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PRESENTACION

DoMINGO GARcCiA BELAUNDE

Continuando los «Cuadernos» que hace poco inicié nuestra Asociacién Pe-
ruana de Derecho Constitucional, por feliz iniciativa de nuestro dilecto amigo
José F. Palomino Manchego, se publican ahora dos ensayos sobre temas afines y en
cierto sentido cercanos, como lo veremos a continuacidn.

El primero se debe a la pluma, magistral como de costumbre, del eminente
colega Néstor P Sagiiés, tan unido a nuestra comunidad constitucional, como lo
fue, mientras vivid, el entrafiable German J. Bidart Campos (1927-2004). En esta
oportunidad aborda un tema complejo que, sin embargo, no ha merecido, hasta
donde alcanza mi informacién, un tratamiento adecuado. Y el tema es este: {qué
sucede cuando en la Constitucién falta algo que debid estar o que era necesario
que estuviese? Sagiiés analiza los aspectos que motivan estas imprevisiones u omi-
sionesy alcanza a clasificarlas y dar, a su vez, diversas pautas para afrontarlas.

De hecho, en el Pert hemos visto muchas veces que esto ha pasado: por
ejemplo, el modelo regional plasmado en la Constitucién de 1979, se caracterizé
por no decir nada sobre las regiones, o en todo caso, muy poco. Era muy curioso
el hecho que mientras los gobiernos locales tenfan una descripcién milimétrica,
los regionales, que estaban sobre ellos y que servirfan como engarce con el Esta-
do-nacién, casi no tenian acogida normativa. Y esto fue consciente, pues no sélo
no se tenia una clara idea de ello, sino que ademds no hubo consensos para fijar el



DoMINGO GARciA BELAUNDE

modelo, y por eso se opté por remitir todo a la legislaciéon que se dictase en el
futuro (lo que a la postre fue fatal, porque el proceso duré anos y terminé abortan-
do: Fujimori, en el mejor estilo autoritario, al ver el problema, opté por eliminar-
lo, y por eso en la versién original de la Carta de 1993, no existen atisbos de
regiones).

Pero el caso de las imprevisiones se ve claramente en las constituciones anti-
guas, y algo de esto podemos apreciarlo, por ejemplo, en la Constitucién norte-

americana de 1787 (cf. el libro de Gore Vidal, La invencion de una nacion, Anagra-
ma, Barcelona 2004).

El texto que le sigue toca en detalle un tema conexo, que va de suyo. En €l
Palomino Manchego desarrolla con profundidad y con alarde bibliogrifico, el
tema de la reforma en general, y sus variantes, modalidades y especies. El proble-
ma central es el de la reforma, que precisamente es una de las maneras de cubrir la
tmprevision constitucional, si bien es la tinica que ha merecido entre nosotros un
tratamiento muy extenso, pero lamentablemente muy ligero. El problema de la
reforma no se resuelve revisando textos o recurriendo a la imaginacién, sino re-
flexionando histérica y teéricamente como lo hace Palomino Manchego en este
ensayo, cargado de reflexiones y apuntamientos certeros.

El ensayo viene a cuento, porque en el Per, tras la caida del fujimorato,
debié haberse iniciado un proceso de reforma de a verdad, pero nuestros politi-
cos, pensando mds en el dia a dfa que en el futuro, se olvidaron de ella tan pronto
pasaron los primeros entusiasmos, y se dedicaron a elaborar, desde el interior de la
Comisién de Constitucién del Congreso, un proyecto que al final reventé por
todas sus partes. Y desde entonces, no han hecho més que santificar a Fujimori,
cuya Carta retocan, modelan, mejoran y maquillan mejor, pero sin dejar nunca de
ser lo que fue. Y esto sucede cuando, como sucede casi siempre, méis que dirigen-
tes tenemos dirigidos, que viven obsesionados por el rating o por la prensa «chi-
cha». Que no todos sucumban ante estos hechizos, es explicable, y es reconfortan-
te que existan excepciones. Pero el tono general es otro, y el problema de la refor-
ma, ya lo sabemos, ha sido diferido por buen tiempo.

Ambos textos tienen la virtud de ser actuales, novedosos, y sobre todo haberse
dado dentro de un significativo contexto: la imposicién del doctorado honoris
causa a sus autores, en ceremonia solemne que se llevé a cabo en la Universidad de
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Cajamarca el dia 20 de setiembre de 2003, honor que compartieron con otras
personalidades del medio (Javier Alva Orlandini y Teéfilo Idrogo Delgado).

Estoy seguro que estos ensayos serdn de utililidad para los estudiosos y los
interesados en general en nuestra problemdtica constitucional.

Lima, marzo de 2005.



NESTOR PEDRO SAGUES

10



REFLEXIONES SOBRE LA IMPREVISION
CONSTITUCIONAL «

NESTOR PEDRO SAGUES (F%)

SUMARIO: I. A manera de introduccién. IL Pecados y virtu-
des de la imprevisién constitucional. III. Tipos de imprevisién
constitucional. IV. Consecuencias de la imprevisién. V. Cober-
tura de la imprevisién: El «quién». VI. Cobertura de la impre-
visién: El «c6mo». VII. Cobertura de la imprevisién: El «qué».
VIII. Recapitulacién.

1.  AMANERADEINTRODUCCION

La Universidad Nacional de Cajamarca ha tenido la gentileza de conferirme
el grado de Doctor Honoris Causa. Se trata de la maxima distincién que una Casa

() El presente trabajo se inserta en el marco del programa de investigaciones del Centro
Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.

(%) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Buenos Aires y
de la Universidad Catélica Argentina (Rosario).
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NESTOR PEDRO SAGUES

Superior de estudios puede otorgar a un catedratico. Quedo muy conmovido,
pues, por tan honroso nombramiento, que lo recibo més que a titulo personal,
como una muestra (entre tantas) de los intensos vinculos que unen al Pert con
Argentina.

La profunda unién entre nuestros paises estd hondamente anclada en la
historia. A nosotros, los constitucionalistas, nos corresponde destacar que ambas
naciones tienen un singular y tal vez irrepetido episodio que nos hermana todavia
mis. En concreto: un argentino, José de San Martin, ocupé la Jefatura de Estado
del Perti como Protector, declaré su independencia y dicté el Reglamento Provi-
sional de 1821, tal vez el primer atisbo constitucional local. Pocos afios antes, un
peruano, el Coronel Ignacio Alvarez Thomas, habia asumido el Poder Ejecutivo
argentino, como Director Supremo de las Provincias Unidas del Rio de La Plata,
resultando un factor decisivo en la sancién del Estatuto Provisorio de 1815, que
para algunos es la primera Constitucién nacional en el sentido técnico y preciso
delo que es una «Constitucién».

La Universidad Nacional de Cajamarca ha tenido pues un gesto de afectuosa
hospitalidad que valoro debidamente y que refrenda tantos lazos en comn. El
acontecimiento es todavia més gratificante cuando la iniciativa del otorgamiento
del Doctorado Honoris Causa ha partido tanto de sus 6rganos directivos como del
estudiantado, en este caso de la Asociacién Ipso Jure, compuesta por jévenes in-
quietos, laboriosos y responsables, que han asumido con seriedad la dificil em-
presa de organizar un Congreso Internacional de Derecho Pblico digno de la
mejor mencion.

La recepcién del diploma y de las insignias doctorales es un buen momento
para abordar una temdtica grave y constante a la vez, que implica un reto para
doctrinarios y operadores del sistema constitucional. Me refiero a las imprevisio-
nes de la Constitucién, asunto que algunos obvian y quiza hasta niegan, pero que
como problema existe, latente o en acto, aun en los textos constitucionales de
mayor mérito. A él me refiero de inmediato.

II. PECADOSY VIRTUDES DE LA IMPREVISION CONSTITUCIONAL

La imprevisién del constituyente no es un asunto ficil de abordar para los
constitucionalistas. En una primera aproximacién, en efecto, pareceria que de-
trds de ella existe un vicio del constituyente y de su obra, la Constitucién, un

12



REFLEXIONES SOBRE LA IMPREVISION CONSTITUCIONAL

documento generalmente entrevisto como supremo y, por qué no, perfecto, que
no tiene palabras superfluas o carentes de sentido".

Pese a ello, cabe reconocer que la Constitucién, como obra humana que es,
no resulta perfecta ni completa: «Algunos sectores —escribe Konrad Hesse—in-
cluso los de la vida estatal en sentido estricto, inicamente estin ordenados me-
diante disposiciones de mayor o menor amplitud e indeterminacién, y algunos ni
siquiera han sido ordenados. La Constitucién no es un sistema cerrado ni
omnicomprensivo»).

Mis todavia: toda Constitucién es, necesariamente, y de algin modo, «<im-
previsora». Si es un documento destinado a sobrevivir durante generaciones —y en
ciertos casos, durante siglos— (alguna vez se sostuvo, en palabras del Chief Justice
John Marshall, que «estd encaminada a alcanzar la inmortalidad tanto como las
instituciones humanas pueden alcanzarla»)®, parece natural concluir que «las
palabras de la Constitucién... dieron vida a un ser cuyo destino no pudo ser pre-
visto completamente ni aun por sus creadores mejor dotados»¥. En ese contexto,
no es anémalo que ciertas situaciones importantes no hayan sido comprendidas
y ni siquiera sospechadas cuando la Constitucién se dicté®. En Martin vs. Hunter,
el recordado Justice Story vuelve a sefialar que «el instrumento (constitucional)
no fue destinado a responder meramente a las exigencias de unos pocos afios, sino
a perdurar a través de un largo periodo de afos, cuyos eventos estaban sujetos a los

M En tal sentido, Corte Suprema de los Estados Unidos, en Knowlton vs. Moore,
Varios, La Constitucion de los Estados Unidos de América, trad. por Segundo V. Linares Quin-
tana y Mario Amadeo (Buenos Aires, 1949), ed. Kraft, t. I, pdg. 69.

@ Hesse Konrad, Constitucién y Derecho Constitucional, en Varios, Manual de Derecho

Constitucional, trad. por Antonio Lépez Pina (Madrid, 1996) ed. Instituto Vasco de Adminis-
tracién Publica y Marcial Pons, pag. 6.

®  Cohen vs. Virginia, cit. por Linares Quintana Segundo V., Tratado de interpretacion
constitucional (Buenos Aires, 1996), ed. Abeledo-Perrot, pags. 457/8.

®  Son palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos (252, U.S. 416, 433), en
Missouri vs. Holland, citados por lo demds por el juez Fayt, de la Corte Suprema Argentina,
en el caso «Inés Repetto», Jurisprudencia Argentina, 1988-IV-646 y sgts.; y antes, por la Corte
Suprema argentina, en «Merck Argentina», Fallos, 247:654. Cfr. Linares Quintana Segundo
V, Tratado de interpretacion constitucional, ob. cit., pag. 482.

©) " Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, «Merck Argentina», Fallos 247:654.
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designios inescrutables de la providencia. No podria prever qué nuevos cambios
8 p p p q

y modificaciones de poderes podrian ser indispensables para realizar los objetos
generales de la Carta...» ©.

Lainescindible conexién entre futuridad constitucional e imprevision consti-
tucional es quiz4 un lugar comin en la praxis y en la literatura constitucionalista.
Ya en su discurso de asuncién presidencial Abraham Lincoln advirtié que «nin-
guna ley orgdnica puede jamds idearse como una disposicién aplicable
especificamente a todas las situaciones que pueden presentarse», mientras que el
jurista argentino Juan B. Alberdi, ide6logo y autor intelectual de la Constitucién
de 1853, apuntaba por su lado «no se ha de aspirar a que las constituciones expre-
sen las necesidades de todos los tiempos»?.

La idea de la «imprevisién feliz», como secuela o corolario obligado de la
vocacién de futuridad de la Constitucién se refuerza, en algunos autores, con la
condena paralela a lo que podriamos llamar «mania de previsibilidad» que con-
taminaria a otros textos constitucionales. Veamos la tesis en Bernard Schwartz:
«LLos hombres que escriben constituciones, todos ellos demasiado a menudo,
tratan de proporcionar disposiciones expresas para todas las contingencias previ-
sibles. Afortunadamente eso no ocurri6 con los autores de la Constitucién federal
(norteamericana)»®.

Desde esta perspectiva, una Constitucién demasiado previsora, y por ende,
detallista, minuciosa, casuistica, puntillosa y con vocacién de ser «duefia del azar»,
resultarfa a la postre una suerte de Constitucién-cércel, un instrumento nocivo
que so pretexto de regular todo el porvenir, de hecho lo reglamentaria mal, ya que
pretender disciplinar dtilmente hoy a la integralidad de los acontecimientos del
futuro puede significar tanto una misién utépica (frente a una realidad altamente
cambiante y volatil, en grandes tramos impredecible), como también
axiolégicamente discutible, en cuanto que aherrojar aquel porvenir con las pau-
tas culturales del presente importa una empresa que puede contar con escasa

© Cfy. Linares Quintana Segundo V, Tratado de interpretacion..., ob. cit., pag. 479.

O Ibidem, pags. 459; Schwartz Bernard, Los poderes del Gobierno, trad. por José J.
Olloque Labastida (México, 1966), ed. UNAM, t. I, pdg. 10.

®  Schwartz Bernard, Los poderes del Gobierno, ob. cit., t. 1, pig. 18.
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legitimacién. La actual generacién, en efecto, no parece contar con muchos titu-
los para obligar a las que vengan en las décadas venideras acerca de c6mo enfren-
tar los nuevos desafios que ellas tendrdn que resolver

En sintesis: resulta curioso observar cémo un presunto déficit de una
Constitucién —la imprevisién de ciertos acontecimientos— podria eventualmen-
te resultar, a la postre, algo positivo, al permitir un interesante margen de ma-
niobra de los operadores posteriores de la misma Constitucién (vale decir, los
poderes constituidos).

En rigor de verdad, puede quiza hablarse de dos tipos de imprevisién cons-
titucional: la «buena» y la «mala». La imprevisién «<buena» parte del supuesto de
asumir los limites del constituyente: puede disciplinar el futuro, pero no todo el
futuro. Tampoco estd autorizado éticamente para reglamentar la totalidad de ese
porvenir. Ni estd obligado ni tiene derecho a conjeturar todos los acontecimientos
que puedan presentarse en el paisaje constitucional, para darle respuestas norma-
tivas precisas. Cierta dosis de imprevisién es, igualmente, connatural a la condi-
ci6n humana: el constituyente no puede imaginar todo lo que pueda pasar en el
escenario juridico-politico, ni en el econémico y social.

Pero también puede pensarse en una imprevision «mala». Ella ocurre cuan-
do por falta de pericia, o por cobardia, o por malicia, guarda silencio sobre algo en
lo que debid pronunciarse. Veremos poco después esas alternativas ilegitimas de
imprevisién constitucional, que aluden a situaciones que demandaban una res-
puesta constitucional (en puntos concernientes a algo fundamental para el Esta-
do), y esa respuesta no se dio.

En definitiva, esta introduccién tiene por objeto demostrar que la imprevi-
si6n constitucional tiene aristas muy diversas, segiin como se la quiera constatary
evaluar. Ninguna Constitucién escapa a ella: es algo que pasa «en las mejores
familias». Atn el venerable texto norteamericano de 1787 (de quien se dijo en
Elkinson vs. Deliesseline, ya en 1823,y no sin cierta inmodestia, que era «el instru-
mento més maravilloso jamds creado por la mano del hombre)® | incurrié en

© Voto del Justice Johnson. Cfr. Corwin Edward S., La Constitucion de los Estados
Unidos y su significado actual, edicién revisada por Harold W, Chase y Craig R. Ducat (Bue-
nos Aires, 1987), trad. por Anibal Leal, ed. Fraterna, pag. 13.
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imprevisiones importantes, algunas de ellas causa de tragedias nacionales. Por
ejemplo, no contemplé un régimen de control de constitucionalidad (vacio pur-
gado dieciséis aflos después de la Constitucion, por el caso Marbury vs. Madison).
No dispuso nada sobre la reeleccién presidencial, cosa que obligé, casi dos-
cientos afios después, a establecer una enmienda permisiva de una sola posibi-
lidad de repeticién en el mando; y no se refirié al dificil problema del derecho
de los Estados a separarse de la Unidn, silencio que justificé en buena medida
el apartamiento de varios de ellos y la «solucién» del tema en las batallas finales
de una guerra de secesién que devoré en el siglo XIX a centenares de miles de
victimas fatales.

IIl. TIPOS DE IMPREVISION CONSTITUCIONAL

Aparte de la ya esbozada distincién entre la «<imprevisién buena» y la «<malax,
una tentativa de clasificacién de las clases de imprevisién constitucional puede
distinguir la voluntaria de la involuntaria, y dentro de esta dltima, la culposa y la
forzosa. Veamos estas alternativas.

a) Imprevision voluntaria. En tal supuesto, el constituyente asume que hay un
tema en el que debe pronunciarse, y no lo hace. La abstencién puede motivarse
por prudencia, si estima que es preferible el silencio a un pronunciamiento cons-
titucional conflictivo y quizd dafoso, o todavia no madurado, en cuyo caso relega
al legislador ordinario la solucién del problema, con lo que éste viene a ejercer, en
tal caso, una suerte de poder constituyente delegado. Lo puede hacer por dolo, si
al estilo de Poncio Pilatos prefiere transferir la responsabilidad politica de ciertas
decisiones —por ejemplo—al Poder Legislativo comn, o a los tribunales.

b) Imprevision involuntaria. En esta alternativa, el constituyente ha callado en
resolver un tema de rango constitucional sin que exista en esa actitud conciencia
de la omisidn:

®  Hechos nuevos. Una primera posibilidad se da cuando el constituyente no ha
previsto hechos materialmente imprevisibles, producto de nuevas situaciones
facticas. Es el caso de las «lagunas histéricas» de la Constitucién '?). Por ejem-

(19 La expresion es de Goldschmidt Werner (cfi-. su Introduccion filoséfica al Derecho, 4°.

ed., Buenos Aires, 1974, ed. Depalma, pig. 291).
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plo, la de los Estados Unidos no contempla el transporte aéreo ni la titularidad
de las fuerzas aéreas (cosa que si hace respecto de la marina y del Ejército de la
Nacién, en el art. IT seccién 2). En 1787, en efecto, no habia aviones.

Falta de consenso. En esta variable el constituyente quiere, pero no puede,
resolver un problema de categoria constitucional. Asi, v. gr., el constituyente
de Venezuela de 1961 no pudo decidir con precisién la integracién del Con-
sejo de la Magistratura. Lo mismo ocurrié con el constituyente argentino en
1994, quien tampoco logré acuerdo para disponer la conformacién del mis-
mo Consejo y para resolver el destino final de los decretos de necesidad y
urgencia (en ambos casos, transfiri6 esa responsabilidad al Congreso, me-
diante el dictado de leyes especiales por parte de éste) V.

Impericia. Aqui el constituyente, por error o culpa, de vez en cuando por
olvido, omite un pronunciamiento sobre algo en lo que pudo expedirse. Un
caso paradigmadtico es el del art. 98 de la Constitucién de la Provincia de
Santa Fe (Argentina). Indica que estdn sometidos al juicio politico (equiva-
lente al impeachment norteamericano), el Gobernador «y sus substitutos lega-
les en ejercicio del Poder Ejecutivo» (art. 98), pero no habla del
Vicegobernador que no desempeiie el Poder Ejecutivo, y que actide, por
ejemplo, como presidente del Senado, tenor del art. 39 de la misma Consti-
tucién. Una inaceptable interpretacion restrictiva, de tipo literal, podria lle-
var a sostener que ese Vicegobernador no puede ser removido, concluyendo
entonces irresponsable.

CONSECUENCIAS DE LA IMPREVISION
Hay dos formas bésicas de entender a la imprevisién constitucional.

a) La imprevision como prohibicion. En esta variable, el intérprete piensa que

st la Constitucién nada dice sobre un punto, ello significa, como regla, que ello

estd prohibido. Por ejemplo, cuando el proceso de integracién regional cobré

auge en Latinoamérica y muchas de las constituciones del subcontinente no con-

templaban la transferencia de competencias legislativas o judiciales hacia los 6r-

ganos del sistema de integracién, muchos juristas concluian que tal delegacién

(D Asi, los arts. 99 inc. 3 'y 114 del texto constitucional argentino sancionado en 1994.
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estaba constitucionalmente interdicta, y que solamente era viable mediando una
previa reforma constitucional que explicitamente la autorizase.

b) La imprevision como silencio. Desde este dngulo, se piensa que el no trata-
miento de un tema por el constituyente solamente significa eso, esto es, una lagu-
na constitucional, que puede y debe ser rellenada por el operador de la Constitu-
cién (el Congreso, el Poder Ejecutivo, los jueces). A éste le tocaria, pues, cubrir el
vacio lagunoso por alguno de los métodos de integracion constitucional (mas que
de «interpretacién» constitucional, puesto que poco habria que interpretar en un
hueco normativo de la Constitucién). De seguirse esta ruta, la respuesta juridica
ante la imprevisién podria tranquilamente no ser «prohibitiva» o «negativa», sino
francamente permisiva de una competencia o de un derecho.

De estas dos posturas, la segunda es mucho mds atractiva. Permite construir
respuestas juridicas provechosas, positivas, funcionales para el sistema constitu-
cional, en vez de negaciones rigidamente bloqueadoras para este régimen. Vol-
viendo al ejemplo de la integracién regional, una visién integrativa de la norma
constitucional faltante podria llevar a decir, por ejemplo, que en aras del bien
comun internacional y de un despliegue actualizado del derecho de gentes, el
operador de la Constitucién estarfa autorizado a realizar las transferencias de
competencias domésticas a 6rganos supranacionales, atendiendo asi a ese hecho
histéricamente no previsto por la Constitucion.

V. COBERTURA DE LA IMPREVISION. EL «QUIEN»

El primer punto a definir en este tema es el sujeto de la cobertura. Obvia-
mente, lo ideal serfa que el propio constituyente rellenase la laguna o imprevi-
si6n constitucional. Eso puede ser relativamente simple en constituciones «flexi-
bles» o «semiflexibles», cuando el mismo Poder Legislativo ordinario opera como
poder constituyente, aunque con algunos recaudos de mayor severidad para adop-
tar las decisiones de orden constitucional.

Sin embargo, la actuacién del poder constituyente no siempre es facil de
lograr, y menos con premura. En constituciones rigidas o semipétreas la apari-
ci6n del poder constituyente en el escenario politico y juridico no es muy frecuen-
te. Por ende, la cobertura de la imprevisién correrd, a menudo, a cargo de los
poderes constituidos, mdxime ante emergencias publicas o cuando surja un
impostergable «estado de necesidad» que demande respuestas inmediatas. Por lo

18
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demads, sise trata de una imprevisién sometida a la decisién de un Tribunal, éste
no estd autorizado para omitir su pronunciamiento, y debera fallar, por més que
las normas constitucionales del caso sean insuficientes o simplemente no con-
templen el problema a resolver.

La imprevisién constitucional, resumiendo, muchas veces obliga a los pode-
res constituidos a comportarse como poderes constituyentes. Es un acto de trans-
formismo juridico-politico para el que tal vez no estdn suficientemente entrena-
dos, pero para el caso de los tribunales concluye como un trabajo forzoso del que
no pueden escapar.

VL. COBERTURA DE LA IMPREVISION. EL «COMO»

Entramos aqui en el espinoso asunto del método o técnica de cegado de la
imprevisién constitucional.

a) Laruta de la interpretacion dindmica de la Constitucion. Esta ancha avenida
del Derecho Constitucional contiene muchos carriles para contemplar y resolver
la imprevisién del constituyente.

*  Paramuchos, ciertas imprevisiones constitucionales pueden resolverse me-
diante una exégesis evolutiva y progresista de la Constitucién, dandole a sus
vocablos, por ejemplo, no el sentido histérico que tuvieron cuando se sancio-
né laley suprema, sino el que poseen hoy. Ello permitiria tanto aggiornar a la
Constitucién, como expandir sus cldusulas, otorgandoles un radio de cober-
tura mucho mas amplio que el que inicialmente tuvieron. Ese alongamiento
o estiramiento de la Constitucién autorizaria entonces que ella capte mu-
chos més fenémenos que los abarcados por la misma Constitucién al mo-
mento en que se dicté.

*  Sevincula con esto la conocida distincién de Ronald Dworkin entre «con-
ceptos» y «concepciones», diferenciacién que pretende vencer la tesis conser-
vadora de entender las palabras de la Constitucién exclusivamente segin el
significado que tuvo de ellas el constituyente histérico . Conforme al autor

12 En el sentido que «L.a Constitucién es un documento escrito. Como tal, su sentido

no cambia. Lo mismo que significé cuando fue adoptada, significa ahora», ¢fr. Corte Supre-

19



NESTOR PEDRO SAGUES

que mencionamos, los primeros serfan vocablos que la Constitucién utiliza
como ideas juridicas indeterminadas, cuyo relleno el mismo constituyente
deja en manos de los futuros operadores de la Constitucién (asi, palabras
como «justicia», «dignidad humana», «<igualdad», etc.) Las «concepciones»,
en cambio, resultarian ideas concretadas por el constituyente de modo mas
preciso. Por ejemplo, el art. 18 de la Constitucién argentina prohibe «toda
clase de tormento y los azotes». La expresion «toda clase de tormento» es
vaga, y deja al operador un buen y eldstico margen para describir las distintas
variables de tormento, e incluso incluir en esa nocién, hoy, algo que no se
visualizaba como «tormento» hace un siglo y medio, cuando se juré la Cons-
titucién. Serfa un tipico caso de «concepto». En cambio, la prohibicién de
«azotes» es francamente precisa, y su determinacién ya la hizo el mismo
constituyente 19,

* ‘Transportando ese esquema a temas de actualidad, la cuestién de la tutela de
los embriones y 6vulos fecundados, por ejemplo, puede entreverse, en mu-
chos textos constitucionales, como algo no previsto por el constituyente. Sin
embargo, sila Constitucién ampara a la «vida», o al «nifio», o al ser humano
desde su concepcién o desde el embarazo, estas palabras son perfectamente
entendibles como tuitivas, también, de los referidos embriones.

*  Yendo a una cuestién todavia mis polémica, como es si una pareja de
homosexuales puede o no entenderse como «familia», el asunto podria
adquirir distintas consecuencias segun si el texto constitucional ha mane-
jado un «concepto» o una «concepcién» en cuanto los términos «familia» o
«matrimonio». En el caso de Ecuador, v. gr., donde el constituyente entien-
de por unién de hecho protegible al igual que la familia matrimonial, a la
«unién estable y monogdmica de un hombre y una mujer» (art. 38), difi-
cilmente aquella pareja gay o lésbica podria aspirar a lograr un status
matrimonial o similar al mismo. En un pais que manejase solamente el
«concepto» (y no una «concepcién») de «familia», la respuesta quizd

ma de Estados Unidos, North Carolina v. United States, en Varios, La Constitucién de los
Estados Unidos de América, ob. cit., pag. 66.

13 Dworkin Ronald, Los derechos en serio, trad. por Marta Guastavino (Barcelona,

1984), ed. Ariel, pag. 213 y sgts.
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podria ser diferente, en el sentido de que el constituyente histérico habria

dejado la precisién del concepto «familia» a los operadores posteriores de

la Constitucién ™.

*  Otro campo propicio para la interpretacién dindmica y evolutiva de la Cons-
titucién se da por medio de las «cldusulas abiertas» de la Constitucién. Un
caso tipico son las reglas constitucionales de los «derechos no enumerados»,
o «derechos implicitos», que afirman, por ejemplo, que los derechos enume-
rados por la Constitucién no implican la negacién de otros retenidos por el
pueblo (enmienda IX, Constitucién de EEUU), o que derivan de la digni-
dad humana, o que son inherentes a la persona, o a la forma republicana de
gobierno, etc. En tales supuestos, es evidente que son los operadores poste-
riores de la Constitucién los que dardn rango constitucional a derechos no
imaginados como constitucionales por los constituyentes histéricos, y ello
implica un importante conducto para resolver imprevisiones constituciona-
les, o atender temas que el constituyente no abordé incluso por razones
cronolégicas. En tal sentido, v. gr:, puede reputarse que en las constituciones
donde el honor o la tutela de la propia imagen no tienen rango constitucio-
nal expreso, al no mediar previsién constitucional sobre el punto, los opera-
dores judiciales de la Constitucién estdn habilitados para conferirle esa pro-
teccién constitucional si se deciden a hacerlo, merced a una exégesis eldstica
de la cldusula de los derechos no enumerados. Asi se hizo en Argentina, por
ejemplo, en materia de Accién de Amparo: algo no contemplado inicial-
mente por el constituyente, pero declarado con rango e insercién constitu-
cional por la Corte Suprema, en el referido precepto de los derechos impli-
citos (en el caso, art. 33 de la Constitucién nacional) .

(49 En estos casos debe hacerse la salvedad de que, aunque el texto de la Constitucién

emplee un «concepto», si el constituyente histérico efectivamente manejé una «concepcién»
(y ello surgiera claramente de los proyectos y debates de una convencién constituyente, por
ejemplo), habrfa en principio que respetarla. La «concepcién» especifica puede surgir, tam-
bién, de los principios y valoraciones sociales y morales imperantes en una comunidad concre-
ta, al momento en que se pretende interpretar a la Constitucién.

15 Cfr. Sagiiés Néstor Pedro, Los derechos no enumerados en la Constitucién Nacional, en

«Enciclopedia Juridica Omeba», Apéndice V, pag. 33 y sgts.; Derecho Procesal Constitucional.
Accion de Amparo (Buenos Aires, 4*. Ed., 1995), ed. Astrea, pdg. 9 y sgts.
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La doctrina de la «Constitucién en el tiempo» aporta otra visién evolutiva
de la Constitucién. La misma, de buen predicamento en el pensamiento
alemdn, alerta que el cambio histérico afecta a cualquier Constitucién: «si
cambia la realidad, cambia con ella el sentido de la norma». En rigor de
verdad, la persistencia de la Constitucién correria pareja con su aptitud
para adaptarse a las nuevas circunstancias: «su continuidad puede llegar a
depender de la forma en que se aborde el cambio» (Konrad Hesse). Prac-
ticando aqui una suerte de gatopardismo sui generis, podria inferirse que
el secreto de la supervivencia de la Constitucién estriaria en su habilidad
para mutar, en consonancia con los nuevos requerimientos
socioeconémicos y culturales. La tesis recepciona las ideas de Easton en
torno a los sistemas politicos: el cambio no es opuesto a la persistencia, sino
todo lo contrario *°.

Finalmente, y sin pretender agotar el catdlogo de las posiciones reparado-
ras de la imprevisién dentro de una concepcién evolutiva de la Constitu-
ci6n, no puede ignorarse, desde luego, a la doctrina de la Constitucién
como un instrumento constante de gobierno, expuesta, entre otros casos, por
el Chief Justice Stone en «United States v. Classic» 7). Tal postura insiste en
que una Constitucién no es una ley comin, ni debe leerse como a ésta. En
definitiva, la Constitucién es, basicamente, una suerte de « revelacién de
los grandes propésitos». Esta concepcidén de la Constitucién como «siste-
ma de principios» fue explicada por el Presidente Woodrow Wilson en el
sentido que de por s era un documento incompleto: «si hubiera ido mds
alld de las disposiciones elementales, habria perdido su elasticidad y adap-
tabilidad. El desarrollo de la Nacién y el desenvolvimiento consiguiente
del sistema gubernativo habria hecho pedazos a una Constitucién que no

19 Hesse Konrad, Constitucion y Derecho Constitucional, ob. cit., pig. 9. Sobre la tesis de

Easton, en el sentido que «De un sistema puede afirmarse que subsiste aunque cambie. El

cambio es a todas luces compatible con la continuidad. Parece posible y necesario decir que

un sistema dura si, al mismo tiempo, sufre alteraciones sustanciales y significativas», ¢fr.
Easton David, Esquema para el andlisis politico, trad. por A. C. Leal (Buenos Aires, 1973), ed.
Amorrortu, pdg. 120, y Sagiiés Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion (Buenos Aires, 2001),

ed. Astrea, pdg. 104 y sgts.

U7 Cfr. Corwin Edward S., 0b. cit., pag. 14.
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tuviese en si cémo adaptarse a las nuevas condiciones de una sociedad que
(18)

progresa»

Si se quiere una muestra simple y prictica en el derecho estadounidense
acerca de cémo una interpretacién evolutiva de la Constitucién puede resolver
una imprevisién constitucional de tipo histérico, como fue la obvia omisién, en la
Constitucién de 1787, de la autoridad competente para regular el trifico aéreo.
Para atender tal laguna, el Gobierno federal hizo uso de la «commerce clause» de
la Constitucién (art. I1, seccién 8), que permite al Capitolio reglar el comercio
con las naciones extranjeras y entre los Estados de la Unién. Pues bien: dado que
la actividad aérea era basicamente un emprendimiento mercantil, se entendié
que la vieja «commerce clause» resultaba idénea y suficiente para que el Congreso
dictara la «Air Commerce Act» de 1926 19).

Otro caso de interés pudo ser el de Argentina, que en su texto de 1853/60
declaré que todo habitante tiene el derecho «...de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa». Por supuesto, al redactarse la cliusula citada, no habia televi-
si6n, y mediaba entonces una «laguna histérica» en el asunto. El debate acerca de
si los canales de televisién estaban o no incluidos en el concepto de «prensa»
motiv6 una definicién judicial de la Corte Suprema de tipo semieldstica: consi-
derd, al atender la imprevisién constitucional, que la palabra «prensa» involucraba
a la televisién, pero no de la misma manera que a la prensa escrita, sino en un
sentido ms restringido, motivo por el cual podria haber respecto de la TV restric-
ciones que no serfan constitucionales en cuanto, por ejemplo, los diarios ?*. La
solucién es discutible, pero muestra un caso de despliegue constitucional de un
vocablo a situaciones inimaginadas por el constituyente que lo empled.

18 Wilson Woodrow, E! gobierno del Congreso, trad. por Julio Carrié (Buenos Aires,

1902), pags. 8/9, cit. por Linares Quintana Segundo V, Tratado de interpretacion constitucio-
nal, ob. cit., pag. 443.

(19 Raitzin Mario, E/ derecho de la acronavegacion. Teoria y prictica en los EEUU (Bue-

nos Aires, 1945), ed. Valeriano Abeledo, pag. 48.

@9 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Fallos, 315:1943. Nos hemos

referido con mayor amplitud al tema en Sagiiés Néstor Pedro, La censura judicial a la prensa
en Argentina, en Fundacién Konrad Adenauer, «Anuario de Derecho Constitucional Latino-
americano» (Buenos Aires, 1998), pdg. 395.
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b) Las posiciones hiperevolutivas (interpretacion mutativa, no interpretativismo).
Estas corrientes autorizan plenamente atender las imprevisiones constituciona-
les, sea a través del agregado de a/go al texto constitucional sobre lo que el mismo
nada dice (interpretacién mutativa «por adicién»), o rellenando la laguna segiin
las creencias y valoraciones inmersas en la sociedad («no interpretativismo», y
doctrina de la «Constitucién viviente», o living constitution). En otros supuestos,
el intérprete-operador estard autorizado para quitarle algo a la Constitucién (in-
terpretacién mutativa «por sustraccién») para tornarla todavia atil. En ambos
casos la solucién de la imprevision es ficil, ya que se parte del supuesto de que el
intérprete no va a encontrar soluciones en algo ya hecho por el constituyente, sino
que él mismo va a elaborar las respuestas constitucionales que la sociedad necesi-
ta. En conclusién, estas doctrinas estdn hechas a medida para resolver las impre-
visiones y vacios de la Constitucién V. Puesto que justifican con amplitud que el
intérprete-operador se separe de la voluntad del constituyente histérico para
elaborar sus recetas juridicas, con mayor razén admiten que aquél construya las
mismas si el constituyente no legislé sobre un determinado tema.

¢) Elrecurso al Derecho Internacional. Otro dispositivo para atender Gtilmente
alaimprevisién constitucional es el llamado al Derecho Internacional. Un punto
no tratado por el constituyente, en efecto, puede haber sido ya cubierto por docu-
mentos internacionales, vigentes en un Estado.

La cobertura de la previsién constitucional es sencilla si el documento inter-
nacional tiene para el pafs del caso, rango constitucional, o si la Constitucién
declara, como lo hace la de Guatemala (art. 46), que los tratados en materia de
derechos humanos prevalecen sobre el Derecho Interno. De todos modos, aun-
que la regla internacional no cuente en un determinado pafs con categoria cons-
titucional, la actual fuerte presién del Derecho Internacional sobre el local (inclu-
so el Derecho Constitucional), las reglas de jus cogens del «pacta sunt servanda» y
de la «bona fide», retratadas en la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados, hacen que la norma internacional adquiera vigencia cada vez mds con-
solidada en el interior de un pafs.

@D Sobre la interpretacién constitucional mutativa y el no interpretativismo derivamos

al lector a nuestro libro La inzerpretacion judicial de la Constitucién (Buenos Aires, 1998), ed.
Depalma, pags. 51 y sgts., 100 y sgts.
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El caso de «Productos Avén S.A.», sentenciado por la Corte Suprema de la
Repiblica Dominicana, en el sentido de cubrir la imprevisién constitucional de
la Accién de Amparo, con reglas emergentes del Pacto de San José de Costa Rica,
es una significativa muestra de lo que estamos comentando .

d) El camino de la integracion. Para esta posicién, un asunto, situacién o pro-
blema de naturaleza constitucional no previsto por el constituyente es basica-
mente una/aguna constitucional, y como tal, no debe resolverse por via de «inter-
pretacién» (ya que no habria dispositivo normativo que interpretar), sino por
«integracién» (o si se prefiere, «construccién») de la norma faltante.

Los métodos de integracién son basicamente dos: la autointegracion, que
recurre al mercado juridico interno (analogia, principios generales del Derecho
doméstico, valores y creencias del medio local) y la heterointegracion (valores, prin-
cipios generales del Derecho, Derecho extranjero valioso) ).

Actodas luces, en estos casos el «integrador» cuenta con un margen de accién
mds amplio que un «intérprete», ya que éste se encuentra cefiido en su libertad de
actuar por la presencia de una norma, mientras que el integrador no tiene norma
que lo enclaustre, sino norma ausente. De todos modos, la «integracién» no signi-
fica que el operador pueda integrar como le guste: deberd respetar el techo ideo-
légicoy el plexo axiolégico de la Constitucidn, las demds cldusulas de esta dltima
(con la excusa de integrar, no podra derogar otros preceptos constitucionales), las
reglas de Derecho Internacional que vinculan al Estado en cuestidn, los princi-
pios juridicos vigentes, la conciencia constitucional imperante, etc.

VIL. COBERTURA DE LA IMPREVISION. EL «QUE»

A menudo, la atencién y el despacho de la imprevisién constitucional termi-
nan en la elaboracién de una regla (consuetudinaria) de Derecho Constitucional.

22 Sobre el caso «Productos Avén S.A.», ¢fr. Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, ludicium et Vita, Diciembre 2000, n° 7, pags. 329 y sgts., con nota de Allan
Brewer-Carias.

@3 Sobre la integracién constitucional, nos remitimos a Sagiiés Néstor Pedro, La inter-

pretacion judicial de la Constitucidn, ob. cit., pags. 161 y sgts.
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Las sentencias de un Tribunal Constitucional supremo que concentre el control
de constitucionalidad configuran, con frecuencia, directrices con efectos erga omnes
que practicamente valen como el mismo texto constitucional.

En los paises con control difuso, con fallos que se cifien a casos concretos, la
solucién de la imprevisién puede tener efectos mds tenues, ya que alli las senten-
cias del Tribunal Supremo pueden cambiar de caso a caso. No obstante, y por
diversas vias, los fallos de ese 6rgano maximo de control de constitucionalidad
adquieren a menudo vigor expansivo, acercandose bastante (aunque no del todo)
alas de una Corte Constitucional concentrada. La doctrina norteamericana del
stare decisis y la argentina de los efectos vinculantes, aunque condicionados, de los
veredictos de sus Cortes Supremas, es un indicador de ello .

Desde luego, la solidez de una doctrina judicial que resuelva una imprevi-
sién constitucional no depende solamente de la categoria del Tribunal que lo
haga, sino del acierto intrinseco de la solucién adoptada. A mayor dosis de pru-
dencia, de tino y de justicia en la atencién de la imprevisién, mayores posibilida-
des de supervivencia de lo decidido. Naturalmente, juega aqui también la volun-
tad de los operadores constitucionales posteriores al sujeto que cubrié la imprevi-
s16n, en el sentido de repetir o no la receta que €l mismo elaboré.

Es importante reiterar aqui que el «qué» disenado por el agente que estudié
y resolvié la imprevisién constitucional tiene materialmente naturaleza constitu-
cional (desde el momento en que ha «construido» una respuesta constitucional
no incluida en la Constitucién inicial imprevisora), por mis que el referido sujeto
sea un poder constituido.

VIIL. RECAPITULACION

Generalmente se visualiza la imprevisién constitucional como un fené-
meno negativo. Y puede serlo asi, cuando el constituyente ha guardado silencio
en temas que debié tratar. Las fuentes de esa omisién son diversas: impericia,
falta de consenso para expedirse, ausencia de coraje, o también hedonismo
constituyente.

@9 Ibidem, pags. 222 y sgts.
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A esaimprevisién «mala» cabe sumar otra «<buena»: no es aconsejable que la
Constitucién prevea todo. Su vocacién de futuridad hace que ciertos temas sean
enunciados tinicamente de modo general, dejando a los operadores futuros su
despliegue y explicitacién posterior. Al respecto, la Constitucién no debe ser una
carcel, sino una pista de despegue. Del mismo modo, el transcurso del tiempo
presentard problemas y situaciones novedosas que los constituyentes, por mas
que lo hubieran querido, no habrian podido prever.

La imprevisién constitucional, por todo ello, es un fenémeno harto impor-
tante y a la vez frecuente y casi connatural a la misma Constitucién. Por ello, la
empresa de cobertura de la imprevisién no debe llamar a asombro, aunque pone
a prueba la idoneidad de los operadores del sistema constitucional, que van a
trabajar como constituyentes subrogantes, y en particular, de los jueces de la Cons-
titucién, que son quienes tienen la tltima palabra en el problema, como intérpre-
tes supremos de la Constitucidn.

La imprevisién constitucional presenta tres niveles de interrogacién: quién
debe atenderla, ¢dmo tiene que operar, y qué debe hacerse, vale decir, en qué
consiste el producto final que cubre la imprevisién.

Normalmente la primera pregunta se responde recurriendo a los poderes
constituidos, que de alguna manera se convierten, ante la imprevision, en poderes
constituyente suplentes. La segunda encuentra soluciones en un conjunto de
recetas que circulan en el Derecho Constitucional Comparado: doctrinas de la
interpretacién evolutiva, del recurso al Derecho Internacional, de la hiper
flexibilizacién constitucional (no interpretativismo, mutativismo), o de la inte-
gracién de la norma constitucional incompleta o faltante. El tercer interrogante
conduce a observar que a menudo, las soluciones integradoras o reparadoras de la
imprevisién generan reglas de Derecho Constitucional consuetudinario que se
adosan a la Constitucién formal inicialmente imprevisora. Pero esto depende de
la sagacidad y del acierto con que ha operado el sujeto que atendié y respondi6 a
la imprevisién, asi como de la aceptacién que su férmula de cobertura tuvo en los
operadores posteriores de la Constitucién.
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{REFORMA, MUTACION O
ENMIENDA CONSTITUCIONAL? *

JosE F. PALOMINO MANCHEGO * %)

“Una reforma de la Constitucion debe exigir un prius
inexcusable de un consenso politico equiparable al
alcanzado en el momento constituyente”.
(Francisco FERNANDEZ SEGADO)

SUMARIO: I. A modo de introduccén. II. Planteamiento del problema:
{Reforma total o revisién total de la Constitucién? IIL El poder consti-

(*) Una primera versién se publicé en la Revista Aequum et Bonum, Afio I, n° 1, Lima,

2003, pags. 63-80.

(*#)Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional de las univer-
sidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima y de la Academia de la Magistratura.
Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Secre-
tario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana).
Diplomado en Defensa Nacional por el Ministerio de Defensa de Espana.

Como en anteriores ocasiones, tengo un deber de gratitud hacia Domingo Garcia Belaunde,
Javier Tajadura Tejada, Luis Sdenz Ddvalos, Edgar Carpio Marcos y Mijail Mendoza
Escalante, por darme sus valiosas observaciones y sugerencias, y por el material bibliogréfico,
de primer orden, que me han proporcionado en su dia.
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tuyente como presupuesto inicial. IV, Segundo presupuesto: la fuerza
normativa de la Constitucién. V. Constitucién en sentido material y Cons-
titucién en sentido formal. VL. Los limites a la reforma constitucional.
VII. La posicién de Domingo Garcfa Belaunde. VIIL La Declaracién de
Huaraz: La Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Pera. IX.
La posicién del Tribunal Constitucional. X. La Declaracién de Puno:
LaJunta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perd. XI. Conclu-
siones provisionales. Apéndice § I. La reciente reforma constitucional
en Cuba del 26 de junio de 2002: Un caso singular. Apéndice § II. Co-

misién Andina de Juristas: Pronunciamiento.

L AMODO DEINTRODUCCION

En primer término deseo expresar mi gratitud emocionada a las autoridades
de la Universidad Nacional de Cajamarca, representada por el Rector Elio Delga-
do Azafieroy a los jévenes e inquietos alumnos que integran la Asociacién Juridi-
ca Ipso Iure por permitirme participar en el «Forum Internacional de Derecho
Constitucional» con tan distinguidos juristas, y desde luego por la inmerecida
distincién de Doctor Honoris Causa V.

Me resulta grato volver una vez mds a la agradable ciudad de Cajamarca,
vocablo que, como recordaba Mateo Paz Soldin ©? proviene del quechua
Casacmarca, que significa Pampa de hielo, y como tal se encuentra situada en una
elevada planicie, al pie de las vertientes orientales de la cordillera de los Andes, a
2860 metros sobre el nivel del mar. Tan solo contemplar la hermosa llanura con
pastos verdes, los templos de Santa Catalina y de San Antonio cuyas torres curio-
samente estdn inconclusas, pero no por ello pierden su gracia y elegancia arqui-
tecténica y realizar una visita de rigor a los bafios termales del Inca, hacen, sin
disputa, que el viajero se lleve agradables recuerdos con cargo a que vuelva nueva-
mente, como ha sucedido en mi caso.

(M En dicha ceremonia, llevada a cabo el dia 20 de setiembre de 2003, también se otorgd
el titulo de Doctor Honoris Causa a los doctores Néstor Pedro Sagiiés, Javier Alva Orlandini y
Teéftilo Idrogo Delgado. La velada académica se desarroll6 los dias 19 y 20 de setiembre en el
Centro de Convenciones Ollanta. El tema central del andlisis y discusién fue la sentencia
pronunciada por el Tribunal Constitucional sobre el caso del cerro Quilish.

@ Cfr. Geografia del Perdi, obra péstuma del D.D. Mateo Paz Soldin, corregida y
aumentada por su hermano Mariano Felipe Paz Soldén, t. I, Librerfa de Fermin Didot
Hermanos, Hijos y C.a, Paris, 1862, pags. 196 y sgtes.

30



¢REFORMA, MUTACION O ENMIENDA CONSTITUCIONAL?

Y lo digo sin lisonja, ya que siempre me han tratado bien no solo mis alumnos
de la Academia de la Magistratura tanto del Poder Judicial como del Ministerio
Publico del Distrito Judicial de Cajamarca, sino también en los centros de estudios
superiores universitarios que aqui funcionan. Los profesores y apreciados colegas
en su momento han hecho gestiones para que me entreguen tan preciado lauro
como el que ahora se estd haciendo. Por ello mi encendida gratitud y agradecimien-
to a las autoridades de la Universidad de Cajamarca. En especial a los destacados
profesores Wilson Vitaliano Medina Medina, Narda Rosa Aguilar Mendoza y Julio
Javier Nacarino Carrién. Este gesto noble me trac a remembranza aquella frase
famosa : “El honor, més que a quien lo recibe, enaltece a quien lo otorga”.

II. PLANTEAMIENTO DELPROBLEMA: REFORMA TOTAL O REVI-
SION TOTAL DE LA CONSTITUCION?

Ante todo, es til indicar que la actual situacién politica se ve plenamente
identificada con el tema de la reforma constitucional. El mejor ejemplo que se

puede traer a colacién es la Ley N© 27600 (El Peruano, 16 de diciembre de 2001).
Su articulo 2, apunta literalmente lo siguiente:

“... La Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones constituciona-
les, propondr un proyecto de reforma total de la Constitucién, tomando en
cuenta la Constitucién histérica del Perd, y en particular el texto de la Cons-

titucién de 1979. Tras su aprobacién por el Congreso serd sometido a refe-

réndum. De ser aprobada, quedara abrogada la Constitucién de 1993... 7 9.

De otro lado, la opinién piblica asi como la sociedad civil, cuyo poder de
influencia es cada dia mds notorio, también han dejado sentir su voz, a tenor de
los siguientes planteos, comentarios e interrogantes:

@) Para el caso peruano hasta la Constitucién de 1979, vid. Domingo Garcia Belaunde:
“dReforma constitucional?”, en AA.VV. La Constitucion diez afios después, Constitucién y
Sociedad-Fundacién Friedrich Naumann, Lima, 1989, pdgs. 337-358. Del mismo autor,
teniendo al frente la situacién actual, vid.: “Sobre la reforma constitucional y sus problemas”,
en AA.VV. Propuestas de reforma constitucional, Universidad Catélica de Santa Marfa,
Arequipa, 2002, pags. 15-34. Ahora, debidamente corregido en la Revista Aequum et Bonum,
Ano I, n° I, Lima, 2003, p4gs. 11-21. Ademds, vid. Humberto Henriquez Franco: Naturaleza
y téenicas de la reforma constitucional, tesis para optar el grado de magister en Derecho con
mencién en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1999; y
Alberto Villacorta Michelena: Los limites de la reforma constitucional, Grijley, Lima, 2003.
Antecede Prélogo de Javier Valle-Riestra.
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{Cémo debe hacerse la reforma constitucional ? ¥
Algunos extractos de nuestro foro:
—  “Que no cambien la Constitucién actual”.
—  “Debemos tender hacia una carta m4s liberal”.
—  “Deberia volverse ala Constitucién de 1979 y a partir de ella hacer la reforma”.
—  “Que siga como estd. {Para qué cambiarlar”

—  “Tiene que hacerse de modo ordenado, tomando como base la actual Constitucién
y, a partir de ella, promover un debate sobre los puntos fundamentales”.

—  “Bajolos mismos criterios que se sigui6 en 1993 para que el pais progrese, y
no se quede estancado como en 1979”7,

—  “Antes que nada el Gobierno y los partidos tienen que ponerse de acuerdo
sobre una agenda basica de reforma. {Qué pais queremos para nuestros hijos
y qué dmbitos debemos atender prioritariamente?”

—  “Lareforma constitucional que se piensa hacer en el Congreso debe incluir
la prohibicién a perpetuidad de la reeleccién presidencial”.

—  “Debe hacerse sin alterar la estabilidad nacional ni espantar las inversiones”.

—  “No debe incluir la obligatoriedad del sufragio. Eso debe ser parte de la
democracia”.

—  “Debe considerar el problema social, respetar los principios constitucionales
p , fesp princip
y los derechos de la persona y la sociedad. Debe imponer severas sanciones a

™ Las opiniones se han tomado de “El Comercio”, 4 de enero de 2002. Acerca de la
reforma constitucional me he ocupado también en el Prélogo al libro de Gerardo Eto Cruz:
Estudios de Derecho Constitucional, Universidad Nacional de Trujillo-Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, Trujillo, 2002, pigs. I-XXIV. De igual forma, el Prélogo completa-
mente revisado, se ha publicado como articulo con el siguiente titulo: “Gerardo Eto Cruz y el
Derecho Constitucional (Algunas notas a propésito de su reciente libro)”, en Revista Juridica
del Pert, Ano LII, n® 31, febrero, Trujillo, 2002, pdgs. 143-156. Ah{ pongo de relieve los
importantes aportes de Peter Hiberle en lo que concierne al “poder constituyente del pueblo”
y al amplio espectro de posibles soluciones politico-constitucionales. Vid. su obra, apretada y
profunda, E/ Estado constitucional, traduccién del alemin e indices de Héctor Fix-Fierro,
UNAM, México, D.F,, 2001, en concreto, pdgs. 129-148. Antecede estudio introductorio de
Diego Valadés.
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los presidentes, ministros y congresistas que delincan y se burlen de la vo-
luntad popular”.

—  “Tiene que haber un Congreso Constituyente elegido por el pueblo”.

—  “Lareforma debe realizarse bajo los conceptos de representatividad, para lo
cual debe perfeccionarse los mecanismos de participacién popular”.

De lo expuesto se desprende que, las opiniones van y vienen, sin medir las
consecuencias que acarrea una reforma de la Constitucién mediante el proceso
constituyente (Verfassunggebung). En lo que sigue veremos algunos aspectos rela-
cionados con el tema, basicamente pensando en la dogmatica o teoria constitucio-
nal que es, sin duda alguna, el mejor recetario y soporte para desarrollar la verda-
dera reforma constitucional, y establecer su diferencia con la mutacién y la en-
mienda constitucional ®. Asf, la Constitucién como norma mantiene la supre-
macia del ordenamiento juridico, es decir, sobre el resto de las fuentes del Dere-
cho® o de las normas infraconstitucionales. En esa linea de principio, técnica-
mente la supremacia de la Constitucién se complementa con el instituto de la
rigidez constitucional ” que supone que la Constitucién establece sus propios pro-
cedimientos de reforma, diferencidndose asi de las fuentes legales e impidiendo
que la modificacién de sus preceptos pueda ser llevada a cabo por el legislador. Es
mis, la Constitucién se agota en el acto constituyente ®. A tenor de tales ideas,

G Segin el Diccionario de la Lengua Espaiiola, 22°%. edicién, Madrid, 2001, el vocablo
“Reforma” equivale a accién y efecto de reformar o reformarse. “Reformar” significa volver a
formar, rehacer, modificar algo, por lo general con la intencién de mejorarlo. Mientras que
“Mutacién” significa accién y efecto de mudar o mudarse. Finalmente, “Enmienda” equivale
a accién y efecto de enmendar, propuesta de variante, adicién o reemplazo de un proyecto,
dictamen, o informe o documento andlogo.

®  Mas en este punto vid. el libro de Miguel Carbonell de tan superlativo mérito: Cons-
titucion, reforma constitucional y fuentes del Derecho en México, 2°. edicién, Editorial Porrta-
UNAM, México, D.F., 1999.

@ Al respecto, vid. Pablo Lucas Verdd: “Naturaleza, contenido y consecuencias de la
rigidez constitucional”, en Homenaje a D. Nicolds Pérez Serrano, t. 11, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1959, pdgs. 107-132. Su lectura me ha aclarado muchas dudas. Més de pronto, vid.
Alessandro Pace y Joaquin Varela: La rigidez de las constituciones escritas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995.

®)  Cfi. Francisco Balaguer Callején (Coordinador): Derecho Constitucional, vol. 1, Edito-
rial Tecnos, S.A., Madrid, 1999, pag. 109.
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podemos plantear la siguiente interrogante: {reformar o {revisién? total de la
Constitucién. La respuesta correcta seria “revision de la Constitucién”.

De igual manera, tema politico y de viva actualidad es el que ahora nos
proponemos desarrollar: la reforma constitucional. En fecha reciente mucho se
ha dicho y poco se ha comprendido sobre la materia, en especial por los opera-
dores politicos. En tal sentido, conviene decir algo al respecto como una contri-
bucién al debate alturado y académico, y que sirva como material de trabajo, al
igual que otros ensayos que vienen per se aportando lo suyo. Por consiguiente,
lo cierto es que —adviértase— la reforma constitucional es actualmente un pro-
blema politico, pero que merece indudablemente desde sus raices una solucién
juridica .

Como anota Balaguer Callej6n, con evidente acierto: “Sobre la reforma cons-
titucional confluyen las tensiones mds intensas del sistema constitucional. Esta
acumulacién de tensiones es logica si se tiene en cuenta que la reforma no es solo
un mecanismo técnico de modificacién de la Constitucién sino también la via
por la que el poder constituyente se integra en el orden constitucional. Un poder
constituyente sometido a normas, justamente por medio de la regulacién consti-
tucional de la reforma, pero que no deja por ello de evocar a los agentes politicos
con capacidad para reestructurar el marco de convivencia social que la Constitu-

ci6n supone. De ese modo, la reforma constitucional adquiere una doble natura-

leza por cuanto expresa y limita a la vez al poder constituyente” %),

) Tnspirado en la doctrina italiana nos dice Carlos de Cabo Martin que: “La relacién
de Tiempo y el Derecho es una relacién compleja que trata en su globalidad de responder a
la contradiccién que en todos los dmbitos plantea el transcurso del tiempo como es el de la
permanencia-cambio y que en el Derecho suscita las cuestiones de vigencia, eficacia y seguri-
dad juridicas. Y es también y sobre todo una relacién compleja porque es de doble direccion
en cuanto comprende la del Tiempo en el Derecho y la del Derecho en el Tiempo”. Todas
estas singularidades tienen su proyeccién especifica en la reforma constitucional. Cfr. su libro

La reforma constitucional, Editorial Trotta, S.A., Madrid, 2003.

A9 Cf. el trabajo del catedritico granadino Francisco Balaguer Callejon: “El status
constitucional de la reforma y la fragmentacién del poder constituyente” en AA.VV. La
democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente, vol. 1,
Congreso de los Diputados, Tribunal Constitucional, Universidad Complutense de Ma-
drid, Fundacién Ortega y Gasset, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2002, pag. 122.
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III. ELPODER CONSTITUYENTE COMO PRESUPUESTO INICIAL

Discurramos brevemente sobre el poder constituyente. Lo primero que hay
que analizar es {Cudl es el significado y alcance del poder constituyente (pouvorr
constituens)? {Eslo mismo que el poder politico? ¢Se le puede encuadrary defi-
nir como poder juridico y limitado? Pérez Serrano con su maestria habitual nos
decia lo siguiente: “En realidad, si atendemos a su pura y esencial significacién,
habremos de entender que es ‘constituyente’ el poder que ‘constituye’. De lo
cual cabe derivar dos consecuencias: 1%. Que ha existido poder constituyente en
todo tiempo, pues siempre ha habido en la comunidad politica un poder que la
organice, le dé estructura, le imprima su peculiar fisonomia especifica dentro
del género Estado, y 2%. Que s6lo merece el nombre de ‘constituyente’ el poder
que verdadera y cumplidamente realiza esta misién, aunque no esté juridica-
mente prefigurado para acometerla y, por el contrario, no tiene derecho al titulo
el poder que por mis que este calificativo se designe fracasa en su empeiio de
constituir” (1),

La posibilidad de formular una tipologia de los conceptos de poder consti-
tuyente (que segiin Carl Schmitt es “voluntad positiva”) arranca de la comproba-
ci6én de que la teorfa constitucional utiliza aquella expresion con variadas direc-
ciones, las mds de las veces en un notorio emparentamiento o connotacién con
posiciones ideolégicas muy definidas o compromisos con afirmaciones dogmati-
cas y aprioristicas pertenecientes a diversas “escuelas” o tendencias juridico-poli-
ticas. En tal sentido, el punto de arranque lo encontramos en la doctrina expuesta

A1 Cfi. Nicolds Pérez Serrano: El poder constituyente, Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas, Madrid, 1947, pag. 11. En la doctrina nacional recientemente ha visto la luz el
ensayo de Anibal Torres Visquez: “El poder constituyente”, en la Revista del Foro, Afio
MMIII, n° 1, junio, Lima, 2003, pags. 9-18. Apoyado en los cldsicos, segtn el autor, el poder
constituyente originario comprende la potestad de dictaminar la primera Constitucién o de
reformar o de sustituir la existente por otra. Emana directamente del pueblo, no estd institui-
da por alguna Constitucién precedente, por lo que no estd sometido a reglas anteriores. Se
caracteriza por ser originario, supremo, soberano, extraordinario, ilimitado y auténomo.
Mientras que el poder constituyente derivado o constituido —agrega Torres Visquez— deno-
minado también poder revisor o poder constituyente permanente o instituido, comprende la
potestad de reformar, haciendo modificaciones, supresiones o adiciones a preceptos no esen-
ciales de la Constitucién, conforme a lo previsto en el mismo texto.
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por el abate Emmanuel Sieyes (1748-1836) con su panfleto: $Qué es el Tercer
Estado?"?, escrito en plena Revolucién francesa: el pouvoir constituant de 1a Na-
ci6n 19, Conceptualizando, el poder constituyente es la voluntad politica cuya
fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre
modoy forma de la existencia politica, determinando asf la propia existencia de la
unidad politica como un todo .

Bien apunta Eto Cruz: “El poder constituyente, como desarrollo teérico, es
un archipiélago que nutre distintas aristas del amplio e intrincado territorio del
constitucionalismo contemporineo. Asi —anade Eto Cruz— el poder constituyente
tiene multiples conexiones con otros dominios, que en lineas generales son: a) el
origen fundacional del Estado; &) en la reforma de la Constitucién, y con €, en el
tema de las mutaciones constitucionales; ¢) guarda conexidad, ademds, con el tema
de la interpretacién constitucional, y con el propio fundamento de la defensa de la

Constitucién; d) igualmente se vincula con el complejo tema de la soberania; ye)

su vinculacién estrecha con la transicién politica” ).

U2 Vid., especialmente: Escritos politicos de Sieyés, Cronologia, Orientacién bibliogréfica,
Introduccién y Estudio preliminar de David Pantoja Mordn, Fondo de Cultura Econdémica,
México, D.F,, 1993. También, Emmanuel Sieyes: ¢Qué es el Tercer Estado?, traduccién del
francés, introduccién y notas de Francisco Ayala, Aguilar S.A., de ediciones, Madrid, 1973.
Ambos libros merecen una lectura i toto.

(3 Para mayor amplitud, vid. los argumentos finamente tallados de Jorge Reinaldo A.
Vanossi: Teoria Constitucional. (Teoria constituyente), t. 1, 2°. edicién, actualizada con la
colaboracién de Alberto Ricardo Dalla Via, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2000, pag. 5.
Antecede Prélogo de Adolfo R. Rouzaut. Del mismo autor, vid. su libro Estudios de teoria
constitucional, UNAM, México, D.F.; 2002. Antecede Explicacién preliminar del

constitucionalista mexicano Diego Valadés.

% El concepto en mencién proviene de Carl Schmitt: Teoria de la Constitucién, tra-
duccién del alemdn de Francisco Ayala, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,

1934, pag. 86.

5 Asf lo explica Gerardo Eto Cruz en el Estudio preliminar que hace al libro de
Sigifredo Orbegoso Venegas: Poder Constituyente y otros ensayos, Editora Normas Legales,
Trujillo, 2002, pags. 41-42. Resulta también de utilidad, para nuestros propdsitos, el ensayo
que Orbegoso Venegas incluye en su libro, cuyo titulo es “El poder constituyente” (pdgs. 63-
103), donde plantea tesis sugerentes ¢ interesantes.
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IV. SEGUNDO PRESUPUESTO: LA FUERZA NORMATIVA DE LA
CONSTITUCION

Para abordar el tema de la reforma constitucional al igual, por ejemplo, que
el de la interpretacién constitucional 1, es preciso partir de una premisa funda-
mental que, sin lugar a dudas, tiene el reconocimiento del valor normativo que posee
una Constitucion, o lo que es lo mismo, el papel que esta Gltima cumple en cuanto
norma juridica 7). En efecto, no tendrfa ningtin sentido que se postule una tarea
interpretativa de parte de los operadores del Derecho si previamente no se define
el valory los caracteres que se aparejan respecto de aquel instrumento, que preci-
samente se desea interpretar. Cabe recordar que la Constitucién es o representa la
norma juridica fundamental, la primera de las expresiones normativas que tiene
un pais: Lex legum.

A fin de cuentas, esta norma suele estar tamizada de solemnidad y conven-
cionalismo, pero es oportuno precisar, porque asi lo impone el Derecho Consti-
tucional, las razones del por qué se invoca tan especial como significativa caracte-
ristica. Como se sabe, la Constitucién es ante todo una norma, porque su conteni-
do vincula o pretende vincular juridicamente tanto a los detentados del poder
estatal como a los destinatarios del mismo. Tiene por tanto, una orientacion emi-
nentemente bilateral, como por lo demds lo suelen proclamar todos o la mayor
parte de manuales de Derecho Constitucional ®. La razén de ese valor normati-

a9 A propésito, vid. Joachim Lege: “{Reforma de la Constitucién o interpretacién cons-
titucional? El debate metodolégico en torno a la supresion del Senado bavaro”, en Cuestiones
constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n® 9, julio-diciembre, México,
D.F, 2003, pags. 187-199. Segin este autor, la sentencia del Tribunal Constitucional bivaro
permite reflexionar sobre la delimitacién entre Derecho y politica constitucionales. Y con la
decisiéon que adopté dicho Tribunal Constitucional se debilita al Estado constitucional, por
cuanto se pierde la funcién estabilizadora, racionalizadora y garante de la libertad de la
Constitucién escrita.

(7) Para un planteamiento general, zid. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, 3°. edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1985; y
Germin J. Bidart Campos: El derecho de la Constitucion y su_fuerza normativa, Ediar, Buenos
Aires, 1995, in toto. Los dos autores se han ocupado profesionalmente del tema.

(8) La idea de bilateralidad de la norma constitucional ha sido desde siempre, o por lo
menos desde la aparicién de nuestra materia, premisa bdsica a considerar en cualquier ané-
lisis constitucional. La doctrina suele considerar dos partes o sectores cldsicos en toda Consti-
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vo tiene, sin embargo, variantes que estin mds alld de la simple articulacién for-

mal del ordenamiento juridico

, pues la supremacia que con ordinaria fre-
cuencia se predica de la Constitucién sélo se justifica si se repara tanto en su
origen y contenido, como en el papel o rol que le corresponde cumplir en el

mundo del Derecho.

Por el primero de estos factores, es decir, por el relativo a su origen, una
Constitucién es distinta de cualquier otra, en la medida en que aquella es produc-
to o resultado no de la voluntad de los poderes constituidos u ordinarios, sino de
la voluntad del poder constituyente creador por excelencia y inico, extraordina-
rio e ilimitado por naturaleza. En la medida en que la Constitucién es resultado
de la intencién popular, depositada en el poder soberano que la representa, su
significado es mucho mds relevante que el de cualquier otra expresién juridica.
Y sin equivoco alguno, ninguna otra norma por consiguiente, puede
equipararsele. Pues, toda expresién del Derecho que no tenga su nacimiento en
la voluntad constituyente carece de los mismos supuestos de legitimidad que
acompanan a una Constitucion.

Por el segundo de los factores enunciados, una Constitucién es distinta, por-
que su contenido, a diferencia del correspondiente a cualquier otro tipo de norma,
pretende la regulacién del poder en cuanto elemento fundamental del Estado.
Bajo dicho supuesto, tal ordenacién, se suele traducir en tres aspectos: @) organi-
zacioén, &) limitacién y ¢) justificacién. Mientras que la idea de organizacion se
refiere a la configuracién funcional de los 6rganos entre los cuales se distribuye el
Estado, y la de limitacién al reconocimiento de derechos fundamentales como
esferas de libertad reconocidas sobre los individuos y respecto de las cuales el
poder no puede penetrar o cometer excesos; la de justificacion, por su parte, se
vincula a los objetivos que el poder se traza como obligaciones o programas a
cumplir. Cualquier norma fundamental estructura pues su contenido bajo esa

tucién, una parte dogmadtica y una parte orgdnica. La bilateralidad no es una mera configu-
racién dogmadtica, sino una auténtica expresién del sentido de toda norma constitucional.

(19 Bien ilustrativa a este respecto es la opinién de Hans Kelsen: Teoria pura del Derecho,
5% edicidn, traduccidén de la 2. edicién en alemdn por Roberto J. Vernengo, UNAM, México,

D.F, 1986, pags. 205 y sgts.
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configuracién trialista y es dificil, por lo menos hoy en dia, prescindir de cual-
(20)

quiera de los elementos de la misma .

Pero atin més: el tercer y dltimo factor que permite justificar la razén de
supremacia que acompana a una norma fundamental y la consecuencia de su
cardcter normativo, es el del papel o rol que le corresponde cumplir. A ese nivel, la
Constitucién se identifica como la primera de las fuentes del Derecho, y fuente no
s6lo en términos formales sino también materiales V).

Se dice que es fuente formal en la medida en que establece el modus operandi
en la creacién del Derecho o el modo como nacen o se generan las diversas expre-
siones normativas. Quiere decir, en términos generales, quiénes son los 6rganos
legitimados para crear Derecho (Tribunal Constitucional, Congreso, Poder Eje-
cutivo, Poder Judicial, etc.), la estructura que poseen (unicameral para el caso del
Congreso, bilateral para el caso del 6rgano Ejecutivo, plural para el caso del 6rga-
no Judicial y sus instancias, etc.), la competencia que se les reconoce (leyes para el
6rgano Legislativo, decretos para el 6rgano Ejecutivo, jurisprudencia para el 6r-
gano Judicial, etc.) y, el procedimiento especifico en la elaboracién del Derecho
(votaciones por mayorias simples, absolutas o calificadas en el caso del Congreso,
decisiones o acuerdos en el caso del Ejecutivo, debido proceso formal en el caso
de la Judicatura, etc.)

Empero, se dice que es también fuente material, en la medida en que la
Constitucién, no obstante habilitar la creacién del Derecho en todas las direccio-
nes, representa a su vez el pardmetro de validez juridica del resto de normas

@0 El contenido de la Constitucién enfocado desde la perspectiva de las tres variantes
aquf sefaladas, lo encontramos explicitado en Eduardo Garcfa de Enterria: La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, citado, pag. 49; y en German J. Bidart Campos: E/
derecho de la Constitucion y su _fuerza normativa, citado, pags. 96-103, 139 y sgts.

@D Por su valor docente, ¢fr. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma
Juridica y el Tribunal Constitucional, citado, pags. 49-50; Dieter Grimm: “La Constitucién
como fuente del Derecho”, en Alessandro Baratta, Dieter Grimm, Francisco Rubio Llorente:
Las fuentes del Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de Lleida, Barcelona, 1983, pags.
13 y sgts.; Javier Pérez Royo: Las fuentes del Derecho, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1985,
pags. 27 y sgts.; Ignacio de Otto Pardo: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2°.
reimpresién, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1991, pags. 82 y sgts. Con anterioridad, de Otto
ya lo habfa apuntado en sus Lecciones de Derecho Constitucional. (Introduccion), Guiastur
Ediciones, Oviedo, 1980.



Jost F. PALOMINO MANCHEGO

integrantes del ordenamiento, de modo tal que ninguna otra expresién normati-
va, ninguna otra manifestacién juridica, podrd sustraerse del contexto marcado
por la norma fundamental y, por el contrario sélo serd vdlida una norma o cual-
quier otra expresién del Derecho en la medida en que no se salga de los cauces
marcados por la Constitucién.

Como lo ha subrayado Carlos Sdnchez Viamonte: “... el circulo maximo
trazado por el poder constituyente con el nombre de Constitucién, traza la 6rbita
de lajuridicidad, cuyo ordenamiento debe abstenerse dentro de dicha 6rbita y con-
dicionada por ella. La sola existencia de una Constitucién basta para afirmar que el
Estado de Derecho creado por ella, excluye todo el Derecho que no nazca de ella
explicita o implicitamente, porque ninguna manifestacién de voluntad colectiva o
personal, de autoridad o de libertad es apta para crear Derecho que, de una o de otra
manera, no tenga su origen en la voluntad constituyente expresada a través de la
Constitucién” @,

Son en consecuencia, estas razones de origen, contenido y funcién, y no argu-
mentaciones meramente formalistas, las que han permitido edificar la teorfa de la
supremacia constitucional, y por consiguiente, la correlativa necesidad de predi-
car su caracter indiscutiblemente normativo al interior del mundo juridico .

Ahorabien, la primera y elemental manifestacién del cardcter normativo de
la Constitucién viene representada, sin lugar a dudas, por el hecho de su
aplicabilidad. En la medida en que una Constitucién se aplica, puede predicarse
de ella su valor normativo como premisa fundamental ?¥. Tal es pues la regla

@2 Cfy. Carlos Sanchez Viamonte: E/ constitucionalismo y sus problemas, Ediar, Buenos
Aires, 1957, pdg. 54. Del mismo autor: E/ poder constituyente. Origen y formacion del
constitucionalismo universal y especialmente argentino, Editorial Bibliogrifica Argentina, Bue-
nos Aires, 1957, in toto.

@3 Por cierto, buena parte de estas razones fueron esbozadas por el histérico juez John
Marshall (1755-1835) desde el momento mismo en que se sentaron las bases del principio de
supremacia constitucional durante la secuela del célebre leading case Marbury vs. Madison
(1803). Vid. el texto completo en la Revista Mexicana de Derecho Publico, vol. I, n® 3, México,
D.F, 1943, pidgs. 317 y sgts.

@9 Para tal fin, me remito a Eduardo Garcfa de Enterrfa: La Constitucién como norma
y el Tribunal Constitucional, citado, pags. 63 y sgts.; German J. Bidart Campos: E! derecho de
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general con la que se suele operar en la normativa constitucional y a la que, por
(25)

supuesto, los operadores del Derecho le deben escrupulosa observacién .

Sin embargo, esto que a primera vista resulta incontrovertible, requiere cier-
tas precisiones adicionales, pues aunque nadie niega tal postulado, debe recono-
cerse que la consabida normatividad de la Constitucién no supone tampoco que
la aplicabilidad que le acompaiia como consecuencia elemental opere o se mani-
fieste de modo inmediato en todos los casos y en todas las circunstancias. Dicho
de otro modo, el que se predique la aplicacién de una norma fundamental, no
sugiere que tal condicién funcione inmediatamente y de manera uniforme en
todas las hipétesis.

Con alguna razén se ha postulado desde hace buen tiempo que a toda Cons-
titucién le acompasian peculiaridades especiales *® . Mientras que unas se manifies-
tan hacia afuera, es decir, frente a otras normas juridicas y en ese sentido se habla
de peculiaridades “de” la norma constitucional; otras, por el contrario, se mani-
fiestan al interior de los mismos dispositivos que la integran, habldndose en tal
sentido de peculiaridades “en” las normas constitucionales.

Pues bien, cuando hablamos de estas dltimas, nos estamos refiriendo al pro-
blema arriba descrito. Todas las normas constitucionales se aplican, pero no todas
ellas de la misma forma. Asi las cosas, un dispositivo que por ejemplo tiene que
ver con el reconocimiento de una libertad individual no es aplicado de manera
semejante a uno que, en cambio, tenga que ver con el principio de pluralismo
econémico. Sibien el cardcter normativo de ambos no puede ser colocado en tela
de juicio, sus alcances operacionales difieren notoria o sustancialmente. Justo
porque no todas las normas constitucionales son semejantes, la doctrina postula la

la Constitucion y su fuerza normativa, citado, pags. 19 y sgts.; Ignacio de Otto Pardo: Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, citado, pags. 76 y sgts., y Javier Pérez Royo: Curso de
Derecho Constitucional, 7°. edicién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Ma-

drid, 2000, pags. 45 y sgts.

@) En esa linea explicativa, vid. Germdn J. Bidart Campos: El derecho de la Constitucion
y su fuerza normativa, citado, pags. 88-89.

@6 Cfr. el no menos interesante ensayo de Alejandro Nieto: “Peculiaridades juridicas de
la norma constitucional”, en Revista de Administracién Publica, n°s. 100-102, enero-diciem-

bre, Madrid, 1983, pags. 371 y sgts.
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existencia de dos géneros principales al interior de la Constitucién: @) normas
@7)

operativas y ) normas programaticas

Mientras que para las primeras, el nivel de aplicacién es directo o inmediato,
en las segundas varfa el mismo en funcién de determinados supuestos, siendo por
tanto semidirecto o mediato. Las normas operativas suelen asociarse a los derechos
de tipo individual y politico y a la mayor parte de los dispositivos concernientes
con el funcionamiento orgdnico del Estado, mientras que las normas programdticas
suelen referirse a los derechos sociales, econémicos y culturales, asi como al con-
junto de obligaciones cuya responsabilidad queda sujeta al cumplimiento del
Estado y sus 6rganos de poder politico.

En esa medida, y si para las primeras no existe dificultad de aplicacién,
pues su cumplimiento sélo depende de la voluntad de los titulares de dichas
normas sin que pueda anteponerse ningin tipo de requisito previo; con las
segundas el grado de aplicacién se encuentra condicionado desde que para su
puesta en ejecucidn se hace necesario, preliminarmente, la creacién de ciertas
condiciones, las que por otra parte, o pueden ser técnicas (legislativas por ejem-
plo, cuando se trata de desarrollar un precepto, o administrativas cuando se
trata de reglamentar o ejecutar un mandato, etc.) o pueden ser, eminentemente
politicas o discrecionales (cuando de lo que se trata es de crear contextos mate-
riales o socioeconémicos que habiliten la operatividad de una norma conside-
rada programatica).

Como quiera que con las normas operativas no existe mayor problema nor-
mativo, pues por principio se aplican integramente o en su totalidad, y como se
dijo de modo directo, conviene precisar que con las normas programaiticas, los
niveles de aplicacién, pueden operar hasta en cuatro variantes:

a) Enlamedidaen que una norma programatica se encuentra contenida en la
Constitucién y goza por ende de la supremacia innata que a ésta le acompa-

@7 Un planteamiento general lo encontramos en Rolando E. Pina: Cldusulas constitu-
cionales operativas y programdticas, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1973, pags. 13 y sgts.;
Néstor Pedro Sagiiés: Elementos de Derecho Constitucional, 2°. edicién actualizada y amplia-
da, t. 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1997, pags. 92 y sgts.; y Germdn J. Bidart Campos: E/
derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, citado, pags. 222 y sgts.
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fia, puede anteponerse, y en ese sentido aplicarse, sobre normas de inferior
jerarquia que la desconozcan o vulneren .

b) Enlamedida en que una norma programatica puede ser ejercitada por espe-
cificos titulares en especificos casos (lo que acontece por ejemplo respecto del
derecho al trabajo, y el goce que del mismo atributo pueden tener algunas
personas en particular) frente a la hipétesis de su transgresién —mediante actos
u omisiones— cabe la tutela y por tanto, la aplicacién de la misma .

¢/ En la medida en que la norma programatica forma parte del contenido
material de la Constitucién, su contenido sirve como pardmetro interpretativo
de toda decisi6n jurisdiccional, y en ese sentido también es aplicable ©”.

d) Enlamedida en que no todas las normas programaticas son iguales, prescin-
diendo de aquellas de naturaleza eminentemente politica o discrecional, las que
s6lo requieren de condiciones técnicas, si pueden resultar exigibles y en tal sen-
tido aplicable, ante los 6rganos que conocen de la jurisdiccién constitucional.

A los efectos de nuestro estudio, el valor normativo de la Constitucién se da
por el reconocimiento que es una norma juridica fundamental, proveniente de
la intencién popular, a través del poder constituyente. Y su eficacia, dirfa Paolo
Barile, a través de: a) el efecto de prohibir; 4) la funcién de servir de gufa; y¢) la
vinculacién al legislador y a todos los 6rganos de produccién de normas ¢V,

Esunade las primeras expresiones juridicas normativas que busca vincular
al Estado con los ciudadanos, para regular el poder del mismo. Muy en linea con
lo anterior, la Constitucién (norma normarum) es considerada como la primera
fuente de Derecho, cuyas normas son aplicables, pero no todas de la misma forma.

@8 Al respecto, vid. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, citado, pags. 68-71; ¢ Ignacio de Otto Pardo: Derecho Constitucional,
citado, péags. 77 y sgts.

@) Cfy. el libro de Rolando E. Pina: Cldusulas constitucionales operativas y programdticas,
citado, en particular, pags. 63 y sgts.

69 Una vez mis, cfr-. el libro clave de Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional, citado, pags. 68-71; como también el de Ignacio de Otto
Pardo: Derecho Constitucional, citado, pags. 77 y sgts.

G Cfi. Paolo Barile: La Costituzione come norma giuridica, G. Barbéra Editore, Firenze,

1951, pdgs. 55-57.
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V. CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIAL Y CONSTITUCION EN
SENTIDO FORMAL

Prescindiendo de la maltiple tipologia y de la variadisima clasificacién de

“las constituciones” 32

) a que conduce intrinsecamente la doctrina, podemos
sostener que las numerosas y disimiles ideas que se han expuesto sobre este
concepto pueden subsumirse en dos tipos genéricos: a) en sentido material (la
Constitucion real, ontolégica, teleolégica, social y deontoldgica) y b) en sentido

formal (la Constitucién juridico-positiva) 3.

A) Constitucién en sentido material (mutacién constitucional)

En lo tocante al primer tipo, se implica en el ser de un pueblo, en su existen-
cia social dentro del devenir histérico. A su vez, presenta diversos aspectos reales,
como el econémico, el politico y primordialmente, el cultural (elemento ontologi-
co); asi como en el desiderdtum o tendencia para mantener, mejorar o cambiar
dichos aspectos (elemento deontolégico o “querer ser”). Este tipo de Constitu-
ci6én se da en la vida misma de un pueblo como condicién sine qua non de su
identidad (Constitucidn real), asi como en su propia finalidad (Constitucién
teleolégica), con abstraccién de toda estructura juridica.

Huelga comentar, por tanto, que el término y el concepto de Constitucion
real fueron empleados en el siglo XIX por el socialista Ferdinand Lassalle (1825-
1864) @Y para designar la estructura ontolégica misma de un pueblo, es decir,
su ser y su modo de ser. “Una Constitucién real y efectiva la tienen y la han
tenido siempre todos los paises”, afirmaba Lassalle, agregando que: “Del mis-
mo modo y por la misma ley de necesidad de todo cuerpo tiene una Constitu-

62 Modélico y de gran predicamento resulta el libro de James Bryce (1838-1922): Cons-
tituciones flexibles y constituciones rigidas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988.
Antecede Estudio preliminar de Pablo Lucas Verdd. No se senala el nombre de la persona que
lo traduce del inglés.

63 Aqui seguimos el licido planteamiento de Ignacio Burgoa: Derecho Constitucional
Mexicano, Editorial Porrta, México, D.F., 1999, pédgs. 320 y sgtes.

GY Vid. el libro clsico de Ferdinand Lassalle: Qué es una Constitucion?, traduccién del
alemdn por Wenceslao Roces, 1°. edicién en la Coleccién Ariel, Editorial Ariel, S.A., Barcelo-
na, 1984, pédgs. 77 y sgts. Antecede Estudio preliminar de Elisco Aja.
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cién, su propia Constitucién, buena o mala, estructurada de un modo o de otro,
todo pafs tiene, necesariamente, una Constitucién real y efectiva, pues no se
concibe pafs alguno en que no imperen determinados factores reales de poder,
cualesquiera que ellos sean”.

Asi, y s6lo asi, la presencia necesaria, esencial, innegable, sine qua non, de la
Constitucién real de un pueblo, que expresa la “quididad” (del latin quidditas,
esencia, razén, por qué de una cosa) misma de éste, no puede inadvertirse, y tan
es asi que la doctrina, con diferentes denominaciones, se ha referido a ella.

Por lo que concierne alo que se llama Constitucion teleoldgica, ésta no tiene una
dimensién éntica como ser y modo de ser de un pueblo, sino que denota el conjun-
to de aspiraciones o fines que a éste se adscribe en sus diferentes aspectos vitales,
implicando su querer ser. Desde este punto de vista, la Constitucién teleolégica
responde a lo que el pueblo “quiere” y “debe” ser, a lo que se “quiere” que el pueblo
sea 0 “deba” ser. Este “querer” y “deber” ser no extrafian meras construcciones
especulativas o concepciones ideoldgicas, sino tendencias que desarrollan los facto-
res reales de poder, como denominaba Lassalle al conjunto de fuerzas de diferentes
especies que necesariamente actdan en el seno de toda sociedad democritica.

De ello se concluye que la Constitucion teleoldgica no consiste sino en los
objetivos de la Constitucién real, demarcados, sustantivados y condicionados por
dichos factores. En la Constitucién real, segin se habrd observado, se encuentra la
vasta problemadtica de un pueblo como resultante de una maltiple gama de cir-
cunstancias y elementos que también, obviamente, se localizan en ella. Por su
parte, en la Constitucién teleolégica se comprenden las soluciones que a dicha
problematica pretenden dar los factores reales de poder desde distintos puntos de
vista, tales como el politico, el cultural o el socioeconémico principalmente.

Ambas especies de “Constituciéon” son prejuridicas y metajuridicas en su
existencia pristina, o sea, existen en la dimensién ontoldgica y teleolégica del
pueblo mismo como unidad real independiente de su organizacién juridica o
incluso sin esta organizacién. En otras palabras, dichas constituciones no son
juridicas, aunque sean o deban ser el contenido de las juridicas, a las cuales nos
referimos enseguida. A la vista de lo expresado mds arriba, son constituciones que
aceptan las mutaciones constitucionales.

Hemos de dirigir ahora una mirada general de conjunto a la mutacién de la
Constitucién. Por de pronto, la mutacién constitucional (Verfassungswandlung) cons-
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tituye una modificacién no formal —sin modificacién expresa del texto de la Cons-
titucién, alude Hiberle— del ordenamiento constitucional, es decir, el cambio ope-
rado en el mismo sin seguir procedimiento mds agravado y dificil establecido para
la reforma de la Constitucién, tal como ensefia Pedro de Vega ). De ahi pues la
diferencia entre reforma constitucional (Verfassungsinderung) y mutaciéon constitu-
cional. La primera es la modificacion de los textos constitucionales producidas por
acciones voluntarias —dice Jellinek, siguiendo a Paul Laband— e intencionadas; la
segunda es la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmen-
te —afade Jellinek— que se produce por hechos que no tienen que ir acompana-
dos por la intencién, o conciencia, de tal mutacién 9.

Sin embargo, la nueva doctrina del Derecho Piblico donde la mutacién
constitucional es ya un concepto corriente, la caracteriza principalmente como
desvalorizacién y corrosién de las normas juridicas de las instituciones afecta-
das 9. En tal sentido, como anota Hsii Dau-Lin, resulta usual distinguir cuatro

clases de mutacién de la Constitucién ¥

a) Mutacién de la Constitucién mediante una practica estatal que no viola for-
malmente la Constitucién. En tal caso, se ignora un articulo concreto de la
Constitucién, o se contradice cierta prescripcién constitucional, pues se trata

6% Vid., a este respecto, Pedro de Vega: La reforma constitucional y la problemitica del
poder constituyente, 1°. reimpresién, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1988, pdgs. 179 y sgts.
Obra capital e importante para entender con propiedad el tema abordado.

GO Vid. Georg Jellinek: Reforma y mutacién de la Constitucién, traduccién del alemén de
Christian Forster, revisada y Estudio preliminar de Pablo Lucas Verdd, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pdg. 7. En igual sentido, Néstor Pedro Sagiiés: “Los jueces y
la interpretacién constitucional mutativa”, en su libro La interpretacion judicial de la Consti-
tucion, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1998, pigs. 51-81.

67 Asf lo reconoce Hsii Dau-Lin: Mutacién de la Constitucién, traduccién del aleman
de Pablo Lucas Verda y Christian Forster, Instituto Vasco de Administracién Publica, Onati,
1998, pdg. 29. Agradezco al profesor salmantino Lucas Verdd por haberme obsequiado, entre
otras, dicha obra en una de las agradables visitas que le hice en su hogar ubicado en la C/.
Ministro Ibdfiez Martin, 4, 1° piso A-28015-Madrid. Su magnifico Estudio preliminar que
antecede al libro es iluminador para entender este tema poco trajinado.

B8 Aqui seguimos a Hsii Dau-Lin, quien fue discipulo de Rudolf Smend: Mutacién
de la Constitucidon, citado, pags. 31 y sgts. La obra fue originalmente escrita en alemén el
afio en 1932.
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de relaciones juridicas que todavia no se regulan por un precepto constitu-
cional. Ejm., la iniciativa imperial en el viejo Reich aleman.

Mutacién de la Constitucién mediante la imposibilidad de ejercer ciertos
derechos estatuidos constitucionalmente. El derecho que atribuyen los ar-
ticulos constitucionales a ciertos sujetos pierde ante la imposibilidad de
ejercerlos, de modo que esos articulos de la Constitucién ahora ya no co-
rresponden a la realidad juridica. Ejm., el derecho de disolucién de la
Cédmara de Diputados por el Presidente de la Repiblica francesa, a tenor
del articulo 5 de la Ley Constitucional del 25 de febrero de 1875. Desde su
origen se aplicé una sola vez, por el mariscal Mac-Mahon, en el afio de
1887, y al cabo lo pagé con su dimisién. Desde entonces el derecho de
disolucién jamas se aplicé.

Mutacién de la Constitucién mediante una prictica estatal contradictoria
con la Constitucién, sea por la llamada reforma material de la Constitu-
cién, sea por la legislacién ordinaria, sea por los reglamentos de los 6rga-
nos estatales superiores o por su practica efectiva. Ejm., el articulo 49 de la
Constitucién del Reich que atribuye al Presidente el derecho incondicio-
nal de indulto y gracia en todo el Reich. No se regula una limitacién en
ciertos casos penales. No obstante, el articulo 13 de la ley sobre el Tribunal
Supremo de 9 de julio de 1921 estatuye que el Presidente del Reich necesi-
ta la aprobacién del Reichstag para indultar a un condenado por dicho

Tribunal.

Mutacién de la Constitucién mediante su interpretacion, particularmente
cuando los preceptos constitucionales sélo se interpretan segln considera-
ciones y necesidades que cambian con el tiempo sin atender particularmente
al texto fijo de la Constitucién, o sin que se considere el sentido originario
que dio el constituyente a las normas constitucionales en cuestién. Ejm., el
articulo 4 de la Constitucién de Prusia del 5 de diciembre de 1848 establecia,
también mds tarde en su forma revisada del 31 de enero de 1850: “Todos los
prusianos son iguales ante la ley. No hay privilegios estamentales ni de ran-
gos”. El texto de la norma correspondia plenamente al sentido originario de
la garantia de la libertad propia del individualismo del tiempo sobre cuya
vinculacién juridica directa no pueden caber serias dudas. Sin embargo, en
la préctica este precepto se interpreté con muchas restricciones, y como tal,
en la prictica no tuvo alcance juridico.
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B) Lateoria de la Constitucién en sentido material segiin Costantino Mortati

Esta teorfa fue formulada por el constitucionalista italiano Costantino Mortati
(1891-1985) en un célebre trabajo procedente de 1940, intitulado justamente La
Costituzione in senso materiale 3%, contribucién que fue enriquecida
sustantivamente en un trabajo posterior . Y luego de haber pasado tantas aguas
bajo el puente, se ha traducido en el afio 2000 al castellano V. A grandes rasgos
podemos decir que Mortati se ubica con esta aportacién dentro del denominado
“institucionalismo”, que se caracteriza por conceptuar el ordenamiento juridico
y, por lo tanto, la propia Constitucién, como una realidad que desborda el ambito
estrictamente normativo.

Segtn este autor, por Constitucién en sentido material, se entiende el con-
junto de fuerzas sociales o politicas orientadas a la consecucién de un fin poli-
tico *?. La existencia y la relacién de estos dos factores son las que vienen a
configurar toda organizacién social, la cual por la conjugacién de aquellos
factores se presenta como entidad dotada de intrinseca normatividad. Vale decir
que, en toda organizacién social se presentan conductas operadas por fuerzas
sociales o politicas que adquieren la condicién de auténticos “hechos normati-
vos”. En toda sociedad, la presencia de fuerzas sociales o politicas dinamizadas
por la consecucién de un fin politico es lo que, a decir de esta concepcidn,
explica la configuracién o existencia de una organizacién bdsica o un orden
politico fundamental. Desde tal perspectiva, como se comprenderd, la denomi-
nada Constitucién en sentido formal ve relativizada su valor en la comprensién
de la fenomenologia constitucional, mas no propiamente, como veremos, en su
valor normativo.

B9 Cfr. al respecto, Costantino Mortati: La Costituzione in senso materiale, ristampa
inalterata con una Premessa di Gustavo Zagrebelsky, Giuftre Editore, Milano, 1998.

(0 Vid. 1a voz: “Costituzione. (Dottrine generali e Costituzione della Repubblica italia-

na)” en Enciclopedia del Diritto, Giuffre Editore, Milano, 1962, vol. XI, pdgs. 139 y sgts.

(D En efecto, la ficha es la siguiente: La Constitucion en sentido material, traduccién del
italiano y Estudio preliminar de Almudena Bergareche Gros, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, 2000. Con Epilogo de Gustavo Zagrebelsky.

42 La Costituzione in senso materiale, citado, pags. 53y sgts.; Istituzioni di Diritto Pubblico,
3% ed., Cedam, Padova, 1955, pdg. 46; y la voz: “Costituzione...”, citado, pags. 161 y sgts.
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Con superlativo acierto, para el ex-magistrado de la Corze Costituzionale, las
fuerzas sociales o politicas constituyen el elemento instrumental de la Constitu-
cién material, entre tanto el fin politico compone el elemento material o de
contenido de la misma “*. En el primer caso, las fuerzas sociales son el elemento
instrumental en la medida que se desenvuelven como factores activos que
dinamizan una organizacién —el Estado— para la consecucién de un fin politico.
El fin politico, en cambio, representa la idea o finalidad fundamental que, a
modo de Weltantschauung o cosmovisién politica, comprende de manera unitaria
los intereses politico-sociales que operan como ideas directrices del actuar de las
fuerzas sociales y al que, por lo tanto, otorgan sentido.

Un punto importante a este respecto es que Mortati considera que la entidad
dotada de intrinseca normatividad al constituir, como se dijo, un auténtico hecho
normativo, no es un mero presupuesto fictico de la Constitucion, subyacente a ésta,
sino que ella es también una realidad juridica y, mds ain, la realidad juridica
primigenia o primaria que confiere validez a la propia Constitucién formal. Como
se podra apreciar, de modo andlogo al proceder de las teorias realistas del Derecho,
el autor radica finalmente el problema de la validez de la Constitucién (formal) en la
relacién de ésta con la Constitucién material, en aplicacién del principio de efecti-
vidad; planteamiento del que, desde luego, se puede, como no también, disentir.

Es interesante sefialar que para Mortati la Constitucién material desenvuel-
ve, entre otras, las siguientes funciones “%):

a)  Garantizarla validez de la Constitucion formal. En este caso, la Constitucién
material opera como fuente de validez de la Constitucién formal, como fac-
tor del que deriva la positividad de ésta. Desde luego, el concepto de validez
es empleado por el citado autor en el sentido del realismo juridico, conside-
rando como criterio de validez la positividad o existencia concreta y efectiva
de un ordenamiento juridico.

b)  Determinar la unidad del ordenamiento juridico. Permite reunir las diversas
fuentes de produccién del Derecho dentro de un mismo sistema. La unidad

#) Cfi. Costantino Mortati: La Costituzione in senso materiale, citado, pag. 74.

&% Cfi. Costantino Mortati: La Costituzione in senso materiale, citado, pags. 124 y sgts.;
129 y sgts.; y 182 y sgts., respectivamente.
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del ordenamiento juridico no se sustenta en una premisa formal como la
norma hipotética de Hans Kelsen, sino en una entidad social organizada
que viene a ser la denominada Constitucién material. Relacionadas a la fun-
ci6én unificatoria, han de destacarse por su importancia, las que desenvuelve
en la interpretacién e integracién del ordenamiento juridico. En la interpre-
tacién, los intereses, valores e ideales que conforman el fin politico funda-
mental exigen que la interpretacién de ellos se efectie en el sentido que
aquellos determinan ®. Asimismo, ante la presencia de un vacio legal, han
de ser los elementos antes sefialados y no otros los que participarin en la
integracién del mismo.

¢)  Determinacion de la forma de Estado y de los limites materiales a la reforma
constitucional. Determina la forma de Estado, entendida ésta no en funcién
de la distribucién territorial del poder (Estado federal, regional, autonémico
o0 unitario), sino en el sentido de sistema politico, vale decir, de la conforma-
ci6én de un Estado a partir de una determinada concepcién ideolégica (Esta-
do liberal, social democritico, comunista, socialista). Desde tal perspectiva,
en la medida que el fin politico fundamental comprende los principios y
valores que identifican la esencia de un ordenamiento juridico, es la propia
conformacién ideolégica del Estado la que resulta determinada. La forma
de Estado asi configurada distingue externamente a éste respecto de otros
Estados, asi como, internamente, respecto a formas que histéricamente lo
precedieron en el mismo dmbito territorial (vgr. el Estado otrora liberal, bajo
una Constitucién precedente, hoy Estado social y democritico, bajo una
nueva Constitucién). Ahora bien, en esa misma linea de sefalizacién, son
estos mismos principios y valores componentes del fin politico fundamental
los que han de constituir limites materiales a la reforma constitucional. Es
decir, limites que vinculan incluso al propio poder constituyente derivado o
de reformay que implica, por lo tanto, que la validez de una reforma consti-
tucional se halla supeditada no sélo a la observancia del procedimiento que
la Constitucién establece para el efecto (vgr. el articulo 206 de la Constitucién
peruana de 1993), sino esencialmente respeto de dichos limites.

® Vid. sobre la Constitucién material respecto a la interpretacién, Sergio Bartole:
“Costituzione materiale e ragionamento giuridico” en Seritti in onore di Vezio Crisafulli. (Le
fonti normative e altri temi de vario Diritto), vol. 11, Cedam, Padova, 1985, pags. 54 y sgts.
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En consecuencia, la aportacién de la teoria de la Constitucién material es
sumamente sugestiva, sin embargo, debe observarse lo siguiente. El planteamien-
to de la Constitucién material no debe ser entendido de ningtin modo como la
propuesta de una fuente paralela a la Constitucién formal. El valor normativo
primario de ésta, traducido en el principio de supremacia constitucional, consti-
tuye justamente un componente de la Constitucién material de los sistemas poli-
ticos contemporaneos 9 y, concretamente, integrante del elemento teleolégico
de dicha Constitucién. Por tal razén, en virtud del citado principio juridico-
politico, no existe pues ninguna otra Constitucién que no sea sino la denominada
Constitucién formal, la inica vilida en el sistema de fuentes de un Estado cons-
titucional de Derecho como, por ejemplo, el Estado peruano. Asi las cosas, sin el
propésito de evaluar las ventajas o deficiencias de la aportacién de Mortati —cuyo
esfuerzo tedrico no es baldio—y sin perjuicio de lo resenado antes sobre dicha
teorfa, lo que debe quedar claro es que la Constitucién material no constituye, en
absoluto, una fuente del Derecho paralela a la Constitucién (formal).

C) Constitucién en sentido formal (reforma y enmienda constitucional)

La Constitucion juridico-positiva se traduce en un conjunto de derechos basi-
cos y supremos cuyo contenido puede o no reflejar la Constitucién real y
teleolégica. Es dicha Constitucién, en su primariedad histérica, la que da origen
al Estado. En la primera hip6tesis que se acaba de senialar, la vinculacién entre la
Constitucién real y teleolégica, por un lado, y la Constitucién juridico-positiva,
por el otro, es indudable, en cuanto que ésta no es sino la forma normativa de la
materia normada, que es aquélla.

En la segunda hipétesis no hay adecuacién entre ambas, en el sentido de que la
Constitucién real y teleolégica no se convierte en elsubstratum de la Constitucién
juridico-positiva, o sea, que una y otra se oponen o difieren, circunstancia que
histéricamente ha provocado la ruptura del orden social, politico y econémico
establecido normativamente. De esto se infiere que la vinculacién entrafia la legiti-
midad o autenticidad de una Constitucién juridico-positiva y la inadecuacién, su

(9 Vid. Gustavo Zagrebelsky: Manuale de Diritto Costituzionale, 1*. ed., UTET, Torino,
1988, pag. 28.
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ilegitimidad o su cardcter obsoleto, ya que o se impone a la Constitucién real o no
responde a la Constitucién teleoldgica de un pueblo.

Conforme a la l6gica juridica, toda Constitucién positiva debe ser el elemen-
to normativo en que trascienden las potestades de autodeterminacién y autolimi-
taci6én de la soberania popular, las mismas que traducen el poder constituyente
(mediante el principio politico democritico). En efecto, la autodeterminacién
del pueblo se manifiesta en la existencia de un orden juridico, que por si solo
excluye la idea de arbitrariedad. El Derecho, pues, en relacién con el concepto
de poder soberano, se sustenta como el medio de realizacién normativa de la
capacidad autodeterminativa.

Ahorabien, la autodeterminacién, lo mismo que la autolimitacién, pueden ope-
rar por el Derecho positivo en forma directa o indirecta o, mejor dicho, originaria o
derivada. En efecto, el orden juridico de un Estado que implica uno de los elementos
de su sustantividad, comprende todo un régimen normativo que suele clasificarse en
dos grandes grupos o categorias o disposiciones de Derecho: a) las constitucionales,
que forman un todo preceptivo llamado Constitucion en sentido juridico-positivo 'y b)
las secundarias, emanadas de ésta, que a su vez se subdividen en varios cuerpos legales
de diversa indole, a saber: sustantivas, organicas, adjetivas, locales, etc.

Pues bien, es la Constitucion la que directa y primordialmente objetiva y
actualiza las facultades de autodeterminacién y autolimitacién de la soberania
popular, por lo que recibe también el nombre de Ley fundamental. Se basan en la
calificacién, organizacién y funcionamiento del gobierno del Estado o del pue-
blo (autodeterminacién) y establece las normas que encauzan el poder soberano
(autolimitacién). La Constitucién consigna, en primer término, derechos funda-
mentales que el gobernado puede oponer al poder ptblico estatal; y en segundo
lugar, establece competencias expresas y determinadas, como condicidn sine qua
non, de la actuacién de los 6rganos de gobierno. Esta tipologfa de Constitucién es
la que, en su médula, acepta la reforma y la enmienda constitucional.

Por lo que respecta a la enmienda (amendment) *) constitucional hemos de
significar que es una vieja practica que emplea la Constitucién federal norteameri-
canade 1787, en actual vigencia, y que precisamente a la fecha tiene 27 enmien-

(*) En las largas y provechosas conversaciones que he tenido con Domingo Garcia
elaunde, acerca del tema, me ha puesto de relieve que, en su opinién, la diferencia que ha
Belaunde, del tema, me h to de rel , , la dif h
entre reforma y enmienda es “artificial”.
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das, las mismas que se incluyen a/ final de su texto, y no dentro del propio
cuerpo constitucional.

Los Estados Unidos ofrecen un ejemplo tipico —recuerda el maestro Adolfo G.
Posada—de c6mo se produce, evolutiva y expresamente a la vez, una transformacién
constitucional por obra de la accién interpretativa de la jurisprudencia, tan poderosa-
mente iniciada por eljuez John Marshall, y de los hombres de Estado, como Alexander
Hamilton, Andrew Jackson, Thomas Woodrow Wilson..., y especial y principalmen-
te merced al cambio de potencialidad de los elementos politicos y sociales con sus

6rganos los partidos y los grupos representativos de los intereses colectivos 7).

El articulo 5 de la Constitucién federal norteamericana sefiala: “El Congre-
so, siempre que dos tercios de ambas Cdmaras lo consideren necesario, propon-
drd enmiendas a esta Constitucién o, a pedido de las Legislaturas de dos tercios de
los diversos Estados, convocard a una convencién para proponer enmiendas, las
cuales en ambos casos serdn validas para todos los fines y propésitos de esta Consti-
tucién, cuando sean ratificadas por las Legislaturas de las tres cuartas partes de los
diversos Estados, o convenciones reunidas en tres cuartas partes de los mismos,
seglin uno u otro modo de ratificacién haya sido propuesto al Congreso; ello siem-
pre que antes del aflo mil ochocientos ocho no se haga ninguna enmienda que de
cualquier manera afectara las cldusulas primera y cuarta de la novena seccién del
articulo primero y que ningtn Estado, sin su consentimiento, sea privado de la

igualdad de sufragio en el Senado” 9.

Es, sin embargo, la actual Constitucién de Venezuela, recogiendo la expe-
riencia de la anterior, aprobada mediante el refrendo constituyente, a los 15 dias
del mes de diciembre de 1999 la que establece claramente la diferencia entre

(7 Vid., en tal sentido, el libro clasico de Adolfo G. Posada: La reforma constitucional,
Librerfa General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1931, pdg. 11. En Estados Unidos es una
garantia de utilizacién escasa, puesto que es siempre preferible operar, hasta donde se pueda,
mediante la inzerpretacion constitucional para conseguir la adaptacién progresiva de la norma
suprema a las exigencias de la nueva realidad. Cfr. Antonio Torres del Moral: Principios de
Derecho Constitucional espaiiol, 4*. edicién renovada y abreviada, Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1998, pag. 128.

() Sobre el tema, vid. C. Herman Pritchett: La Constitucion americana, Tipografica
Editora Argentina S.A., Buenos Aires, 1965, pags. 49-61. También, Tania Groppi: “La reforma
constitucional en los Estados federales entre pluralismo territorial y no territorial” en José Marfa
Serna de la Garza (Coordinador): Federalismo y regionalismo, Memoria del VII Congreso Ibero-

americano de Derecho Constitucional, UNAM, México, D.F., 2002, pdgs. 197-209.
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enmienda constitucional y reforma constitucional. Al respecto, el articulo 340
apunta lo siguiente: “La enmienda tiene por objeto la adicién o modificacién de
uno o varios articulos de esta Constitucién, sin alterar su estructura fundamen-
tal”. A su turno, el articulo 342 prescribe: “La reforma constitucional tiene por
objeto una revisién parcial de esta Constitucién y la sustitucién de una o varias de
sus normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucional”. La Constitucién de Brasil de 1988 también merece ser recordada.

VL. LOS LIMITES ALAREFORMA CONSTITUCIONAL

Suele afirmarse que, si bien la funcién reformadora de la Constituciéon resul-
ta especialmente gravitante en un Estado sustentado en el principio de soberania
popular, ello no significa que sus alcances operen de la misma forma de aquellos
otros que sirven de marco para el ejercicio de la funcién constituyente.

En efecto, atin cuando el poder creador de la Constitucién puede considerarse
especialmente amplio en direccién a los horizontes de creacién dentro de los cuales
discurre, dicha situacién no es exactamente igual a la que se produce en relacién
con el llamado poder de reforma. Una cosa es pues, crear una Constitucién, instau-
rar los cimientos de un determinado Estado de Derecho o los pardmetros dentro
de los cuales este discurre; y otra distinta, vzariar determinados criterios o estable-
cer ciertas pautas diferenciales de la Carta originalmente creada en relacién con
aquella otra Carta, que tras un proceso de reforma, se busca obtener ).

En lalégica de que todo proceder reformatorio no es igual que un proceso
de creacién constitucional, aparece como l6gica deduccién, que el poder que le
sirve de sustento, no es como el constituyente, eminentemente potencial, sino por
esencia limitado. La discusién, en todo caso gira, alrededor de precisar a qué clase
de limites nos estamos refiriendo.

Sobre tal supuesto la doctrina suele considerar que los limites al poder de

reforma son por lo general de dos clases: formales y materiales ®°.

®9 Vid. Fausto Rodriguez: “¢Qué es el poder reformador de la Constitucién?”, en Bole-
tin del Instituto de Derecho Comparado de México, n° 28, México, D.F., 1957, pags. 24 y
sgtes.

GO Cfy. Luis Sdenz Davalos: “Los limites materiales de una reforma constitucional”, en
El Jurista. Revista Peruana de Derecho, Afio II, n° 5, Lima, 1992, pags. 72 y sgtes.
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A) Limites formales

Los limites formales se suelen asociar a los procedimientos especiales que,
segin la Constitucién, necesariamente se deben seguir para poder cumplir la
reforma. Dichos procedimientos, en rigor, se encuentran identificados con la pre-
sencia de votaciones calificadas o trdmites especiales que debe cumplirse al inte-
rior del Congreso y que resultan, por la propia naturaleza y trascendencia de la
norma involucrada, mucho mas complejos que los que se utilizan para aprobar
una ley ordinaria. En tanto y en cuanto la Constitucién impone reglas reforzadas
para que la reforma pueda materializarse, puede considerarse que la omisién o
distorsién de cualquiera de las mismas, convierte el proceso asi configurado en
uno de carécter inconstitucional ©V.

B) Limites materiales

Los llamados limites materiales, en cambio, se encuentran vinculados con
la existencia de determinados principios o valores que sirven de soporte mate-
rial o sustento basico a la totalidad del ordenamiento constitucional. De aplicar-
se una reforma sobre tales directrices, evidentemente no se estaria produciendo
una simple modificacién, sino una verdadera transformacién en los supuestos
de base de todo el ordenamiento. Como dice Carl Schmitt, reformar no es
destruir la Constitucién.

Los limites materiales, pueden considerarse entonces como verdaderas cldu-
sulas sobreprotegidas. Su importancia estd por encima del cardcter fundamental,
que ya de por s, acompaiia a toda la Constitucién, por lo que su presencia e
inmutabilidad es garantia de que la Constitucién no deja de serlo terminando
por sustituirse en una totalmente distinta ®?. Ejemplos de este tipo de limites lo

6D Vid., al respecto, Segundo V. Linares Quintana: “{Puede una reforma de la Constitu-
cién ser inconstitucional?”, en La Ley, t. 34, abril-junio, Buenos Aires, 1944, p4gs. 1100-1107.

G2 Un estudio sistemiatico del tema lo encontramos en el libro de Benito Aldez del
Corral: Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espafiola de 1978, Boletin
Oficial del Estado-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pags.
175 y sgtes. Del mismo autor, vid. : “La reforma constitucional como motor de las transfor-
maciones actuales del Estado espafol”, en Revista Aequum et Bonum, Ao 1, n° 1, Lima,
2003, pags. 81-100.
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constituyen, entre otros, los principios relativos a la dignidad, al Estado democra-
tico de Derecho, a la soberania popular, etc.

Por consiguiente, alli donde la Constitucién pretendiera ser modificada en
tales cldusulas resultarfa evidentemente inconstitucional, el contenido que como

(53

consecuencia de tal procedimiento, resultare incorporado *¥. Algunos autores

consideran incluso, que ello podria dar lugar a una verdadera produccién de

normas constitucionales inconstitucionales ¥,

VIL LA POSICION DE DOMINGO GARCIA BELAUNDE

Como es de conocimiento publico, el 26 de mayo de 2001 el Poder Ejecutivo
nombré una Comisién de Estudios de las Bases de la Reforma Constitucional, que
instalada el 6 de junio, terminé sus labores el 16 de julio. Dicha Comisién, compuesta
de 28 miembros, debati6 largamente todos los temas de la agenda, los que fueron
finalmente aprobados por consenso y en mayoria. El dltimo tema, relativo al proce-
dimiento de reforma constitucional, corrié a cargo de Domingo Garcia Belaunde,
Vicepresidente de la Comisién, y fue presentado al seno de la Comisién, y que luego
de ser debatido, se aprobé con algunas modificaciones, que en realidad no cambian el
sentido bésico de la propuesta (y asf figura en el informe oficial publicado por el
Ministerio de Justicia). El proyecto original habia quedado inédito en los archivos,
y por eso es que ahora se publica con la autorizacién del autor para difundirlo con
fines estrictamente académicos. Tiene el tenor literal que sigue:

PROCEDIMIENTOS PARA UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL

* LaComisién ha estimado conveniente presentar un conjunto de posibilidades
para la reforma constitucional, teniendo como base la Constitucién de 1979,
pero a su vez aceptando como realidad que el pafs desde 1993 se rige por la

63 Vid. Segundo V. Linares Quintana: “{Puede una reforma de la Constitucién ser
inconstitucional?”, citado.

Y Cfr. Otto Bachof: Normas constitucionais inconstitucionais, Livraria Almendina,
Coimbra, 1994, pags. 11 y sgtes.
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Constitucién sancionada ese afio, no obstante encontrarse totalmente
deslegitimada.

Por eso plantea algunos caminos a seguir, que sin 4nimo exhaustivo, pode-
mos enumerar de la siguiente manera.

Primera alternativa

Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Republica, de ser posible en
el mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Cons-
titucién de 1993,y poner en vigencia la de 1979. Los argumentos que susten-
tan esta medida, son las siguientes:

El articulo 307 de la Constitucién de 1979, en cuanto estipula que dicha Carta
no perderd vigencia en ningdn caso, y que todos estan obligados a restablecerla,
tan pronto sea posible.

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

Que adicionalmente, la Constitucién de 1993 fue aprobada en un debate
parlamentario controlado y no libre, y ratificado por un referéndum que se
realizé sin ninguna seguridad ni garantia en sus resultados, y con un prop6-
sito fraudulento.

Que 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 democriticos que fueron incorporados, y adicional-
mente, ha servido para proteger actos de corrupcién y de violacién de los
derechos humanos, perdiendo asi cualquier eventual legitimidad que pudie-
ra haber tenido o que hubiera aspirado a tener (si bien no tuvo legitimidad de
origen, bien pudo tener legitimidad de ejercicio, de la que también carecid).

Sin embargo, en el mismo acto, deben aclararse convalidadas todas las accio-

nes, nombramientos, compromisos, etc., que hayan sido hechas bajo su imperio,

incluyendo aspectos tributarios, financieros, administrativos, judiciales, etc., con

independencia a su revisién futura, en caso de que el tiempo transcurrido y las

leyes correspondientes, asi lo configuren y posibiliten.

57



Jost F. PALOMINO MANCHEGO

Expresamente debe sefialarse que:

Se mantienen los derechos humanos aprobados por los tratados internacio-
nales de la materia, y ratificados por el Pera.

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

La institucién del Defensor del Pueblo debe mantenerse como tal, con sus
atribuciones.

El actual Congreso de la Repiblica pasa a llamarse Cdmara de Diputados.

Debe mantenerse el nombre del Tribunal Constitucional, con sus miem-
bros y competencias 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 correspondan. Al término de su mandato, de los 80 constituyen-
tes, 45 pasardn a formar el Senado (por sorteo), y los 35 restantes se incrementardn
ala Cdmara de Diputados, que de esta manera tendrd un total de 115 miem-
bros.

Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurado Nacional de Elec-
ciones. En igual sentido, lo es el RENIEC. Ambos dependerdn del Jurado,

en tanto se hagan las reformas correspondientes.
Los cambios efectuados serdn sancionados por un referéndum posterior.

Se mantienen las prerrogativas del Consejo Nacional de la Magistratura en
lo que se refiere a la ratificacién.

Se establecerdn las disposiciones transitorias que sean necesarias.

Segunda alternativa

Ultilizar los propios medios que la actual Constitucién sefiala en su articulo

206, y mediante ella, proceder a la modificacién constitucional en todo aquello

que se considere pertinente. Utilizando este mecanismo, pueden introducirse las

modificaciones que correspondan y se puede tener como resultado una Constitu-
cién de 1993 actualizada, mejorada sustancialmente y sobre todo, legitimada.
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Con todo, queda el problema de mantener su estructura y sobre todo los nombres
de los que usurparon funciones y que aparecen como firmantes del documento,
asi como quien lo promulgé, lo cual no es lo mas recomendable. Es cierto que
para efectos practicos de trata de un nuevo texto democritico y legitimo, pero
queda la impronta autoritaria, que no es lo mas adecuado.

3. Tercera alternativa

Utilizar los mecanismos que la actual Constitucién de 1993 prevé para la
reforma constitucional, teniendo en cuenta lo siguiente:

* Introducir una reforma total incorporando la Constitucién de 1979, apro-
bando esta decisién en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una, y
ulterior ratificacién en referéndum.

*  Simultineamente, introducir las reformas de actualizacién a la Carta de 1979,
con las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos
correspondientes.

4. Cuartaalternativa

Aprobar una ley de referéndum para consultar al pueblo si quiere retornar a
la Constitucién de 1979y, en su caso, convocar a una Asamblea Constituyente
para que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucién.

5. Quinta alternativa

Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se
apruebe una nueva Constitucién que recoja lo mejor de la tradicién histérica del
Perd. De ser el caso, serfa convocada una Asamblea Constituyente expresamente
paracello.

Lima, agosto de 2001.
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VIIL. LA DECLARACION DE HUARAZ: LA JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

Durante los dias 30 y 31 de agostoy 1° de septiembre de 2002, la ciudad de
Huaraz sirvié de sede a la nueva Junta de Decanos de los Colegios de Abogados
del Pert. La ocasién, no hubiera pasado de tener ribetes estrictamente gremiales,
si no fuera porque en aquella oportunidad el tema central de la convocatoria tuvo
que ver con un hecho de vital trascendencia para el Estado de Derecho: la posi-
ci6én de los abogados frente al entonces impulsado (en realidad impuesto) pro-
yecto de nueva Constitucién.

A estas alturas, bien podria pensarse que no tendrfa mucho sentido comentar
este acontecimiento, cuando es harto sabido el fracaso con que terminé el tan
enarbolado proyecto. Sin embargo, y como quiera que los hechos sucedidos me-
recen ser rescatados en su real y justa dimensién, conviene recordar que por aque-
llos dias en que se auspiciaba la elaboracién de una nueva Carta, promovida al
compds de un grupo de politicos, los maximos representantes de los abogados de
todo el Perd, alzaron su voz de alerta.

Y no es naturalmente que resulte inadmisible el que en algtin momento
nuestra sociedad politica opte por una nueva Carta, pero es evidente que tal deci-
sién, ademds de responder a circunstancias juridicas y socio-politicas muy con-
cretas, tampoco puede ser impuesta desde afuera, como ha ocurrido en este caso,
sino que tiene que responder a la decisién del real soberano, que no es otro que el
pueblo mismo.

La Declaracién, en sintesis, recuerda que el Congreso de la Repiblica, en
cuanto poder constituido, no puede arrogarse las atribuciones propias del poder
constituyente. Es cierto que ejercer el poder de reforma, en tanto funcién limitada
desde la propia Constitucién, pero no puede, en cambio, dar un vuelco total o
diferente a la totalidad de la estructura constitucional. Queda claro que si esto
tltimo sucediera, el Gnico 6rgano legitimado para tal efecto, serfa el mismo poder
constituyente, representado a través de una Asamblea Soberana o Constituyente.

Adiferencia de lo que sucede con los poderes constituidos, la Asamblea Consti-
tuyente, obrarfa sin ningan tipo de limitacién en su ejercicio, pues sus funciones
nacen de la decisién directa del pueblo, a diferencia de lo que sucede con el Con-
greso, a quien no se ha elegido para que elabore una nueva Constitucién, sino para
las tareas legislativas (leyes ordinarias)y fiscalizadoras propias de su naturaleza.
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La Declaracién, recuerda, que aunque el Congreso puede sentir una serie
de temores o ser pasible de una serie de perjuicios, ello no justifica para nada el
que pretenda sustituirse a la Asamblea. El tema resulta tanto m4s vital, cuando
el Poder Legislativo no estd en condiciones de definir, con auténtica imparcia-
lidad, temas tan importantes como la prohibicién de reeleccién para todos los
cargos a los que se acceda mediante votacién popular, o la posibilidad de incor-
porar la revocatoria irrestricta para todo tipo de cargos, incluidos los de los
propios congresistas. Como es evidente sus intereses inmediatos, no van a po-

er desligarse de decisiones tan necesarias como las sefialadas.
der desligarse de d t 1 lad

La ausencia de conocimientos juridicos sobre diversos izems, como el trata-
miento de las instituciones electorales, el de las fuentes del Derecho, el de la
imparticién de justicia, el de la seguridad social o el del sistema de remuneracio-
nes en la funcién pablica, exige definiciones claras que vengan desde un érgano
desvinculado de intereses inmediatos. El Congreso, en definitiva, no estaba en
condiciones de asumir tales responsabilidades pues en la prictica y desde hace
mucho ha demostrado indiferencia en tales campos.

Por dltimo, de haberse proseguido con el Proyecto, la Declaracién de
Huaraz advertia el grave riesgo politico en el que se colocaba el Estado, pues
una decisién impuesta unilateralmente al pueblo, hubiese corrido la suerte de
lo que éste via referéndum, determinara. Si como era previsible (y todos los
sondeos y encuestas de opinién asi lo indicaban) se sometia el Proyecto a la
aprobacién o desaprobacién del pueblo, un eventual y casi seguro rechazo, hubie-
se abierto las puertas a una absoluta inseguridad e incertidumbre de insospecha-
das y gravisimas consecuencias.

En suma, la Declaracién de Huaraz tuvo el mérito de colocar un toque de
corduray sentido de responsabilidad en un momento de dificil coyuntura politi-
ca. Mientras tanto, el tiempo no ha hecho otra cosa que confirmar lo que entonces
se dijo. Queda claro que su valor fue més que episédico, demostrando a ciencia
cierta que la opinién bien sustentada, puede, bajo ciertas circunstancias, neutrali-
zar decisiones politicas impuestas inconsultamente.

El texto es el que sigue:
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JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

DECLARACION DE HUARAZ

Los Decanos de los Colegios de Abogados del Pert, reunidos en Junta Nacional en la
Ciudad de Huaraz, los dfas 30, 31 de agosto y 1° de setiembre del afio en curso, ante la
persistencia del Congreso de la Republica de dar una nueva Constitucién, para lo cual no estd
facultado, so pretexto de reformar la vigente, emiten el siguiente pronunciamiento:

»SOPp & > g p

. ElCongreso de la Repiblica, Poder Constituido, no puede atribuirse la facultad de dar
una nueva Constitucién, poder que le corresponde al pueblo por medio de sus represen-
tantes reunidos en Asamblea Constituyente. Los peruanos no hemos elegido un Poder
Constituyente sino a un Poder Legislativo para que dé las leyes que con urgencia
necesita el pafs, fiscalice a los otros poderes del Estado y, también, modifique parcial-
mente la Constitucién observando el procedimiento establecido en el articulo 206 de la
misma.

2. Nadaimpide al pueblo peruano adoptar un nuevo pacto social mediante una Cons-
titucién que establezca la nueva estructura politica del Estado y consagre los dere-
chos fundamentales con rango constitucional. No es cierto como sostienen algunos
que una nueva Constitucién solamente nace como consecuencia de un gobierno de

facto.

3. LaAsamblea Constituyente, cualquiera fuere la denominacién que se le dé, es el poder
de poderes, sin limitacién alguna en sus atribuciones. Entendemos que el actual Con-
greso de la Republica tenga justificado temor frente a ese poder, porque podria disponer
su disoluci6n para elegir otro conforme a la nueva Constitucién. Esta es la raz6n de fondo
para no convocar a una Asamblea Constituyente, por lo que cualesquiera otras razones
que se invoquen no son mds que simples pretextos.

4. Elinterés de la mayorfa de los Congresistas estd en conflicto con el interés general de la
Nacién, por lo que el Poder Legislativo, no estd en condiciones de resolver en una nueva
Constitucién problemas tradicionales que aquejan al Perd, como son:

— Establecer la prohibicién de la reeleccién para todos los cargos a los que se accede
mediante votacién popular, sin excepcién alguna;

— Consagrar constitucionalmente la facultad del titular del Poder, o sea el Pueblo, de
revocar los cargos a los cuales se accede mediante eleccién popular, cuando los
representantes no cumplan con el programa con el que fueron elegidos o hacen un
mal uso del poder.
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Debido a la existencia de intereses partidarios, el Poder Legislativo no estd en condicio-
nes de resolver problemas creados con la Constitucién vigente, como es el caso del 6rgano
electoral, ahora con tres cabezas, solamente para beneficiar econémicamente a determi-
nadas personas, atin cuando se transgreda la Constitucién histérica del Pera.

El actual Congreso ha demostrado que no estd en aptitud de afrontar en una nueva
Constitucién problemas de naturaleza técnico juridicas, como por ejemplo, haber con-
signado en su proyecto de Constitucién como fuente formal supletoria de primer grado
a los Principios Generales del Derecho, ignorando que el Derecho Positivo nace y se
desarrolla en la sociedad mediante usos y costumbres y tiene como destino final a la
sociedad.

El Congreso de la Repiblica ha dado claras muestras que no estd en aptitud de
establecer en forma eficaz la gratuidad de la administracién de justicia, como un servi-
cio fundamental al que tienen derecho todos los peruanos y no solamente los que
cuentan con recursos para afrontar las tasas judiciales.

Del tltimo informe de Transparencia Internacional aparece que la corrupcién en nues-
tro pafs se ha incrementado. Solamente hace pocos dias, los peruanos hemos recibido
con estupor la noticia sobre un hecho de corrupcién al mis alto nivel de la Administra-
cién Publica, como es el haber utilizado el Poder para favorecer a un reducidisimo
nimero de pensionistas comprendidos en la Ley 20530 a quienes se les ha pagado
sumas millonarias por concepto de devengados, con un absoluto desprecio por los miles
y miles de cesantes y jubilados a quienes no se les paga o se les otorga sumas irrisorias por
concepto de pensiones. Dudamos que el Congreso de la Republica tenga la voluntad de
solucionar a nivel constitucional la absurda distincién legal entre trabajadores y pensio-
nistas del Estado en base a la fecha de ingreso al trabajo.

No es ético que un pequefio sector de funcionarios y servidores ptblicos gocen de remune-
raciones sumamente altas en un pafs empobrecido como el nuestro, so pretexto de que se
trata de técnicos de alto nivel, cuando en realidad, en la mayorfa de los casos se trata del
pago de favores politicos, mal hist6rico de nuestro pafs, mientras que los maestros, policias,
médicos, entre otros servidores del Estado, perciben sumas irrisorias que no les permiten
vivir dignamente, lo que hace que se sientan excluidos del Estado de Derecho y de la
democracia. En consecuencia, reiteramos nuestro pedido al Poder Legislativo, para que en
vez de estar discutiendo la dacién de una nueva Constitucién para lo cual no esté facultado
por las razones antes expuestas, se avoque urgentemente a dar una nueva ley de remune-
racionesy pensiones que comprenda a todos los funcionarios y servidores del Estado, sean
clegidos, designados, nombrados o contratados, comenzando por el Sefior Presidente de
la Repiblica hasta el servidor de Gltimo nivel.

La pretensién de dar una nueva Constitucién por un érgano no facultado para ello,
estarfa generando una grave inseguridad juridica y politica en el Pafs, no percatdndose
los sefiores Congresistas que al someter a referéndum esa nueva Constitucién, podria
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obtener un rechazo mayoritario de la ciudadania con graves e imprevisibles consecuen-
cias para el Estado de Derecho.

Siun gobierno de facto sin ninguna autorizacién constitucional ni legal puede convocar a
una Asamblea Constituyente, con mayor razén un gobierno democritico, por la especial situa-
cién que vive el Pais, debe convocar a la eleccién del 6rgano constituyente o consultar al pueblo
mediante referéndum para que decida sobre si desea 0 no una nueva Constitucién. Siel pueblo
responde por el si, serd él quien libremente elija a los miembros de la Asamblea Constituyente.

Huaraz, 1° de setiembre de 2002.

Firmas:

Tika Luizar Obregén Jacinto O. San Martin Arcayo
Anibal Torres Visquez José Meza Untiveros

Marco Sdnchez Ponte Javier Cueva Caballero

Jaime V. Zelada Bartra Miguel Ali Beltrin Diaz
Aquiles Nifio De Guzmain Tito Leandro Garcia Alfaro
Miximo Sidnchez Zamora Ricardo Vinatea Medina
Luis F. Salvador Gémez Edwin Sevillano Altuna

IX. LAPOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El tema de la reforma constitucional decididamente ha sido afrontado por el
Tribunal Constitucional con motivo de la sentencia emitida en el Expediente N°
014-2002-Al/TC. A raiz del proceso de reforma constitucional anunciado hace
algunos meses atris, el Colegio de Abogados del Cusco promovié una Accién de
Inconstitucionalidad contra la Ley N° 27600, norma que precisamente habia
dispuesto autorizar a una Comisién del Congreso a proponer un proyecto de
reforma total de la Constitucién.

Aunque el petitorio de la demanda se habia orientado alrededor de algunos
otros aspectos colaterales **, queda claro que el principal de ellos consistfa en

6% En efecto, conforme se desprende del petitorio de la demanda correspondiente, se
invocan cuatro aspectos: ¢) que la norma impugnada no habia sido aprobada, como Ley
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cuestionar la capacidad del Congreso para proponer el consabido proyecto de
reforma, pues se alegaba por los recurrentes que tal atribucién sélo podia corres-
ponderle al poder constituyente y especificamente a una Asamblea especial elegi-
da para tal efecto.

El Tribunal Constitucional, a la larga, terminaria por convalidar la Ley cues-
tionada aunque interpretindola dentro de determinados alcances ©°. Por de pron-
to, no es que el Congreso se encuentre habilitado para efectuar una reforma cons-
titucional, sino que Gnicamente /o estd para preparar un proyecto de reforma. Dicho
proyecto, por lo demds, no serd un documento final ni mucho menos vinculante,
sino tan sélo un elemento a merituarse por parte del titular del poder constituyen-
te, que no es otro que el pueblo mismo.

Con lal6gica descrita, queda claro que el pueblo puede, o aprobar el proyec-
to que se le somete a su conocimiento, o efectuarle afiadidos o supresiones, o
simplemente rechazarlo de modo definitivo, pues queda claro que la funcién
constituyente recae sobre aquél y no, como equivocamente se ha pensado por
algunos, sobre el Congreso de la Republica.

De otro lado se deja plenamente establecido que aunque el proyecto a elabo-
rarse se puede orientar a la reforma total de la Carta, ello no significa que se ignore
la llamada Constitucién histérica y en particular los principios reconocidos en la
recordada Carta de 1979, con lo cual, resulta evidente que el Alto Tribunal hace
suyas las consideraciones en torno a los llamados limites materiales que toda
reforma inexorablemente supone.

Orgénica; ) que su articulo 1° despromulgaba la Carta de 1993, tras haberse retirado la firma
de quien la promulgd; ¢) que su articulo 2 establecia un procedimiento de reforma total de la
Constitucién que sélo podia ser realizado por una Asamblea Constituyente; y d) que so
pretexto de reformar la Carta de 1993, se pretendia dictar una nueva Constitucién.

66 De los comentarios existentes a dicha sentencia pueden mencionarse los trabajos
de Luis Sdenz Dadvalos: “La posicién del Tribunal Constitucional frente a la reforma
constitucional. (Reflexiones sobre los alcances, limitaciones e incidencias de la sentencia
emitida en el Expediente n° 014-2002-AI/TC)”, en Revista Peruana de Jurisprudencia, Afio
4, n° 24, febrero, Trujillo, 2003, pags. XXXI-XC; ahora completamente revisada en la
Revista Aequum et Bonum, Ano I, n° 1, Lima, 2003, pdgs. 325-343; y también el de Eloy
Espinosa-Saldana Barrera: “Andlisis critico de la sentencia emitida sobre la Ley de reforma
total de la Constitucién”, en Susana Castafieda Otsu (Coordinadora), Derecho Procesal

Constitucional, Jurista Editores, E.LR.L., Lima, 2003, pdgs. 535-561.
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El Tribunal Constitucional no cree en un proceso de ruptura radical con el
pasado constitucional y prefiere apelar a la terminologia de “Constitucién nue-
va”, con lo cual acepta la posibilidad de que el proceso de reforma termine en una
Constitucién distinta, pero sin que ello signifique que la misma represente una
reforma total, con todas las implicancias que supone.

En sintesis, el Tribunal, ha querido ser especialmente cuidadoso en su sen-
tencia. No ha cerrado la posibilidad de un cambio, pero tampoco lo ha concebido
como una transformacién desvinculada absoluta de ciertos referentes de princi-
pio o valoracién social.

X. LADECLARACION DE PUNO: LA JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

Posteriormente, la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert
realizada en la ciudad de Puno los dias 8,9y 10 de febrero de 2003 acordé *) que
la sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 27600, es “aberrante”, entre otras razones
por lo siguiente:

—  El Tribunal Constitucional ha validado la Ley N° 27600 que dispone la
derogatoria de la Constitucién vigente, violando el principio elemental de
Derecho que dice que una norma juridica se deroga por otra de igual o de
superior nivel.

—  Aldeclarar el Tribunal Constitucional infundada la demanda ha convertido
al Congreso de la Repiblica en Asamblea Constituyente. De acuerdo con
esta sentencia, en el futuro los Congresos van a considerar que ya no sola-
mente son Poderes Legislativos sino Poderes Constituyentes con facultades
para dar nuevas constituciones.

—  Seincurre en el absurdo de denominar al poder del pueblo, que es el poder
soberano, como Poder Constituido.

—  Seafirma que la promulgacién de la Constitucién o de la Ley no es constitu-
tiva sino declarativa, simbélica y accesoria, ignorando que la promulgacién

) Vid. “La voz del Abogado”. Publicacién del Tlustre Colegio de Abogados de Lima.
Edicién especial por el dia del Abogado, Afio VII, Edicién N° 22, Lima, 2003.
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de una norma juridica es la Gltima etapa de su creacién y que una norma
juridica no hace otra cosa que mandar, ordenar, disponer o permitir algo,
todo lo cual se deriva precisamente de la promulgacién.

—  Sostener que no se trata de una Constitucién distinta si es que el Proyecto
elaborado por el Congreso respeta el “nticleo duro” de la Constitucién histé-
ricayladel 79, es como afirmar que la inica Constitucién que ha tenido el
Pert es la de 1823 y que las otras constituciones son simples reformas de
aquella o que el Cédigo Civil peruano de 1984 no es mas que una simple
reforma del Digesto de Justiniano. No se puede asi burlar la inteligencia del
pueblo peruano, porque es como decir que si una persona construye una
casa con materiales de otras casas destruidas, la que se construye no es una
casa nueva sino las mismas casas destruidas.

A continuacién se incluye el texto:

JUNTA DE DECANOS DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS DEL PERU

DECLARACION DE PUNO

Los Decanos de los Colegios de Abogados del Pert, reunidos en Junta Nacional en la
Ciudad de Puno, los dfas 08,09 y 10 de febrero del afio en curso, emiten la siguiente declaracién.

I. REFORMA CONTITUCIONAL

El poder del Estado emana del pueblo, quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones,
formales y materiales, y materiales, y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen.

El Congreso de la Republica es un Poder Constituido que ejerce la representacién del
titular del Poder Soberano, o sea el Pueblo. Esta facultado para legislar y reformar parcialmente
la Constitucién, pero no para dar nueva Constitucién. Porque no es Poder Constituyente.

Los peruanos constatamos que el Congreso de la Republica no estd modificado tal o
cual articulo o capitulo de la Constitucién vigente, sino que estd redactando un nuevo texto
constitucional sin ser Asamblea Constituyente. No es ético decirle al pueblo peruano que se
estd modificando la Constitucién cuando lo que se pretende es dar una nueva Constitucién.

La Constitucién de 1993, fue promulgada por un ciudadano extranjero y ademas es el
producto de un referéndum fraudulento. Sibien es cierto que el Congreso de la Reptblica
puede elaborar su Proyecto de Constitucién, también es verdad que este Proyecto de Consti-
tucién al ser sometido al veredicto popular va a ser rechazado por el pueblo peruano que estd
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tomando conciencia de sus derechos, de los cuales ahora no se le podrd arrebatar. En todo

caso, una Constitucién creada por el Congreso de la Republica tendria una duracién efimera.

Por ello, es necesario contar con una nueva Constitucién que elimine males histéricos y que

contribuye a la construccién de un Estado de Derecho para todos los peruanos, Constitucién

que cuente con la estabilidad politica, juridica, econémica y social. Esa Constitucién no

puede ser creada sino por un Poder Constituyente cuyos integrantes deberdn ser elegidos

soberanamente por el pueblo.

La sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundada la demanda de

inconstitucionalidad contra la Ley N° 27600, es aberrante, entre otras razones, por lo siguiente:

a)

b)

d)

¢)

El Tribunal Constitucién ha validado la Ley N° 27600 que dispone la derogatoria de la
Constitucién vigente, violando el principio elemental de Derecho que dice que una
normal juridica se deroga por otra de igual o superior nivel.

El Tribunal Constitucional, no obstante reconocer que solamente compete a una Asam-
blea Constituyente el dar una nueva Constitucién, al declarar infundada la menciona-
da demanda ha convertido al Congreso de la Repiblica en Asamblea Constituyente.
De acuerdo con esta sentencia, en el futuro los Congresos de la Reptblica van a consi-
derar que ya no solamente son Poderes Legislativos sino Poderes Constituyentes con
facultades para dar nuevas constituciones.

Se incurre en el absurdo de denominar al poder del pueblo, que es el poder soberano,
como Poder Constituido.

e afirma que la Promulgacién de la Constitucién o de la Ley no es constitutiva sino

Se afi laP lg de la Constit dela Ley titut
eclarativa, simbdlica y accesoria, ignorando que la promulgaciéon de una norma

declarativa, bélica y ,1g do que 1 Ig d

juridica es la Gltima etapa de su creacién y que una norma juridica no hace otra cosa

que mandar, ordenar, disponer o permitir algo, todo o cual se deriva precisamente de la

promulgacién.

Sostener que no se trata de una Constitucién distinta si es que el proyecto elaborado por
el Congreso respeta el “nicleo duro” de la Constitucién histérica y la del 79, es como
afirmar que la inica Constitucién que ha tenido Pert es la de 1823 y que todas las otras
constituciones son simples reformas de aquella o que el Cédigo Civil peruano de 1984
no es mds que una simple reforma del Digesto de Justiniano. No se puede asi burlar la
inteligencia del pueblo peruano, porque es como decir que si una persona construye
una casa con materiales de otras casas destruidas, la que se construye no es una casa
nueva sino las mismas casas destruidas.

Rendimos homenaje al Magistrado Manuel Aguirre Roca quien en su voto singular,

en forma irrefutable, sostiene: “Si se trata de elaborar el texto para una nueva Constitu-

cién, y no s6lo uno destinado a insertarse en una ya existente, la voz cantante la tiene el

Poder Constituyente originario, esto es el pueblo y no el Congreso”. El Congreso, segtin el

6 8
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Art. 206, tiene atribuciones para introducir cambios en la Constitucién vigente; pero si se
trata de preparar una nueva Constitucién, el Congreso no tiene facultades necesarias
para elaborarla y aprobarla. Quien la tiene, en tal caso, es el pueblo, el mismo tendria que
designar. A este 6rgano Ad Hoc suele denomindrsele “Asamblea Constituyente”. Aunque
puede dirsele otro nombre, si bien su funcién serd siempre la misma: preparar, debida-
mente investido 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.

Una Asamblea Constituyente, cualquiera sea la denominacién que se le de, crea una
nueva Constitucién con miras a que tenga una larga duracién, no para que sea sustituida
prontamente por otra. Por tanto, el Constituyente, como sucedié con el Congreso Constitu-
yente de 1993, cuando habla de reforma es para que se haga enmiendas en su Constitucién y
no para que se sustituya por una nueva. Esta es la razén por la que los Congresos Constituyen-
tes, excepto algunos, no establecen la forma por la cual debe ser sustituida la Constitucién.

Por las razones precedentes y considerando que si el pueblo en la consulta popular
rechaza el Proyecto de Constitucién elaborado por el Congreso, estamos seguros que as{
serd, quedard vigente la Constitucién del 93, que por su origen espurio debe ser sustituida
por otra, razén por la que la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del
Perd TOMA LA DECISION DE INICIAR LA RECOLECCION DE FIRMAS CON
MIRAS ALA CONVOCATORIA DE UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE.

Puno, 10 de febrero del afio 2003.

Luis Alberto Mena Nuiiez Anibal Torres Visquez
Héctor Estrada Choque Marco Sanchez Ponte
Ladislao Sotomayor Paniagua James Ferndndez Salguero
Norma Huancahuari Palomino Tito Garcia Alfaro
Federik R. Rivera Berrospi José Meza Untiveros
Dante Gutiérrez Martinez Miguel A. Arana Cortez
Ricardo Vinatea Medina Miguel Ali Beltran Diaz

Elizabeth Rodriguez Moretti
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XI. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Alavista de lo que venimos diciendo, y tomando como norte los dictados

constitucionales, importa sefalar, amén de otras, las siguientes conclusiones:

1.

Desde un punto de vista sistematico, no quepa duda alguna que la técnica
de la reforma constitucional (como concepto derivado del de Constitu-
cién, decia Carl Schmitt) es un ejercicio més de la democracia representa-
tiva, en la inteligencia que los actores politicos (parlamentarios, constitu-
yentes) respeten el sentido y la voluntad de la norma y de la realidad cons-
titucional.

El modus operandi de la reforma constitucional, como un procedimiento
normativamente regulado, adapta el texto constitucional a la cambiante
dindmica realidad politica, producto de la actividad de los agentes socia-
les (como tnicos depositarios de la soberania nacional) a través de la
Constitucién material. Por ello, la iniciativa de la reforma debe respetar
el sentir del poder constituyente originario, y de sus manifestaciones de
voluntad.

El mecanismo de la reforma constitucional ®” se propone desarrollar un
balance permanente y positivo entre las necesidades de una verdadera estabi-
lidad juridico-constitucional y los permanentes requerimientos de cambio
politico. Para ello se debe tener presente que la norma constitucional no nace
in vitro, sino al fluir de las exigencias de la comunidad politica, quien ostenta
—verdadero privilegio—la legitimidad democratica.

También resulta preciso sefialar que la Constitucién, en tanto es Ley suprema,
incluye dentro de su seno las vigas maestras del ordenamiento juridico, y sobre
este edificio tendrd que construirse el tan ansiado Estado Constitucional.Y sila
reforma constitucional, en el orden préctico, no ha respetado —error antidemo-
cratico—el mecanismo a seguir, dicha Constitucion estd inevitablemente senten-
ciada a desaparecer.

67 Segtin Carl Schmitt, lo cual nos parece acertadisimo, la palabra “reforma constitu-

cional” (revisién) es inexacta porque no se trata de reformas de la Constitucién misma, sino

tan s6lo de las determinaciones legal-constitucionales. Sin embargo, el tedrico alemdn reco-

mienda conveniente consignar la expresién por ser usual hoy.
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La reforma constitucional ® no puede obviar el proceso de mundializacién
de las ideas democrdticas y las transformaciones (una suerte de eclosién dird
Néstor Pedro Sagiiés) del Derecho Constitucional, el cambio politico y la
revertebracién del orden constitucional y que se pueden traducir en los si-
guientes aspectos: @) la globalizacién, 4) la apertura de fronteras, ¢) la
relativizacién de los términos “Constitucién” y “soberania”, d) el despegue
del Derecho Internacional de los derechos humanos, y como tal, el reconoci-
miento y cumplimiento de los Estados-parte de los tratados, pactos, protoco-
los, convenios, convenciones o instrumentos donde se reafirman en definitiva,
el principio de dignidad de la persona humana como el valor moral més im-
portante que tiene el hombre, y ¢) la funcién creadora y poderes absolutos del
juez de la constitucionalidad, en su condicién de operador intérprete per se,
sobre la base de la actividad jurisdiccional que le toca desarrollar, mediante la
integracién y la creacién (zuris dictio) del Derecho.

En buena medida, el principio democritico de la participacién popular
como basamento en los procesos de reforma constitucional, mejor dicho, la
participacién del pueblo (como titular del poder constituyente) es funda-
mental, ora en el momento de la iniciativa, ora en el momento de la ratifica-
cién a través del referéndum, sin trastocar el entramado organizativo.

Finalmente, parafrasecando a José Ortega y Gasset: “Si las constituciones de-
ben ser como el galgo, o sea piel y huesos, {a qué llenarlas de tejido adipo-
sor”. Tal aserto es vélido al momento de llevar adelante el procedimiento de
la reforma constitucional, y como consecuencia de ello afianzarse el senti-
miento constitucional (Verfassungsgefiihl).

G Una visién completa y exhaustiva se puede consultar en Javier Pérez Royo: La

reforma de la Constitucién, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1987. El

capitulo 1° de dicho libro se ha publicado con el siguiente titulo: “La reforma de la Constitucién

en la tradicién americana”, en Revista Aequum et Bonum, Ano I, n° 1, Lima 2003, pags. 51-62.

Del mismo autor sevillano se puede revisar los comentarios que realiza a los articulos 166, 167,
168 y 169 de la Constitucién de Espaiia de 1978, en Oscar Alzaga Villaamil (Director): Comen-
tarios a la Constitucion espaiiola de 1978, t. X1I, Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reuni-
das, Madrid, 1999, pdgs. 413-513. También, vid. Pablo Pérez Tremps: “El alcance juridico y
politico de la primera reforma constitucional en Espafia”, en AA.VV. Homenaje a Joaquin Tomds

Villarroya, t. 11, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000, pags. 873-888, en especial el desarrollo

de la funcién que le toc6 desempeiiar al Tribunal Constitucional en su dfa.
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APENDICE § I
La reciente reforma constitucional
en Cuba del 26 de junio de 2002: un caso singular ©

Un caso bastante especial es el que nos ofrece el modelo de reforma adoptado
por la Constitucién cubana de 1976 hace unos pocos meses. En efecto, una rapida
ojeada de los contenidos que se propugna, a través de la consabida Ley de Refor-
ma Constitucional del 26 de junio de 2002, nos permite apreciar que dicho pafis
ha incorporado a sus técnicas reformatorias las llamadas cldusulas pétreas, eternas o
de intangibilidad, disposiciones que como bien se sabe, apuntan a garantizar un
estado de invulnerabilidad o irreversibilidad en los contenidos constitucionales.
Prueba irrefutable de que dicho esquema es adoptado por el modelo en mencién
se corrobora desde la sola supresién a toda referencia de las llamadas reformas
totales o parciales originalmente reconocidas como opciones modificatorias en el
texto primigenio del articulo 137 de la Constitucién cubana y su sustitucién por
un texto genérico, que a pesar de reconocer la capacidad reformatoria, la somete a
evidentes condicionamientos.

Si cabe hablar asi para el nuevo texto, queda claro que si bien la Constitucién
puede ser reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popular mediante acuer-
do adoptado, en votacién nominal, por una mayoria no inferior a las dos terceras
partes del ndmero total de sus integrantes, tal procedimiento de ninguna forma
puede recaer sobre elsistema politico, econdmico y social, cuyo caracter irrevocable
ha quedado establecido en el articulo 3 del Capitulo I. Dicho sea de paso, tampo-
coy por otra parte se puede aventurar una reforma cuando ésta pretenda descono-
cer la prohibicién de negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercién de una
potencia extranjera.

(#) " Acerca de los textos constitucionales en el devenir de su historia, vid. Andrés M2, Lazcano
y Mazén: Las constituciones de Cuba, Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1952. Antecede
Prélogo de Manuel Fraga Iribarne. También, el libro: Constituciones cubanas desde 1812 hasta
nuestros dias, edicién e introduccién de Leonel-Antonio de la Cuesta y recopilacién bibliogréfica
de Rolando Armando Alum Linera, Ediciones Exilio, New York, 1974. La Constitucién de
1901 se puede consultar también en Constituciones de Europa y América, t. 11, seleccién de textos
vigentes, traduccién y notas de Nicolds Pérez Serrano y Carlos Gonzilez Posada, Libreria
General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1927, pags. 39-75. Antecede Estudio preliminar de
Adolfo G. Posada.
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Que, como complemento a lo expuesto, la Ley de Reforma Constitucional
haya establecido que: “El socialismo y el sistema politico y social revolucionario...
probado por afos de heroica resistencia frente a las agresiones de todo tipo y la
guerra econémica de los gobiernos de la potencia imperialista més poderosa que
ha existido... es irrevocable, y Cuba no volverd jamas al capitalismo” (adicién al
texto del articulo 3) o que: “Las relaciones econémicas, diplomaticas y politicas
con cualquier Estado no podrin ser jamas negociadas bajo agresién, amenaza o
coercién de una potencia extranjera” (adicién al texto del articulo 11); no hace
sino reflejar, al margen del calibrado matiz ideolégico (explicado y entendido,
dadas las peculiares caracteristicas gubernamentales, todavia vigentes, de dicho
pais) una férrea voluntad de dotar a la Constitucién cubana de mecanismos que
aseguren su pervivencia de fondo, por encima de eventuales procedimientos de
modificacién futura.

Si, en todo caso, la opcién acogida no es practicable —engafiosa, por tanto,
sino errénea— dependerd en buena medida no sélo de la existencia de mecanis-
mos juridicos complementarios (un eventual control constitucional de las refor-
mas, hasta hoy inexistente en dicho pais) sino de la propia concepcién de sobera-
nia popular que en un futuro no muy lejano se maneje. Sin embargo, eso es algo
en lo que por ahora no se puede hacer mayores especulaciones, salvo las que
aparecen objetivamente en el documento examinado.

He aqui el texto:

LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL DE CUBA
DEL 26 DE JUNIO DE 2002

Ricardo Alarcén de Quesada, presidente de la Asamblea Nacional del Poder Popular

Haco saBer: Que la Asamblea Nacional del Poder Popular en Sesién Extraordinaria
celebrada el dia 26 del mes de junio de 2002, en votacién nominal, conforme a las reglas que
establece en su Capitulo XV, Articulo 137, la Constitucién de la Republica, adopté por unani-
midad el Acuerdo No. - mediante el cual habilité la siguiente Ley de Reforma Constitucional:

Por cuanTo: El pueblo de Cuba, titular del poder soberano del Estado y por ende del
poder constituyente de la nacién, que se traduce en la Constitucién vigente cuyo anteproyec-
to original, discutido y analizado por millones de personas que aportaron sus ideas y modifica-
ciones al texto presentado, posteriormente aprobada en referendo nacional mediante el voto
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libre, directo y secreto del 97,7% de los electores que acudieron a las urnas y proclamada el 24 de

febrero de 1976.

Por cuanTo: El pueblo de Cuba, en un proceso plebiscitario popular, puesto de mani-
fiesto en la Asamblea Extraordinaria de las direcciones nacionales de las organizaciones de
masas, actos y marchas a todo lo largo y ancho del pais, donde participaron més de nueve
millones de personas y luego mediante la firma pablica y voluntaria de 8'198,237 de electores,
han solicitado a la Asamblea Nacional del Poder Popular reformar la Constitucién de la
Republica.

Por TanTO: La Asamblea Nacional del Poder Popular, expresando la voluntad del
pueblo de Cubay en uso de la potestad que le confiere el Articulo 70 y en correspondencia con
elincisoa) del Articulo 75 y el Articulo 137, todos de la Constitucién de la Reptblica, acuerda

la siguiente:

LEY DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Articulo 1: Se modifica el Capitulo I, Fundamentos Politicos, Sociales y Econémicos del
Estado del modo que sigue:

a) Adicionar un parrafo al final del Articulo 3.
b) Adicionar un parrafo al final del Articulo 11.
Los que quedan redactados de la forma siguiente:

Articulo 3.- En la Reptblica de Cuba la soberania reside en el pueblo, del cual dimana
todo el poder del Estado. Ese poder es ejercido directamente o por medio de las Asambleas del
Poder Popular y demds 6rganos del Estado que de ellas se derivan, en la forma y segtin las

normas fijadas por la Constitucién y las leyes.
Ricardo Alarcén leyé el proyecto que fue aprobado en la sesién extraordinaria.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de combatir por todos los medios, incluyendo la
lucha armada, cuando no fuera posible otro recurso, contra cualquiera que intente derribar
el orden politico, social y econémico establecido por esta Constitucién.

Elsocialismo y el sistema politico y social revolucionario establecido en esta Constitu-
cién, probado por afnos de heroica resistencia frente a las agresiones de todo tipo y la guerra
econémica de los gobiernos de la potencia imperialista mds poderosa que ha existido y
habiendo demostrado su capacidad de transformar el pais y crear una sociedad enteramente

nueva y justa, es irrevocable, y Cuba no volverd jamds al capitalismo.
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Articulo 11.- El Estado ejerce su soberanfa:

a)  sobretodo el territorio nacional, integrado porla Isla de Cuba, la Isla de la Juventud, las demads
islas y cayos adyacentes, las aguas interiores y el mar territorial en la extensién que fija la ley
y el espacio aéreo que sobre éstos se extiende;

b)  sobre el medio ambiente y los recursos naturales del pafs;

¢)  sobrelos recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas, el lecho y el subsuelo
de lazona econémica maritima de la Reptblica, en la extensién que fija la ley, conforme
ala prictica internacional.

La Repiblica de Cuba repudia y considera ilegales y nulos los tratados, pactos o conce-
siones concertados en condiciones de desigualdad o que desconocen o disminuyen su sobera-
niay su integridad territorial.

Las relaciones econémicas, diplomdticas y politicas con cualquier otro Estado no po-
drdn serjamds negociadas bajo agresién, amenaza o coercién de una potencia extranjera.

Articulo 2: Se modifica el Capitulo XV, Reforma Constitucional, en la forma siguiente:

a)  Suprimiren el Articulo 137, primer parrafo, las palabras: “...total o parcialmente...” y en el
segundo pdrrafo, las palabras: “...es total 0...”.

b)  Adicionar al final del primer pérrafo del Articulo 137: “...excepto en lo que se refiere al
sistema politico, econémico y social, cuyo caricter irrevocable lo establece el Articulo 3
del Capitulo I, y la prohibicién de negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercién
de una potencia extranjera”.

El cual queda redactado de la manera que sigue:

Articulo 137.- Esta Constitucién solo puede ser reformada por la Asamblea Nacional
del Poder Popular mediante acuerdo adoptado, en votacién nominal, por una mayoria no
inferior a las dos terceras partes del ndmero total de sus integrantes, excepto en lo que se refiere
al sistema politico, econémico y social, cuyo cardcter irrevocable lo establece el Articulo 3 del
Capitulo 1, y la prohibicién de negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercién de una
potencia extranjera.

Sila reforma se refiere a la integracién y facultades de la Asamblea Nacional del Poder
Popular o de su Consejo de Estado o a derechos y deberes consagrados en la Constitucién,
requiere, ademds, la ratificacién por el voto favorable de la mayoria de los ciudadanos con
derecho electoral, en referendo convocado al efecto por la propia Asamblea.

Articulo 3 : Adicionar al final del texto constitucional, luego del Capitulo XV, Articulo
137, una Disposicién Especial, que exprese lo siguiente:

DisposICION ESPECIAL.- El pueblo de Cuba, casi en su totalidad, expresé entre los dfas 15
y 18 del mes de junio de 2002, su més decidido apoyo al proyecto de reforma constitucional
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propuesto por las organizaciones de masas en asamblea extraordinaria de todas sus direcciones
nacionales que habia tenido lugar el dia 10 del propio mes de junio, en el cual se ratifica en todas
sus partes la Constitucién de la Republica y se propone que el caricter socialista y el sistema
politico y social contenido en ella sean declarados irrevocables, como digna y categérica
respuesta a las exigencias y amenazas del gobierno imperialista de Estados Unidos el 20 de
mayo de 2002.

Todo lo cual fue aprobado por unanimidad, mediante el Acuerdo No. - adoptado en

sesién extraordinaria de la V Legislatura, celebrada los dias 24,25 y 26 del mes de junio de 2002.

DISPOSICIONES FINALES

PriMERA: Teniendo en cuenta las modificaciones realizadas por esta Ley de Reforma
Constitucional, corrfjase en lo pertinente e imprimase integramente en un solo texto con
caricter oficial la Constitucién de la Repiblica de Cuba con las reformas aqui aprobadas y en
el correspondiente texto Gnico consignese las fechas y demds datos de la presente Reforma.

SEGUNDA: Se derogan cuantas disposiciones legales se opongan al cumplimiento de lo
establecido en la presente Ley.

TERCERA: Esta Ley de Reforma Constitucional comenzard a regir a partir de la
fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial de la Repiblica.

Dada en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Palacio de las
Convenciones, Ciudad de La Habana, a los 26 dias del mes de junio de 2002, “Afio de los

Héroes Prisioneros del imperio”.

APENDICE § II
Comision Andina de Juristas

. . *
Pronunciamiento )

RETOMAREL POCESO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
PARA CONSOLIDARILA DEMOCRACIA

Ante el Proyecto recientemente presentado por el Poder Ejecutivo a fin de
impulsar una reforma constitucional con el objetivo de modificar determinados

(#*) Diario “El Comercio”, 26 de abril de 2004.
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aspectos del régimen pensionario del Decreto Ley N© 20530, la Comisién Andina

de Juristas expresa a la opinién publica lo siguiente:

1.

Criterios de justicia y equidad, hacen aconsejable y necesarias las modifica-
ciones constitucionales que hagan posible un régimen pensionario equili-
brado, distributivo y financiado, de modo que sin perjuicio de los derechos
adquiridos, se halle una férmula que atienda a todas las personas que acce-
den a derechos pensionarios, sin perder de vista que éstos pertenecen al
campo de los derechos humanos.

Al mismo tiempo, la CAJ estima que conviene a la salud democritica del
pais, retomar el proceso de reforma constitucional impulsado a partir de la
Ley N° 27600, que fuera suspendido “temporalmente” el 24 de abril del
2003. Desbloquear el citado proceso y avanzar en una reforma constitucional
que supere las graves deficiencias y limitaciones de la Constitucién de 1993,
es una condicién razonable para el fortalecimiento de la institucionalidad en
el Pert.

No concluir con el proceso de reforma constitucional en marcha significa,
en la prictica, prolongar innecesariamente la transicién democrética con
la consiguiente inestabilidad juridica, politica, econémica y social que ello
supone.

Esun atraso y un riesgo para el pais que el gobierno que resulte elegido en las
elecciones del afio 2006 tenga que ejercer sus competencias en el marco
politico de la Constitucién autoritaria de 1993, Constitucién originada de
un golpe de Estado y subordinada a la perpetuacién en el poder del entonces
gobernante Alberto Fujimori. El Pert no merece pasar por la vergiienza de
mantener por més tiempo una Constitucién antidemocrética. Estd en ma-
nos de la clase politica evitar que ello ocurra.

Lima, 26 de abril del 2004.
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