Congreso, por si sélo, se encuen-
tra habilitado s6lo para efectuar la reforma parcial de la Constitucién;
mientras que, si quisiera llevar a cabo una reforma total de la Constitucion
-articulo 32 de la misma-, deberia convocarse al poder constituyente. Es
decir, el Congreso s6lo podria elaborar un proyecto de Constituciéon que
luego debe someter, necesariamente, a la voluntad popular, mediante
referéndum constitucional» '3,

Desde la perspectiva del tribunal, si el Articulo 32° Numeral 1.
autoriza la reforma «total» sometiendo su aprobacién a referéndum, es
pertinente subrayar que la parte final del mismo Articulo 32° prohibe que

134. Landa Arroyo, op. cit., pp. 317-318.
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en dicha reforma «total», cuya aprobacién requiere de referéndum, se
someta la supresiéon o disminucién de derechos fundamentales; en con-
secuencia, desde esta perspectiva, la supresiéon y disminucién de los
derechos fundamentales, inclusive, no pueden ser materia de la reforma
«total», y del procedimiento previsto por el Articulo 32° Numeral 1., cons-
tituyendo también un verdadero limite material explicito frente al poder
constituyente, porque si bien es cierto que el procedimiento de la reforma
«total» requiere someterse a referéndum al pueblo, la parte final del mis-
mo articulo senala que «no pueden someterse a referéndum la supresion
o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona», lo que
importa una limitacién al propio poder constituyente del pueblo.

Al respecto, Peter Hdberle apunta que «las limitaciones al pro-
ceso constituyente: para el politico del poder o de la realidad no seran
ningdn tema, asi como tampoco se plantea la cuestion de las limites al
poder constituyente «todopoderoso» dentro de la cuestionable doctrina
de que el constituyente decide «normativamente a partir de la nada» («de-
cisionismo»)» %5; sin embargo, aclara con firmeza que ésto «es diferen-
te en la teoria del Estado constitucional, en el cual hay limites que se
derivan de su tipo: dignidad humana, derechos humanos, democracia y
divisiéon de poderes son (citados ya con frecuencia en el predmbulo) da-
tos «ideales», que si no se respetan, conducen a que ya no se pueda hablar
de «Estado constitucional» ™.

Todo esto incide sobre el control a cargo del Tribunal Constitu-
cional de la reforma constitucional porque en caso una reforma «parcial»
aprobada bajo el procedimiento del Articulo 206°, modifique y afecte el
nucleo duro de la Constitucién, suprimiendo o disminuyendo derechos
fundamentales, no se trata sélo de un problema de relevancia material o
sustancial que el tribunal no tenga la facultad de someter a control, sino
que se trata, ademas e inseparablemente, de un vicio grave incurrido en
el procedimiento adoptado para llevarla a cabo, en la medida que si se
trataba de modificar y afectar el ntcleo duro y los derechos fundamenta-
les, se debid seguir el procedimiento de reforma «total» del Articulo 32°
Numeral 1., que si puede hacerlo desde la perspectiva del Tribunal Cons-
titucional, aunque no se pueda someter a referéndum la supresién y dis-
minucién de los derechos fundamentales segtin la parte final del Articu-

135. Peter Hiberle, El Estado constitucional...» op.cit. p. 288.
136. Peter Héberle, op. cit., p. 288.
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lo 32° desde el otro punto de vista por tratarse de una limitacién al pro-
pio poder constituyente.

En tal caso estarfamos ante la hipétesis del «fraude constitucio-
nal», el cual, segtin Garcia Toma «Surge cuando a través del proceso de
reforma se procede a modificar la férmula politica y los valores consagra-
dos por el poder constituyente originario. En tal virtud, el fraude pondria
de manifiesto el enfrentamiento entre la operacién de reforma-en cuanto
actividad amparada por el sistema de legalidad-y el orden de principios
politicos, econémicos y sociales; asi como los vicios éticos en que descansa
la legitimidad de la constitucionalidad de un Estado».'®’

En fin, desde cualquier punto de vista, el control material de la
reforma «parcial» a cargo del tribunal termina reconducido a un control
de caracter formal y procedimental de la misma en el caso peruano, de
modo similar al espafol. Es decir que, el limite material erigido al poder
reformador de la Constitucién depositado en el 6rgano legislativo ordina-
rio, puede ser superado tinicamente si la reforma en cuestion en lugar de
ser aprobada mediante el procedimiento previsto en el Articulo 206° de la
Constitucién, para que aquel ejerza dicha competencia, fuera sanciona-
da por el poder constituyente originario, radicado en el pueblo, conforme
al procedimiento para la reforma «total» sefialado por la sentencia del
Tribunal Constitucional. Pero, en tanto no se recurra a éste, es evidente que
el poder reformador (constituyente derivado) del Congreso o Parlamento
es insuficiente para producir una reforma que afecte, de cualquier mane-
ra, las decisiones politicas fundamentales, los principios y los valores
superiores de la Constitucion, entre los cuales se encuentran los derechos
fundamentales que esta reconoce y garantiza. O, lo que es lo mismo, nos
encontramos, en tal caso, ante una situacién en la que el poder legislati-
vo, al pretender reformar la Constitucién en aquellas materias, excede su
propia competencia, lo que, sin duda, afecta el principio de supremacia
de la Constitucion, la separacion de poderes y el Estado de Derecho, jus-
tificando, con ello, la actuacion correctora del Tribunal Constitucional, en
orden a defender la Constitucién en su esencia y fundamentos.

POR TANTO:

A Usted, senor Presidente, pedimos tener por presentada esta
demanda y tramitarla con arreglo a ley.

Lima, 1° de Marzo del 2005

137. Garcia Toma, op.cit.,p.569.
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PRIMER OTROSI DECIMOS:

CERTIFICACION DE FIRMAS DE CIUDADANOS.

Acompanamos la Resolucion N° 030-2005-]NE, su fecha 24 de Fe-
brero de 2005, expedida por el Jurado Nacional de Elecciones, que hace
suya la certificacién efectuada por el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC) que acredita la autenticidad de 6,744 firmas de
ciudadanos que interponen Accién de In constitucionalidad contra la Ley
N° 28389. ANEXO 1-A

Se acomparia, asimismo, copia de la publicacién de dicha reso-

lucién, efectuada en el diario oficial «El Peruano» correspondiente al
Sabado 26 de Febrero de 2005, Normas Legales, Pag. 88021. ANEXO 1-B

SEGUDO OTROSI DECIMOS:

EMPLAZAMIENTO AL CONGRESO DE LA REPUBLICA.

De conformidad con el articulo 106° inciso 1) del CPCO, debera
emplazarse con la presente demanda al Congreso de la Reptblica, o en
caso de receso de éste a la Comisién Permanente, a cuyo efecto se le noti-
ficara con copia de la misma y sus recaudos en su domicilio real y proce-
sal sito en Plaza Bolivar s/n, Cercado de Lima, Provincia de Lima.

TERCER OTROSI DECIMOS:
DESIGNACION DE APODERADO.

De conformidad con el articulo 99° del CPCO designamos como
nuestro Representante al ciudadano Raul Vizcardo Otazo, identificado
con DNI N° 25538863.

Asimismo, designamos como representantes sustitutos, a los
sefiores: Jorge Salazar Ascencio, con DNI. 09140327, Jests Jeri Céspedes,
con DNI. 09371312, Maximo Ramos Arias, con DNI. 08209113, Pedro
Fernédndez Garcia, con DNI. 07513416 y Raymundo Valverde Rosales, con
DNI. 062154925.

CUARTO OTROSI DECIMOS :
DOCUMENTACION RELEVANTE.

Con el propésito de coadyuvar al estudio de la presente peti-
cién, acompafiamos copia de la siguiente documentacion:
1) Proyecto de Ley de Reforma Constitucional y su Exposicién de
Motivos.
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ANEXO 1-C

2) Dictdmen de la Comisién de Constitucion del Congreso sobre el
proyecto de Ley de Reforma Constitucional. ANEXO 1-D

3) Texto de la Ley N°© 28389, Ley de Reforma Constitucional, publi-
cada en el diario oficial «El Peruano», el 17 de Noviembre de 2004. ANEXO
1-E

4) Texto dela Ley N° 28449, Ley que establece las nuevas reglas del

régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, publicada en el diario
oficial «EI Peruano» el 30 de Diciembre de 2004. ANEXO 1-F

6) Copia de la Resolucién Defensorial 012-2004/DP. ANEXO 1-G

QUINTO OTROSI DECIMOS:
DESIGNACION DE ABOGADOS.

De conformidad con el articulo 99° del CPCO, designamos como
nuestros Abogados patrocinantes a los Doctores Carlos Blancas Busta-
mante, con Registro C.A.L. N° 7513, Javier Mujica Petit, con Registro
C.A.L. N° 31741 y Eddie Cajale6n Castilla, con Registro C.A.L. No. 21670

SEXTO OTROSI DECIMOS:
PERSONAS AUTORIZADAS A CONOCER EL EXPEDIENTE.

Segun lo dispuesto por el articulo 138° del Cédigo Procesal Ci-
vil, aplicable supletoriamente de conformidad con la Primera Disposicién
Complementaria y Final de dicho cuerpo legal, acreditamos como perso-
nas autorizadas para examinar los autos y tomar nota de su contenido a
los senores: César Lopez Fuertes, identificado con DNI. No. 08126518,
Justo Quispe Montoya, identificado con DNI. No. 08476131, Mario
Chéavez Rabanal, identificado con DNI. No. 40512374, David Grandez
Carrasco, identificado con DNI. No. 41787992 y Marco Antonio Flores
Salazar, identificado con DNI. No. 41842337.

SEPTIMO OTROSI DECIMOS:
COPIAS PARA LA EMPLAZADA.

Acompafamos copia de la demanda y sus recaudos para la
notificacion a la emplazada, el Congreso de la Republica.

Fecha ut supra.
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Entrevista a Luis PRIETO SANCHIS

Jueces y Justicia en tiempos
de Constitucionalismo

ENTREVISTA AL PROFESOR Luis PRIETO SANCHIiS
Por Pedro P. Grandez Castro

El Profesor Luis Prieto, es Catedratico de Filosofia del Derecho en
la Universidad de Castillala Mancha (Campus de Toledo). Sus tra-
bajos de investigacion se han desarrollado en un punto de conexién
entre teoria del derecho, filosofia y derecho constitucional, logran-
do una visién integral del derecho y la justicia, convirtiéndole asi en
un jurista de ineludible lectura para comprender el fendmeno juri-
dico de nuestro tiempo. Debo dejar constancia de mi agradecimiento
al Profesor Luis Prieto, que se ha mostrado siempre abierto a co-
laborar con proyectos académicos, lo que nos ha permitido com-
partir sus conocimientos editando algunos de sus trabajos para los
lectores peruanos, igualmente, al area de Filosofia del Derecho del
Campus de Toledo de la Universidad de Castilla la Mancha, que en
esta y en otras ocasiones, han sido gentiles en todo cuanto he
necesitado. (PG)

Pedro Grandez (PG). Profesor Prieto, sus trabajos, desde sus inicios,
han consistido en una reflexion vinculada a la actividad de los Jueces en el
Estado democrético, esto lo ha llevado desde la filosofia, al Derecho Cons-
titucional, lo que le ha permitido ademas, segiin creo, una visién completa del
panorama que hoy se observa con més claridad en Europa, sobre el prota-
gonismo de los jueces en nuestras sociedades contemporaneas. ( Hay diria un
usted, un «nuevo» Juez europeo, paradigmaticamente distinto al Juez de
Montesquieu?

Luis Prieto (LP). Ante todo, hablar de un «juez europeo» tal vez aiin
resulte prematuro, dado que el proceso de integracién juridica europea se halla
lejos de alcanzar la madurez indispensable como para alumbrar un verdade-
ro sistema juridico comdn. En otras palabras, las tradiciones nacionales tie-
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nen un peso decisivo y, como digo, es aventurado pensar en un modelo
uniforme de juez europeo.

No obstante, en lineas generales, en Europa parece haber triunfado en
las dltimas décadas un constitucionalismo de los derechos dotado de un denso
contenido material y de una fuerza juridica incuestionable que propicia la
aparicion de un juez mucho mas consciente de que su tarea no se limita a la
aplicacion de la ley, cualquiera que ésta sea y cualquiera que sean los resul-
tados de su aplicacion, sino que exige ante todo la toma en consideracién de
los preceptos constitucionales. Con todo lo que ello supone, que es mucho
si tomamos como referencia la divulgada idea de Montesquieu; por ejemplo,
creo que, claramente, el juez ya no se concibe como un obediente servidor
del gobierno o de la mayoria legislativa -algo muy presente en la organizacién
judicial decimonénica- sino como un defensor de los derechos incluso con-
tra esa mayoria.

P.G. Pareciera, al menos en la produccién bibliografica, que desde el
garantismo, el neoconstitucionalismo, el nuevo republicanismo; como que
puede hablarse ya de una cierta tendencia ideoldgica predominante entre los
juristas de la Europa de comienzos del siglo XXI. ¢ Lo ve usted en estos tér-
minos?, {sucede igual con la magistratura europea?

L.P. Yo dudo mucho que haya una, y sélo una, nueva ideologia politica
en Europa; y dudo mucho mas que esa ideologia sea el neoconstitucionalis-
mo o su pariente cercano, el garantismo. Por desgracia, las varias ideologias
que recorren Europa son en bastantes casos, menos estimulantes. Y, a veces
paradéjicas; por ejemplo, tiende a conjugarse un aldeanismo comunitarista con
un economicismo globalizador que estd muy lejos de los ideales ilustrados.

Precisamente, creo que el nuevo constitucionalismo de los derechos y de
las garantias (que, en realidad, es nuevo sobre todo para los europeos) es la
ideologia de los viejos ilustrados. Hoy, como ayer, una minoria. Me gustaria
pensar, sin embargo, que el constitucionalismo fuese la cultura juridica he-
gemonica entre los magistrados. Pero lo dudo.

P.G. Usted ha participado en la década del 90, de lo que fue, y me pa-
rece que usted asi lo ha rotulado, «el redescubrimiento de los Principios». { Qué
queda por esclarecer en este debate?. ¢ Cual es su relacion con la postulacién
de una ideologia como el neoconstitucionalismo, por ejemplo?, pregunto esto,
porque tengo la intuicién de que es este debate, que se iniciara con la polé-
mica entre Dworkin y Hart, el que ha concluido «alumbrando» un nuevo
paradigma para la teoria del Derecho, como llaman ya algunos, al Neocons-
titucionalismo.
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L.P. El debate tedrico ha sido y sigue siendo interesante y esclarecedor.
Pero, mas alla de las posiciones de cada uno, creo que la discusién en si misma
revelaba o era un sintoma de los nuevos desafios que para la comprension y
aplicacion del Derecho presenta el tipo de constitucionalismo que se ha de-
sarrollado en los dltimos afios. Y, sin duda, esos desafios siguen mereciendo
atencion.

En cuanto al neoconstitucionalismo como ideologia, puede ser entendi-
do de varias maneras; y yo no comparto todas. Por ejemplo, si comparto la
idea nuclear de la limitacién del poder y de la defensa de los derechos: lo que
pudiéramos llamar el neoconstitucionalismo como filosofia politica. Sin
embargo, no creo -como creen algunos- que con ello se cancele la separa-
cién entre Derecho y moral, ni que de ahi nazca sin mas una obligacién
general de obediencia a las normas, ni, en fin, que todo este proceso nos trans-
forme a los juristas en comprometidos militantes defensores del Derecho
positivo, de cualquier Derecho positivo nacido de una Constitucion.

P.G. Estas tendencias de las que hemos venido hablando, contrastan en
el plano judicial con una llamada «Magistratura democratica», que sin embar-
g0, se ve, por la estructura misma del derecho de «tiempos del constitucio-
nalismo», en la necesidad real de ejercitar un espacio de discrecionalidad, en
donde los controles son la pieza fundamental para su legitimacién. ( Cémo
encuentra usted estos contrastes?.

L.P. Bien s¢ que la expresion «Magistratura democratica» tiene un nobi-
lisimo origen. Personalmente, no me parece muy acertada: la magistratura al
servicio de los derechos y de las garantias, ni es democratica -porque no es
elegida democraticamente, ni debe serlo- ni tiene por funcion servir a la
democracia, sino mas bien eventualmente poner coto a sus decisiones.

Por lo que se refiere a la discrecionalidad, ésta me parece incuestiona-
ble; méas atn en el marco del constitucionalismo y del consiguiente juicio de
ponderacién. Sin embargo, la tentacién de pensar en controles externos -o
sea, politicos- debe ser rigurosamente excluida. No cabe pensar en otros
controles que no sean los propios del sistema judicial de recursos. Y, eso si,
en una creciente y mas rigurosa cultura de la motivacion: las leyes se legiti-
man por la autoridad de la que proceden; las sentencias sélo por sus buenas
razones.

P.G. Este mayor protagonismo de los jueces, pareciera que tiene también
sus riesgos. ¢ Qué opinidn tiene de los llamados «jueces estrellax.?

L.P. Si un juez es estrella porque se ocupa de casos importantes y de
relevancia puablica, porque aplica con rigor el Derecho también a los pode-
rosos de toda especie, bienvenido sea. Siun juez es estrella porque, a través
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del uso y abuso de los medios de comunicacion, pretende medrar en su pro-
fesién o, mas frecuentemente, en otra distinta, debe acudir al siquiatra. y, si
su caso no tiene cura, cambiar de profesion.

Con todo, el mejor y mas facil remedio contra los jueces estrella consis-
te en suprimir las jurisdicciones especiales o especializadas (se perdonara que
un filésofo del Derecho no sepa distinguir bien entre unas y otras). El juez
natural nunca puede ser un juez estrella; a lo sumo, una estrella fugaz.

P.G. En un escenario como el que viene usted perfilando a lo largo de este
didlogo, y con profundidad, a través de sus mdltiples trabajos, la interpreta-
cion juridica, se ha vuelto un «saco roto». Pareciera por tanto, que hay ne-
cesidad de reconstruir una teoria acorde con el estado Democratico, como
parece desprenderse de la obra de autores como el Profesor Atienza, quien
ha propuesto que tal reconstruccién pasa necesariamente, por asumir con
seriedad una teoria de la Argumentacién compatible con el Estado Constitu-
cional de Derecho. Qué comentario tiene usted al respecto.

L.P. Estoy completamente de acuerdo con el sentido de la pregunta. Ya
he dicho que la tnica legitimidad o justificacion de las sentencias procede de
sus buenas razones. Cuanto mas dificil sea la aplicacién del Derecho, y pa-
rece que en el marco del constitucionalismo de los derechos esa dificultad es
creciente, mayor tiene que ser la exigencia de motivacién. A tal fin quiere servir
la teoria de la argumentacion, que es, desde esta perspectiva, una consecuen-
cia necesaria del constitucionalismo.

P.G. La justicia Constitucional ha sido uno de los grandes temas de su
investigacién en los dltimos afios. Qué comentarios le sugieren las permanentes
contradicciones, cuando no enfrentamientos, entre justicia ordinaria y justi-
cia constitucional en Europa.

L.P. La existencia de conflictos entre la jurisdiccion ordinaria y la cons-
titucional me

parece irremediable, especialmente en la actual situacién juridica. En
linea de principio, esos conflictos tal vez sélo desaparecerian si el Tribunal
Constitucional s6lo se ocupase de problemas de constitucionalidad, y la juris-
diccién ordinaria de legalidad. Pero, como digo, esto ni es ni puede ser asi.
Basta pensar en el efecto irradiacion o impregnacién: la Constitucion ofrece
respuestas o, al menos, orientaciones de sentido en todas las esferas juridicas,
que estan 16gicamente sometidas también a la ley.

Por lo demas, he tenido oportunidad de decirlo incluso por escrito: a mi
juicio, no hay ninguna razén juridica para mantener una justicia constitucio-
nal separada de la ordinaria. Tal vez hubo en su dia razones politicas, pero in-
cluso éstas creo que han desaparecido.
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P.G. Este planteamiento suyo, ésupone el control constitucional dentro del
Poder Judicial?; sin embargo, sobre todo en América Latina, la tendencia es mas
bien hacia una presencia cada vez mayor de los Tribunales Constitucionales, y
la adhesion de la doctrina constitucional a este planteamiento casi no tiene
opositores. ¢ Cuales son sus argumentos centrales sobre este punto?.

La forma de organizar la justicia constitucional depende de la tradicién
juridica y de las caracteristicas politicas de cada pais. Por ejemplo, yo creo que
en la Espafia de 1978 se estableci6 un TC principalmente porque no se con-
fiaba demasiado en la «sensibilidad constitucional» de los jueces ordinarios.
Y, por lo demaés, hay que reconocer que el TC espafiol ha realizado una ta-
rea muy meritoria y digna de aplauso, sobre todo en su primera etapa. Yo creo,
sin embargo, que no hay razones juridicas para una Justicia Constitucional se-
parada de la ordinaria. Al contrario, las razones juridicas militan en contra de
su existencia. Y el motivo es muy sencillo: si la Constitucién no es ya una
«norma normarumy a lo Kelsen, encargada sélo de distribuir y organizar el
poder entre los 6rganos estatales, sino que es una norma con un amplio y denso
contenido sustantivo que los jueces ordinarios deben conocer y aplicar a todo
conflicto juridico, épara qué un Tribunal Constitucional?. Si no existe sepa-
racion en el Derecho sustantivo, épor qué ha de existir en el Derecho proce-
sal 0 en la organizacion judicial?. Repasemos las competencias del Tribunal
Constitucional: en el recurso de amparo el TC. opera de hecho, como una
tltima instancia, luego no esta separado de la justicia ordinaria. En los pro-
cesos de inconstitucionalidad presenta ciertamente la ventaja de pronunciar
sentencias sobre la validez de las leyes con eficacia erga omnes, pero dada la
extraordinaria y comprensible cautela con que actiia en estos procesos, un
efecto semejante tendria la técnica desaplicadora por parte de la jurisdiccion
ordinaria. Y, en fin, los conflictos de competencia debo reconocer que me
interesan poco, pero acaso este pudiera ser el tnico sentido del TC, paradé-
jicamente una vuelta a Weimar.

P.G. Acaba de fallecer uno de los paradigmas de la reflexién filoséfica de
la Europa Democratica, me refiero a Norberto Bobbio, cual es su legado en
la construccién de la tradicién democratica europea.

L.P. No seré yo quien descubra ahora la importancia de Bobbio para la
cultura europea del siglo XX. Tampoco soy el mas adecuado para trazar su
semblanza en unas pocas lineas. Diré tan s6lo que su obra resulta sencillamen-
te decisiva en la renovacién de la filosofia del Derecho espafola. No sélo
Bobbio, pero quizas sobre todo Bobbio.

P.G. Desde la teoria general o la filosofia, cual dirfa usted son las tendencias
mas influyentes en la Europa de comienzos del siglo XXI.
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L.P. La pregunta no tiene una facil respuesta, aunque sélo sea porque los
filésofos del Derecho se ocupan de cuestiones muy heterogéneas y es dificil
hablar de «escuelas» o corrientes con respuestas articuladas para todas esas
cuestiones. No obstante, como mera aproximacion, creo que en la esfera de
la filosofia politica es incuestionable la influencia de la ética comunicativa y,
en general, de los planteamientos de Habermas; por ejemplo, parece estar
muy de moda el patriotismo constitucional y otras cosas por el estilo. No puedo
decir que yo simpatice con todas sus implicaciones y consecuencias.

En el ambito de la teoria del Derecho siguen muy presentes las tradicio-
nes analitica y hermenéutica, si bien me parece que la tension entre ellas resulta
hoy mucho mas atenuada. Como parece atenuada también la tensién entre
iusnaturalismo y positivismo: creo que casi nadie es una u otra cosa «a todos
los efectos».

P.G. En cuanto a usted, cuéntenos un poco, sobre los temas a los que
ahora dedica su atencion en el campo de sus investigaciones.

L.P. Sinceramente, no creo que la pregunta tenga mucho interés. Me
parece algo

pretencioso hablar de «mis investigaciones», si es que existe tal cosa. Baste
decir que mi préximo compromiso es hacer un trabajo sobre Ferrajoli para
un volumen colectivo que prepara mi buen amigo Miguel Carbonell en
México. Asi que mi tarea mas inmediata consiste en releer a Ferrajoli, una tarea
por lo demas muy gratificante y recomendable.

Toledo, abril de 2005.
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Textos Constitucionales Historicos.

El constitucionalismo Europeo

v Americano en sus documentos.

Diaz Revorio, Francisco Javier (comp.):
Ed. Palestra, Lima, 2004.

REsENA A cARGO DE ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO.
Profesor Titular de Derecho Constitucional (UCLM). Espaiia.

El analisis, o en ocasiones, simplemente el recuerdo de las Constitucio-
nes pasadas, ha sido relegado en Espana, dentro del &mbito del derecho
constitucional, a un papel claramente secundario desde la promulgacién de
la Carta Magna de 1978. Comprensible reaccién desde una doctrina anhelante
de explicar los fundamentos de su derecho positivo y deseosa de trabajar sobre
realidades, toda vez que durante mucho tiempo el estudio del constituciona-
lismo histérico fue posible ante la inapetencia del anélisis de leyes politicas poco
homologables con el verdadero contenido de la palabra Constitucion. Gran-
des autores, como por ejemplo Sanchez Agesta, se interesaron por esta par-
cela de conocimiento en franca competencia con la Historia del Derecho.

La Constitucién espafiola vigente, como digo, reduce el interés por el
pasado. Sin embargo, es opinién pacifica, y asi se refleja hasta en los progra-
mas docentes, la inescindible base que determinados textos histéricos o con-
temporaneos, otorgan a la Ley de Leyes de 1978. En parecida situacién se
encuentra toda Constitucién actual del entorno europeo o americano. Javier
Diaz Revorio pone en evidencia con la compilacién que vamos a comentar la
necesidad de recuerdo y consulta de las raices juridicas de las normas de hoy.
En unos tiempos perfectos para el acceso inmediato a millones de documen-
tos juridicos en la red, entre los que se encuentran los expuestos en esta
publicacion, alguien podria preguntar por la utilidad de este esfuerzo. Habria,
en ese caso que responder que no es lo mismo. Un libro, al margen de las
preferencias que cada uno puede tener para investigar o estudiar, es el cam-
po de pruebas ideal para la sistematica. Los recursos telematicos llueven sobre
el buscador juridico, que incluso si es avezado en el uso de internet, obtiene
en varios segundos la cita legal presente o pasada que desee. Los propios
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portales juridicos van ganando un alto grado de sistematismo y acierto selectivo
para ofrecer a los operadores algo mas que cantidad de informacién (lo més
pernicioso de la red): se persigue ya la clave de los contenidos. Pues bien, con
un libro en la mano se delimita ese conocimiento que debe transmitirse si se
sabe, como es el caso, para qué y para quiénes.

El compilador y su equipo saben para qué y para quiénes trabajan. De
una parte se pretende exponer el conjunto juridico, ideolégico y formal del
que bebe la actualidad constitucional. Este campo permite cierta delimitacién
con textos ejemplificadores, aunque como sefala el autor no sean todos los
que estan. De otra parte, saber que los receptores de estos trabajos gustan del
sosiego de la lectura. Es obligado recordar al respecto que la universalizacién
de recursos informaticos de las universidades y centros de estudio de Euro-
pa Occidental queda en mera generalizacién, tanto para el docente-investi-
gador como para el estudiante, en otras naciones para las que esta publica-
cion esta también destinada en su contenido. Por ello, guarda un matiz de
difusion en sus destinatarios. De cualquier manera, como se demuestra al final
de la compilacion, el material se extrae de la muy practica (como decimos,
no siempre selectiva y racional) red de informacion. Esa es la principal utili-
dad que ofrecen los datos ofrecidos en internet para el derecho pretérito.

Entrando en el contenido de la obra, este se presenta como una estruc-
tura de facil acceso tendente al manejo inmediato que exige todo libro de
consulta. Tras dos estudios preliminares introductorios: «el valor histérico de
la Constitucién» y «el constitucionalismo latinoamericano y sus influencias»
a cargo respectivamente de Diaz Revorio y Domingo Garcia Belaunde; de-
sarrolla en cuatro capitulos sucesivos los pilares histéricos de la actual con-
cepcién constitucional. Primero recopila los cuatro textos indispensables que
usa y exporta el constitucionalismo inglés: la Carta magna de 1215, la Peti-
tion of Rights de 1628, el Habeas Amendment Act de 1679, y el Bill of Rig-
hts de 1689. En el capitulo segundo aborda la herencia norteamericana: la
Declaracién de Independencia y la Declaracién de Derechos de Virginia
(1776), la Constitucion de los Estados Unidos de América (1787) y las diez
primeras enmiendas (Bill of Rights), de 1791. En el tercero, las bases de origen
francés: Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
Constitucién francesa de 1791, y Actas constitucionales de 1793. Finalmen-
te, un extenso cuarto capitulo en el cual se seleccionan las piezas inspirado-
ras mas recientes (en algin caso vigentes) del constitucionalismo actual, in-
cluyendo textos de influencia marcadamente regional, en el ambito centroy
sudamericano. Se desarrolla bajo un acertado epigrafe: «El desarrollo del
constitucionalismo: del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social
y democrético», con lo cudl, ademads, estructuralmente se enlazan en la com-
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pilacién textos vigentes con remotisimos antecedentes, como la Carta mag-
na de 1215 contenida en el capitulo referente a la influencia inglesa. Las
constituciones elegidas son la Espafola de 1812, la Argentina de 1853, la
Mexicana de 1917, la Constitucién de Weimar de 1919, la de la Reptblica
espafiola de 1931, la de Cuba de 1940, la Italiana de 1947 y la Alemana de
1949; asi como el preambulo de la Constitucién Francesa de 1946 y la actual
de 1958. Todos los textos constitucionales se acompanan de una introduccion
temporal e historico politica que ubica con precision al lector, pero sin per-
der de vista la brevedad y utilidad que las finalidades de consulta requieren en
una obra de estas caracteristicas.

Merecen un comentario especial, ciertamente mas detenido, las aporta-
ciones preliminares de Diaz Revorio y Garcia Belaunde.

La firmada por el primero, bajo el titulo «el valor histérico de la Consti-
tucion» se caracteriza por hacer presente en toda Ley de Leyes vigente, una serie
de pautas alumbradas a partir de una interpretacion evolutiva de los textos
histéricos que se han seleccionado. Diaz Revorio subraya cuatro: la garantia de
derechos, la separacion de poderes, el principio democratico y el valor de la
Constitucién como norma suprema. La presencia de esos elementos es deter-
minante en el reconocimiento de una verdadera Constitucién frente a los tex-
tos que se autodenominan como tales sin poder ser «normalizados» a la vista
de unos parametros heredados de la tradicion histérica destilada por la Histo-
ria Constitucional y recogidos en las Cartas de nuestro entorno democratico.

La vigencia de esas claves se evidencia con el estudio de cualquier siste-
ma, al que se requieren tres muestras efectivas: una limitacién del Poder, el
sometimiento pleno de las instituciones al Derecho, y la existencia de espa-
cios reservados a la actividad personal (sin injerencia del Poder y dentro del
Derecho, se entiende).

En cuando ala vertiente formal del término Constitucién, y ante la se-
leccidn basica de normas procedentes de la tradicién britanica, Diaz Revorio
estima que es mas sencillo cumplir las funciones encomendadas a un texto
constitucional desde la forma escrita, pero precisando que aunque ello importe,
no es aval para el reconocimiento de un texto que se autoproclame como tal.
Anadiriamos que, en cualquier caso, si permite identificar con mas facilidad,
y tras una constatacion con la practica institucional y de relaciones con los
ciudadanos, cuando estamos ante una obra meramente nominal.

El compilador también se detiene en relatar las principales influencias que
a su juicio demuestran las corrientes clésicas llamadas a su libro. Por lo que
se refiere a la britanica, se perfila como extraordinariamente influyente, pue-
de que por ser la primera en el tiempo y por la exportabilidad de sus pecu-
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liaridades a marcos constitucionales que, atin inspirados en circunstancias
histéricas y corrientes de pensamiento juridico distinto, siempre se fijan en
elementos de este sistema. Por ejemplo, la vigencia de las costumbres y pre-
cedentes judiciales.

Pero sin duda, la institucion juridica basica como objeto de traslacién es
el Parlamentarismo, o mas bien, sus valores. Es la sefial de sometimiento del
Poder al Derecho, a través de una evolucién lenta: se inicia en el siglo XIII
como una lucha por restar parcelas de Poder al monarca. Experimenta un salto
cualitativo en el siglo XVIII, y se afianza en un marco evolutivo durante el siglo
XIX. No sélo sus valores o espiritu se proyectan al exterior, también la pro-
pia organizacién y préctica, alumbrando el Derecho Parlamentario. En este
marco ha de recordarse que con anterioridad a Francia o Estados Unidos, el
funcionamiento interno del Parlamento Britanico posibilitaba reconocer prac-
ticas actualmente vigentes, de las que Diaz Revorio destaca las primeras
deliberaciones de caracter moderno.

En lo relativo al germen francés, nacido de los procesos revolucionarios
del siglo XVIII, se subraya de manera mas destacada el perfeccionamiento de
un modelo de separacién de poderes. Las circunstancias histéricas de esa
nacidn, sin embargo, marcan cierta linea de debilidad en el concepto de
Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico: desde un
principio se trataba de fortalecer la Ley como producto del Parlamento, de
esta manera la institucion que la elabora adquiere fuerza frente al monarca.
La crisis del Estado Liberal de Derecho, ya en el siglo XX permite eludir esta
consecuencia fortaleciendo la Ley de Leyes con el nacimiento, ademas, en el
derecho continental, de una justicia constitucional.

Las influencias de Estados Unidos son coetaneas o en algiin caso ante-
riores a las francesas, aunque dispares. En esa joven nacién se apost6 por evitar
el despotismo del Poder Legislativo con un fortalecimiento del Ejecutivo que
se concreta en un Presidente fuerte. El presidencialismo, junto con el Fede-
ralismo y el judicial review, son los caracteres aportados por un sistema,
explicado por su contexto histérico de formacion, la dispersion geografica y
la situacion socio-politica del dltimo tercio del siglo XVIII. Respecto de lo que
importa al objeto del estudio, la fortaleza de la Constitucion en los aspectos
materiales y formales, el sistema de control jurisdiccional difuso nacido de la
experiencia americana y de la archiconocida resolucién del caso Marbury v.
Madison, de 1803, consigue tal objetivo y es inspiracion para buena parte de
los sistemas constitucionales de las nuevas reptblicas del continente, a lo largo
de los dos siglos siguientes.
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Diaz Revorio ha encuadrado en el Gltimo y mas extenso capitulo de la
compilacién, las normas de un pasado reciente que en muchos casos perma-
necen vigentes, y que muestran la evolucién del derecho constitucional. Las
sefas de identidad de estos textos frente a los primeros pasos del constitucio-
nalismo tratados en los capitulos precedentes son, segiin piensa en su estu-
dio preliminar el profesor toledano: la participacion social y el sufragio uni-
versal, a nivel politico; los nuevos derechos econémicos y prestacionales, asi
como la indagacién y fundamento de nuevos derechos individuales o colec-
tivos, a partir de la segunda mitad del siglo XX. También, para Europa, esa
centuria marca el nacimiento y consolidacion de la Justicia Constitucional de
caracter concentrado.

Concluye el autor resefiando la vigencia de los valores, ideas y concep-
tos del acervo historico-juridico que comenta, siempre que se advierta la
necesaria incorporacion de nuevos elementos estructurales, como los que
afectan a los Estados en los procesos de integracion supranacional.

Al respecto estimo modestamente dos cosas: primero que el campo de
los valores que toda Constitucion tiene (y son la vida misma de su vertiente
ideoldgica, como el autor propaga muy bien a través de magnificos libros
como Valores superiores e interpretacion constitucional, CEPC, Madrid,
1997), se encuentra abonado por la relectura de las esencias de nuestros
sistemas, que se reconocen en el espejo de varias de las instituciones juridi-
cas recordadas en esta compilacién. El presente de los necesarios cambios
organizativos de instituciones y la creacion o redefinicién de derechos deman-
dan la tutela de la tradicién histérica en un porcentaje nada desdenable, para
no entregarse a las necesidades practicas sin cuartel (sin reflexion sobre el
contenido de la esencialidad de cada figura juridica a reformar).

En segundo lugar, ha de tenerse presente, al hilo de la integracién su-
pranacional y otros procesos de intercambio poblacional, y de alteraciones de
soberania con sus conexiones territoriales; que el ordenamiento juridico se
aplica sobre un modelo de Estado sometido habitualmente a crisis y cuyos
elementos han evolucionado con més rapidez que la adaptacion de sus mar-
cos constitucionales. Asi, los tres elementos tradicionales que constituyen el
Estado, se desdibujan diariamente y ello se proyecta tanto en las instituciones
como en los derechos. La Poblacién trasciende legal o ilegalmente de las
fronteras de los Estados, el Poder Politico de ejerce desde mdltiples nicleos
de decision, en ocasiones sin consentimiento del propio Estado receptor (Por
ejemplo, la Unién Europea puede imponer a un Estado el régimen de su
produccién agraria) y finalmente, el Territorio, dentro de determinadas par-
celas de integracién transnacional, o simplemente en manifestaciones de la vida
diaria (intercambio de informacién) se presenta como un reducto de referen-
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cia cada vez més ignorado. En definitiva, si el constitucionalismo se ha veni-
do adaptando a través de los siglos a una evolucién, y puede atin leerse algin
extremo de un texto de 1215, es menester afrontar los nuevos retos desde la
evolucion reflexiva y con la presencia de las obras fructiferas del pasado.

Por dltimo me referiré al segundo estudio preliminar firmado por el ti-
tular de derecho constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica de Perd,
el prestigioso profesor Garcia Belaunde. En su habitual linea expositiva de
claridad, repasa las bases filoséficas y formales de los textos compilados en el
preambulo denominado «el constitucionalismo latinoamericano y sus influen-
cias», poniendo en evidencia la estrecha relacién de pasado y presente entre
las Constituciones del Centro y el Sur de América, asi como las influencias
norteamericanas y europeas.

Garcia Belaunde enlaza la trayectoria histérica derivada de la coloniza-
cién de los distintos paises americanos, diferenciando a ciertos efectos el Brasil,
de el resto de naciones. A nivel de derechos fundamentales marca como in-
cuestionable la influencia de las cartas americanas: La Declaracién de 1776
y la Constitucién de 1787. En el campo de la organizacién politica e institu-
cional y ante la creacién de nuevas repiblicas a lo largo del siglo XIX, se plantea
la eleccidén entre la forma mondarquica y la republicana, optandose por la
segunda y con preeminencia de los sistemas presidencialistas.

Presidencialismo y Federalismo son las primeras llaves de identificacién
de muchos de los nuevos sistemas. Del federalismo subraya su trayectoria
desigual a pesar de las ventajas de su planteamiento inicial para los nuevos
paises, (especialmente los mas elevados en extension geografica, anadimos),
ya que ofrece un mecanismo de unidad hacia el exterior y permite resortes de
diversidad dentro de las fronteras.

Junto a la influencia norteamericana, convive el impulso revolucionario
francés, con una amplia difusién de la Declaracién de Derechos del Hombre
y el Ciudadano, incorporada a las primeras constituciones, asi como la impor-
tacién de determinadas instituciones organizativas espanolas (aunque también
con claras raices galas), como las corporaciones locales. Garcia Belaunde
resefna asimismo la impronta de perfil propio que intercambian las jévenes
naciones, mediante ejemplos como la institucién juridica del Amparo, conte-
nido en la Constitucion del Estado de Yucatan (1841), o el control constitu-
cional de leyes, en ese mismo lugar y fecha.

Como Diaz Revorio, Garcia Belaunde también alude a la incidencia de
los proyectos de integracion trasnacional, que tienen en Latinoamérica el
brillante antecedente del bolivariano plan de Federacion de los Andes, que data
de 1825.
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Una vez analizado el contenido de esta compilacion, sélo procede invi-
tar al investigador, al docente y a todo operador juridico, al uso y consulta de
esta obra. El acierto selectivo es paralelo a la riqueza de matices que encie-
rran las obras juridicas de referencia, que se pueden ganar a pulso, en la mayor
parte de los casos, el calificativo de textos bdsicos del constitucionalismo.
Esperemos que la Constitucion espafiola de 1978 sea escogido en un futuro
préximo por nuevos compiladores, como ejemplo de la consagracién de los
auténticos principios, valores y técnicas constitucionales.

La influencia de la Ley de Leyes espafola es ya una realidad, y se con-
templan muchos de sus avances territoriales, garantisticos u organicos, en los
procesos institucionales y de reforma de buena parte de los paises america-
nos. Una norma se puede erigir en referente interno o externo, sila correcta
elaboracién formal se combina con un contenido racionalizado que cumpla
con las finalidades, valores y principios, que la institucion o relacion social que
pretende regular exige. En ese caso, y con toda justicia, la Constitucion de
1978 podria haber sido ya incluida como documento en esta obra.
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Recension a La Libertad de Expresion
e Informacion y el

Derecho a Ia Intimidad Personal

Ed. Palestra, Lima, 2004.

RESENA A CARGO DE BETZABE M ARCIANI

El derecho alalibertad de expresion, el derecho a la intimidad, asi como
el conflicto entre ambos derechos, son temas de estudio recurrente en el
ambito académico-juridico. No son pocos los trabajos que, una y otra vez, han
procurado explicar la naturaleza y contenido de estos derechos, y proponer
la mejor alternativa de solucion a su eventual conflicto. No obstante, la actua-
lidad de estos temas justifica sobradamente la importancia de su estudio.

La trascendencia que actualmente tiene la libertad de expresién en el
desarrollo del sistema democratico —principalmente en paises que, como el
nuestro, tratan de superar su histérica tendencia a los regimenes autoritarios—
asi como la recepcion de teorias de corte utilitarista sobre los fundamentos de
este derecho, nos proponen una nueva perspectiva acerca de su contenido,
limites y relacion con otros derechos y bienes juridicos.

Por otro lado, los continuos excesos de los medios de comunicacién, que
escudados en una supuesta libertad de expresion atropellan derechos como
el honor o a la intimidad no sélo de los denominados personajes publicos sino
de los ciudadanos comunes y corrientes, nos obliga a cuestionar la actual si-
tuacion de dichos derechos y la eficacia de sus mecanismos de proteccion.

A todo esto habria que anadir que, como dice el profesor Francisco
Eguiguren —autor del libro que ahora comentamos—, los derechos a la liber-
tad de expresion y a la intimidad, aunque antiguos, presentan hoy nuevos
desarrollos e incluso originan nuevos derechos (como ocurre con el denomi-
nado derecho a la autodeterminacién informativa, una derivacion del dere-
cho ala intimidad que ha sido poco estudiada en el Pera y —a decir del autor—
atn peor desarrollada en nuestra norma constitucional).
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Sin embargo, mas alld de las razones anteriormente expuestas para jus-
tificar la relevancia del estudio de estos temas, consideramos que el principal
aporte del presente trabajo es el enfoque personal que propone su autor
respecto al problema principal del mismo: el llamado conflicto entre la liber-
tad de expresion y el derecho a la intimidad y su posible solucién.

El profesor Eguiguren ha estado comprometido con los temas que son
materia de anélisis en este libro desde hace ya varios afios, tanto desde su
catedra de Derecho Constitucional, como en el campo de la investigacién
juridica’. En esta ocasion, el objetivo del libro que nos presenta apunta al
estudio detallado de algunos derechos, esencialmente referidos a la intimidad
y alalibertad de expresidn, y a su conflicto. Este Gltimo supuesto se presen-
ta como el problema principal en torno al cual gira la discusién del libro. El
autor propone como hipdtesis de solucion la necesidad de establecer criterios
que sirvan a la necesaria ponderacion del juez, en cada caso concreto, como
Unica via posible para resolver los posibles conflictos entre los derechos a la
libertad de expresién y a la intimidad, abandonando, de este modo, cualquier
postura que establezca a priori la posicion preferente de alguno de estos
derechos.

En este libro, el autor retoma su tesis propuesta en «Las Libertades de
Expresion e Informacién: Alcances y Limites»? y la defiende enfaticamente,
a contracorriente de la posicién que actualmente mantienen la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y nuestro Tribunal Constitucional. De este modo, afirma que «(l)a
doctrina de la posicion preferente de la libertad de expresion e informacién
encuentra fundamento en un sistema como el de los Estados Unidos, pero no
en el régimen constitucional peruano que expresamente, en el articulo 1° de
la Carta Politica, tiene a la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad como principio y deber fundamental del Estado y la Sociedad»’

1. El profesor EGUIGUREN es autor, entre otros, de los siguientes trabajos sobre temas
vinculados al derechos a la intimidad y al derecho a la libertad de expresion: «El Habeas
Data y su Desarrollo en el Pert». En: Derecho. N.° 51. Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, diciembre de 1997; «La
Libertad de Informacién y su Relacién con los Derechos a la Intimidad y al Honor:
El Caso Peruano». En: lus et Praxis. Revista de la Universidad de Talca, afio 6, N.°
1, Chile, 2000; Estudios Constitucionales. Lima: ARA Editores, 2002.

2. EcuiGuREN, Francisco. «Las Libertades de Expresion e Informacién: Alcances y
Limites». En: Derechos Humanos, Democracia y Libertad de Expresion. Lima:
Comision Andina de Juristas, 2002, pp. 115-123.

3. EcuiGuRrEN, Francisco. La Libertad de Expresion e Informacion y el Derecho a la
Intimidad Personal. Lima: Palestra, 2004, p.235.
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En efecto, la teoria de la posicion preferente de la libertad de expresion
tiene su origen en la tesis de la posicion preferente de la Primera Enmienda
de la Constitucién norteamericana —norma que reconoce, entre otros dere-
chos, al de la libertad de expresién—y ha sido desarrollada a partir de una
interpretacién de dicha enmienda influenciada por las llamadas teorias demo-
craticas sobre los fundamentos del derecho ala libertad de expresién —pre-
ponderantes tanto en la doctrina como en la judicatura norteamericana— que
ven en éste mas que un derecho individual o una manifestacién de la digni-
dad del individuo, un elemento esencial del sistema democratico de gobier-
no, instituido por los fundadores de la nueva nacién americana como la for-
ma de gobierno inherente a esa nacién y reconocida como un valor funda-
mental en su Constitucion.* De ahi que se establezca la necesaria primacia de
este derecho —cuando se refiera a temas politicos o de interés pablico— fren-
te a otros intereses, bienes juridicos o derechos constitucionales. La interpre-
tacién de la Primera Enmienda de la Constitucion norteamericana, y con ello
el valor preferente que se le otorga a los derechos ahi reconocidos, responde
a factores historicos y culturales diferentes a los nuestros. Por eso, recono-
ciendo lo inoportuno de una teoria como la de la posicidn preferente de la
libertad de expresion en nuestro ordenamiento constitucional —en el que no
se establece una jerarquia de derechos fundamentales y donde se consagra
como principio rector del sistema juridico y politico al de la dignidad del ser
humano—, el profesor Eguiguren rechaza dicha teoria y aconseja la necesa-
ria ponderacién en cada caso concreto, aunque con «una orientacién gene-
ral en favor del predominio de la libertad de informacién»>, debido a su in-
negable valor dentro del sistema democratico.

En torno al problema principal de este libro, el autor desarrolla otros
temas importantes como el de las restricciones al ejercicio del derecho a la
libertad de expresion e informacién por causal de seguridad nacional o de moral
publica; los problemas y discusiones actuales sobre los derechos de rectifica-
cidn y respuesta (este altimo —como indica Eguiguren— rechazado por nues-
tro Tribunal Constitucional a partir de una errénea interpretacion restrictiva
de la Constitucién); el derecho a la autodeterminacién informativa (cuyo

4, Sobre el tema ver: BORK, Robert. «Neutral Principles and Some First Amendment
Problems». En: Indiana Law Journal. N° 47, 1971; MEIKLEJOHN, Alexander. «Testi-
mony on the Meaning of the First Amendment», 1955. En: http://w3.trib.com/FACT
1st.meilke.html; MEIKLEJOHN, Alexander. «The First Amendment is an Absolute». En:
Supreme Court Review. N° 245, 1961; FISS, Owen. La Ironia de la Libertad de Ex-
presion. Barcelona: Gedisa, 1999.

5.  EcuicureN, Francisco. Op. cit., p. 234.
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desarrollo en la norma constitucional es criticado por el autor debido a la no
inclusion expresa del derecho de acceso a la informacién contenida en bases
de datos, asi como por el uso desafortunado del término servicios informd-
ticos); etc.

A nuestro parecer, sin embargo, el aporte mas importante del autor es
su estudio sobre la naturaleza de la llamada censura previa de la libertad de
expresion.

En contraposicién a la opinidn de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —que han
calificado de censura previa, incluso, las decisiones que pueda tomar un tri-
bunal nacional a efectos de impedir la difusién de algtn tipo de informacién
o de expresién que pueda afectar el derecho al honor o a la intimidad de un
tercero®—, el profesor Eguiguren, sostiene que «(I)a prohibicién de toda cen-
sura previa (...) se refiere a los actos de interferencia provenientes de las
autoridades administrativas o politicas, cuando pretendan supeditar la
difusién de informaciones a contar con su control o aprobacion previa de los
contenidos.»’

Como sefala el autor, «la norma de la Convencién Americana, que es-
tablece la responsabilidad ulterior por los excesos que se cometan en el ejer-
cicio de la libertad de expresion e informacién y la proscripcién de toda cen-
sura previa, fue expresa y deliberadamente incluida ante la desafortunada
experiencia de las practicas represivas de algunos gobiernos latinoamericanos
durante regimenes autoritarios o de facto, muchas veces mediante la inter-
vencién del aparato judicial o con su anuencia.»® En esta linea de razonamiento
debe entenderse la actitud recelosa que asume la Corte Interamericana fren-
te a los fallos de los tribunales nacionales que buscan impedir la difusién de
informaciones o la manifestacion de expresiones que puedan atentar contra
derechos como la intimidad o el honor de terceros, y a los que califica como
una forma de censura previa no autorizada por la Convencién Americana. La
necesidad de otorgarle una proteccion reforzada al derecho a la libertad de
expresion —garantia y presupuesto del sistema democratico— en el contexto
de sociedades que, como la nuestra, se encuentran en continuo proceso de
institucionalizacién democratica es, al parecer, para la Corte Interamericana
suficiente justificacién para sacrificar la tutela de otros derechos como el honor,

6.  Cfr. Caso Martorell y caso La Ultima Tentacién de Cristo, resefiados también por el
autor (Ibid, pp. 69- 78).

Ibid, p. 240. El resaltado en el texto es nuestro.
Ibid.
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la intimidad o la imagen. No obstante, la constatacién historica de la influen-
cia negativa del poder politico en los érganos judiciales —como bien afirma el
autor— «no puede llevar a aceptar, como regla inquebrantable, férmulas que
conducen a descartar toda intervencién judicial preventiva o correctiva en estos
casos. Hacerlo seria descalificar a priori 1a actuacion de los érganos jurisdic-
cionales, a pesar de estar estatuidos precisamente para controlar o corregir
las violaciones de los derechos fundamentales perpetrada por cualquier au-
toridad o entidad pablica o persona particular.»®

En el caso del derecho a la intimidad, cuyo contenido es materia de
estudio en este libro, el profesor Eguiguren explica lo disfuncional de la tesis
que califica como censura previa a los procesos judiciales que buscan la tu-
tela preventiva de este derecho. En opinién del autor, calificar a la accién de
amparo como un tipo de censura previa supondria una desproteccién abso-
luta del derecho a la intimidad, en la medida que su vulneracién se configura
con la mera intromision o divulgacion no autorizada de aspectos vinculados
al ambito reservado del sujeto. En tal caso, sélo una medida que, por ejem-
plo, impidiese el acceso o la difusion de datos referidos a la intimidad del sujeto
serviria para proteger efectivamente el derecho, pues toda reparacion poste-
rior serfa meramente simbdlica. Debido a la especial naturaleza del derecho
ala intimidad, «una vez que los terceros toman conocimiento de los hechos
de caracter intimo o privado ya no hay forma de recuperar la reserva quebran-
tada y la agresion devendria en irreparable desde el punto de vista estricta-
mente constitucional, por lo que resultaria ineficaz la accién de amparo.»'°

Aunque el razonamiento que propone el autor es absolutamente cohe-
rente y responde efectivamente a la especial naturaleza que tiene el derecho
ala intimidad, nosotros consideramos que, a partir de la lectura de los prin-
cipios que recoge nuestra norma constitucional, todos los derechos merecen
las mismas posibilidades de realizacién y de tutela, mas alla de las consecuen-
cias que su proteccién o desproteccién pueda ocasionar en la realidad. Nuestra
lectura de los derechos fundamentales es de tipo principista y no consecuen-
cialista, por eso hubiésemos preferido una actitud igualmente enfatica respecto
de la tutela de los derechos al honor o a la imagen, como la que propone el
autor respecto al derecho a la intimidad.

Mas alla de las virtudes del libro que comentamos —la pertinencia de los

temas que aborda; el empleo de fuentes bien documentadas (como la legis-
lacién y la jurisprudencia comparada, la imprescindible jurisprudencia de la

9. Ibid, pp. 241-242.
10.  Ibid, pp. 134-135
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional, las cuales aborda el autor a partir de una lectura
critica); el estilo claro y contundente; etc.— creemos que es la hipdtesis de
trabajo del autor su principal aporte. En efecto, la defensa de la necesaria
ponderacién de los derechos fundamentales como mecanismo de solucion de
sus eventuales conflictos y el rechazo de la posicién preferente de la libertad
de expresién son sustentados enfaticamente por el autor a lo largo del libro,
pero ademads nos permite ir mas all4 de los temas concretos de este trabajo
y plantear la discusién en torno a la funcién que deben asumir nuestros jue-
ces frente al desarrollo de los derechos fundamentales y a sus exigencias de
garantia en casos como estos.

En el proceso de institucionalizacién democratica que atraviesa el Perd,
la funcidn juridica y politica (en sentido amplio) que cumplen nuestros jue-
ces como garantes de los derechos fundamentales no puede ser limitada a
partir de concepciones descontextualizadas y funcionalistas de los derechos
fundamentales. La interpretacion de las normas constitucionales y de los tra-
tados internacionales que reconocen estos derechos, no puede estar prede-
terminada de forma absoluta por ningtn tribunal ni debe ser asimilada acri-
ticamente por nuestros organos jurisdiccionales. El razonamiento y la argu-
mentacién que presupone la ponderacién de los derechos en conflicto en un
caso concreto son capacidades inherentes a la labor de nuestros jueces. Su
importante funcién como garantes de los derechos fundamentales es recono-
cida por el autor en este libro al sustentar la no inclusién de sus resoluciones
como supuestos de censura previa de la libertad de expresién. Este libro es,
por eso también, un llamado de atencién sobre la importante misién que les
toca cumplir a nuestros jueces tanto en la proteccion de los derechos funda-
mentales como en el afianzamiento del sistema democrético.
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