Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
N°1-Anol-setiembre, Lima 2005

Jurisprudencia Tematica

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.

O STC/Exp.N°014-2003-Al/TC.
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.




¥R Jurisprudencia Tematica

14

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina



STC/Exp. N° 014-2002-A1/TC

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.
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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



STC/Exp. N° 014-2002-A1/TC

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.



STC/Exp. N° 014-2002-A1/TC

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

v
O
=
Ns
5
F
L3
O
c
D)
)
S
—
e
%2
=
-




@ Jurisprudencia Tematica

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

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-



STC/Exp. N° 014-2002-A1/TC

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:



STC/Exp. N° 014-2002-A1/TC

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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