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RESUMEN

Esta tesis examina si, en la Constitucion politica peruana vigente, existe algun
mecanismo que permita convocar al Poder Constituyente; asimismo, si esto
fuera posible, evaluar los limites que podrian existir en el ejercicio de los
representantes constituyentes una vez instalados para el cumplimiento de su

labor encomendada por el titular de la soberania: el pueblo.

La propuesta radica en identificar limites formales y materiales al ejercicio en
pleno del Poder Constituyente a efectos de evitar la ruptura abrupta del orden
constitucional vigente y transitar hacia uno nuevo sin experimentar
convulsiones sociales traumaticas que agiten y perjudiquen la vida del
ciudadano, en caso exista un momento constituyente o, dicho de otra manera,
la orientacion hacia un contexto propicio previo a la convocatoria del poder

constituyente.

Palabras clave: Soberania, Poder Constituyente, Poder de reforma
constitucional, Tribunal Constitucional, Tribunal Constituyente, Poder

Constituido, Poder Constituyente originario, Poder Constituyente derivado.



ABSTRACT

This thesis examines whether, in the current Peruvian political Constitution,
there is any mechanism that allows convening the Constituent Power; Likewise,
if this were possible, evaluate the limits that could exist in the exercise of the
constituent representatives once installed to carry out their work entrusted by

the holder of sovereignty: the people.

The proposal lies in identifying formal and material limits to the full exercise of
Constituent Power in order to avoid the abrupt rupture of the current
constitutional order and move towards a new one without experiencing
traumatic social convulsions that agitate and harm the life of the citizen, in case
there is a constituent moment or, in other words, the orientation towards a

favorable context prior to the convocation of the constituent power.

Keywords: Sovereignty, Constituent Power, Power of constitutional reform,
Constitutional Court, Constituent Court, Constituted Power, Original Constituent

Power, Derived Constituent Power.
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INTRODUCCION

Esta investigacion, se divide en cuatro capitulos. En el primero, denominado
marco tedrico, se propone abordar, en primer lugar, el antecedente conceptual
de Poder Constituyente: la soberania; de la cual, ademas, desciende su origen.
Esta primera parte constituye los cimientos doctrinarios que dotaran de

contenido el planteamiento de la tesis en su tercer capitulo.

Ahora bien, en esta primera parte del marco tedrico, vinculada a la teoria clasica
de soberania, también deviene en destacable el desarrollo de autores tales
como Hobbes, Locke, Montesquieu y Rousseau quienes tuvieron aportes

trascendentales para el objeto de este trabajo de investigacion.

Por otro lado, se analiza y observa la teoria contemporanea sobre la soberania,
desarrollada por autores como Carl Schmitt, Hermann Heller o Georg Jellinek,
quienes propugnaron, como testigos de la evolucion de las instituciones del

Estado de Derecho, las diversas complejidades de la soberania.

De esta manera, se reflexiona sobre la relacion entre los conceptos de
soberania y Poder Constituyente, la cual es de género a especie
respectivamente, pues la soberania es el género y el Poder Constituyente, la
especie. Por consiguiente, se sostiene que el Poder Constituyente es una

manifestacion de la soberania.



En el segundo capitulo, se eshoza el poder de reforma constitucional, el cual
recae en el érgano reformador, es decir, en el Poder Legislativo como expresion
maxima de la voluntad popular y del principio representativo en conjuncion con
el principio de supremacia constitucional. Con ello, se delimitan los contrastes
entre poder de reforma constitucional total y parcial, definiciones que solventan
la viabilidad de este capitulo en torno a lo que significa el procedimiento para

reformar la Constitucion Politica del Estado.

Asi también, se hace un examen comparado sobre los procedimientos de
reforma constitucional de algunos paises que consideramos relevantes para los
objetivos de la presente tesis, como el caso espafiol, panamefio, costarricense
y chileno. Luego de ello, se profundizara, desde una mirada histérica hasta la

actualidad, el procedimiento de reforma constitucional en el Peru.

El tercer capitulo, deviene en la parte vertebral de esta investigacion, pues se
propone solventar una alternativa que se considera viable en funcién a alcanzar
el mantenimiento de la paz social en justicia y con respeto irrestricto a las
transiciones democraticas que alberguen soporte juridico a potenciales

desordenes facticos.

Finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo se sefalara el marco metodolégico
empleado, el cual esta compuesto de tres métodos: i) tedrico-dogmatico, ii)

comparado e iii) interpretativo y hermenéutico.



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Problema

El problema que envuelve el desarrollo de esta tesis esta circunscrito al andlisis
e interpretacion del contenido normativo de la Constitucion Politica del Peru en
lo que atafie a la viabilidad de convocar o no al Poder Constituyente tal como
esta redactada en la actualidad, es decir, examinar si existe algin mecanismo
que encamine dicho propdésito por parte del érgano reformador o si se requiere

efectuar alguna reforma previa para convocar al Poder Constituyente.

Concretamente, se plantean sutiles pero relevantes matices entre reforma
constitucional total y Poder Constituyente; asi como, las consecuencias que se
podrian desprender al aprobar una nueva Constitucion a través del
procedimiento de reforma constitucional establecido en el articulo 206 de la

Norma Fundamental sin convocar al Poder Constituyente.

De esta manera, se llega a una inevitable interrogante sobre la limitacion del

Poder Constituyente una vez instalado.

La unanimidad que existe en la academia sobre considerar al Poder

Constituyente como un fenédmeno eminentemente politico esta aceptada sin

mayores reparos; por ello, en este trabajo se plantean ciertos cuestionamientos
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sobre este consenso pacifico, que tienen como amparo el concepto originario

de soberania sistematizado por Marsilio de Padua y Juan Bodino.

Por estas consideraciones, se tiene como referencia aspectos sobre la
soberania que, respecto de estos autores, parecen haber sido olvidados por la
literatura constitucional actual, conscientemente aislados o, simplemente, no se
ha generado mayor desarrollo; estos aspectos atafien a las limitaciones que
podria poseer de manera intrinseca la soberania; en funcién a ello, nos
preguntamos, pues, si la soberania tiene limites y si es correcto afirmar que los
tiene, cual seria el impedimento, para que una de sus manifestaciones, el Poder

Constituyente no los tenga.

1.2. Objetivos

El objetivo que se procura es interpretar la Constitucion vigente y verificar de
manera objetiva, si contempla la posibilidad de convocar al Poder Constituyente
tal como estd redactada en la actualidad; a partir de alli, tener elementos
especificos que conduzcan a ponderar sobre la consensuada irreductibilidad
gue ha adquirido la soberania en su manifestacion de Poder Constituyente para
contemplarla como poder politico absoluto que no posee ningun tipo de control
material o formal, una vez que los representantes constituyentes se encuentran

en el ejercicio de su funcién.
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Por consiguiente, se ensaya evaluar si es posible diferenciar el procedimiento
de reforma constitucional total de la Constitucion del procedimiento de

convocatoria del Poder Constituyente.

Finalmente, si se llega a la conclusion de que el Poder Constituyente puede ser
convocado, se busca resolver sobre cuéales serian sus limites concretos a fin
de que los representantes constituyentes no distorsionen la voluntad del titular
de la soberania en el ejercicio de su funciébn méas alla de las valoraciones
sociales dominantes. Esto esta vinculado a un control efectivo mas que
demandas populares, dependera, en ultima instancia, de la discrecion de los

representantes constituyentes instalados.

1.3. Bases teoricas

1.3.1. Lanocién de soberania

1.3.1.1. Teorias clasicas sobre la soberania

La soberania es un concepto bidimensional o, dicho de otro modo, tiene dos
extremos; el primero, segun Kaiser (2010) es entendido como un principio de
cariz internacional en el que todo Estado es igual a los demas en su integridad
territorial e independencia politica. Se trata de una definicibn moderna
introducida por el Tratado de Westfalia, el cual se constituyé como un acuerdo
de paz entre el Sacro Imperio Romano Germanico y el rey de Francia y sus

aliados, en 1648.
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La idea citada en el parrafo precedente, puede concebirse como una condicion
sin la cual no puede existir relaciones entre Estados de manera pacifica; en tal
sentido, tiene una connotacidbn que concierne a la teoria del derecho
internacional (aspecto externo de la soberania) o como diria Prieto (2017,
p.235): “VITTORIA establece entre Estado y sociedad internacional, de manera
qgue lo que es la potestad civil del Estado frente a los subditos, es la autoridad

de todo el orbe frente a los Estados que integran la sociedad internacional”.

Sin embargo, se debe advertir que este extremo de la soberania no sera
abordado en esta investigacion, sino aquel que es propio de la naturaleza del
significado de soberania; aquel que puede ser aplicado a cualquier Estado mas
alld de su relacionamiento internacional y que atafie a la teoria del Estado

(aspecto interno).

Ahora bien, el aspecto interno de la soberania o el que incumbe a la teoria del
Estado, se circunscribe al delineamiento que ha recibido como sustento o
basamento filosoéfico y universal para precisar quién adquiere la autoridad
capaz de asumir el poder en la toma de decisiones sobre los destinos de un

determinado pueblo.

Reflexionar sobre esta dimension de la soberania, conlleva siempre a analizar

connotaciones abstractas, pero necesarias para entender el proposito de este

trabajo de investigacion.
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A modo de consideracion previa respecto de este capitulo, debe tenerse en
cuenta la perspectiva de Fioravanti (2001, p.35), quien sefialo respecto a la

constitucion de los antiguos y de la edad media lo siguiente:

El mundo politico medieval es entonces al menos tan variado como el antiguo.
En todo caso, no puede ciertamente subsumirse por completo la imagen, de la
gue hemos partido, el poder descendiente de Dios a sus vicarios en la tierra 'y
de éstos a aquellos que ocupan los distintos grados més bajos, segin una
cadena férreamente ordenada en sentido jerarquico, con el Unico criterio

originario de legitimacion.

Las ideas sobre la soberania que reposan en la nocién clasica tienen una
concepcion, como indica el autor citado, de arriba hacia abajo; la primera de
ellas, propugna que la soberania se forjaba por la divinidad, teniendo asi una
jerarquia marcada desde Dios, de manera descendente, pasando por el
monarca, los nobles y hasta el ultimo ser humano que habita dentro de un
determinado territorio. Esta es una idea de soberania que germina en la alta
edad media y es la primera teoria politica de la soberania de este periodo
histérico. En el caso de la segunda, se tuvo una concepcion ascendente,
desarrollada por los posglosadores, que nace en la baja edad media y es el
preambulo del humanismo; de esta perspectiva, surge el concepto de

soberania popular y es el basamento de las teorias contemporaneas.

De esta manera, cuando se hace referencia a las implicancias de la soberania,

no se puede soslayar las aportaciones de los dos pensadores que se erigieron

14



como los arquitectos fundantes de esta categoria filoséfica en cuanto a su

conceptualizacion cientifica: Marsilio de Padua y Juan Bodino.

Sobre la base de sus meditaciones, se edificaron los grandes cambios
estructurales modernos de la sociedad occidental; por ejemplo, el cambio que
representd la variacion de la monarquia absoluta, conocido como antiguo
régimen, por el de forma republicana de gobierno, conocido como nuevo
régimen, ideas propiciadas por la corriente filosofica de la ilustracion inglesa y
francesa, pero con antecedente directo en las innovaciones doctrinarias de

Marsilio de Padua y Juan Bodino.

Se puede afirmar con contundencia, que la voz de la modernidad, en plena
Edad Media, fue Marsilio de Padua, quien con su obra emblematica El Defensor
de la Paz, introdujo en el debate de la época la idea de la paz como elemento
gravitante e incondicional para el desarrollo de la civitas; por esta razon, hay

estudiosos del pensamiento marsiliano que resaltan lo siguiente:

La condicion necesaria para que la ciudad realice su fin supremo natural, es
decir, el bien vivir o felicidad de los ciudadanos, es la tranquilidad o la paz. La
concepcion agustiniana de la paz que sustenta Marsilio, como “tranquilidad en el
orden”, nos remite al consenso o concordia entre las partes que componen a la
ciudad. De este modo, el mayor bien publico es la concordia o ajuste arménico
entre la pluralidad de elementos que componen la civitas, y su mayor mal, la

discordia. (Godoy, 2003, pp. 340-341).

15



No debe sorprender que Marsilio de Padua ponga énfasis en la paz como
elemento unificador de la sociedad, pues fue hombre de un tiempo de agresivas

confrontaciones politicas y bélicas. Asi tenemos que:

En Europa occidental, a partir del siglo Xll y en adelante, se desarrolla el
conflicto entre el Imperio y el Papado. Se conforman dos bandos; los guelfos,
partidario del Papado y los gibelinos, partidarios del Emperador, que llevaban
adelante una tenaz confrontacion que tendra entre multiples consecuencias, la
redaccion de obras literarias que procuraran defender la postura del Imperio o
del Papado. Marsilio de Padua (...) sera un exponente brillante de la politica
imperial que propugnara por un Estado laico y el definitivo abandono de la

injerencia clerical en el orden temporal. (Gutiérrez, 2010, p.1).

Es natural, que, atrapado por una coyuntura de tensas relaciones politicas y
religiosas entre el Papado y el Imperio, Marsilio de Padua buscara una solucion
alternativa que tenga como punto de partida una apelacién a la racionalidad, la
paz como sustento de la felicidad del ser humano en cuanto fin supremo de si
misma. No se puede negar que, como precursor de su tiempo, planteo la
separacion del Estado de la iglesia, la politica de la religion y; con ello, promotor

animoso del Estado laico.

Incluso, no cabe duda, que se esta en condiciones de aseverar, de manera
categoérica, que el paduense es el padre del concepto de soberania popular;
puesto que, al consagrar el Estado laico y la paz como vigas inquebrantables

de la ciudadania, da inicio, cuatro siglos mas tarde, a lo que se conocié como

16



voluntad general, significacién que dio origen a la primera revolucién francesa.

Por esta razon, Efrain Emerton, indicé lo siguiente:

El hecho era que la Iglesia, en sentido estricto, se habia fortalecido con una
tremenda estructura de precedentes legales y supuestos desafiantes contra los
cuales nada, excepto una rebelién decidida, podia lograr un resultado
permanente. La conclusion es inevitable: dado que ningun clérigo tiene derecho
a ejercer un gobierno coercitivo, todos los clérigos deben ser sujetos al
legislador civil, y pueden ejercer jurisdiccion sobre los laicos u otros clérigos
sé6lo en la medida en que se lo permita ese legislador, en cuyo poder, ademas,
miente para privarlos de ello por una causa razonable. Y no hay que olvidar
que este “legislador”, actuando ya sea directamente en asamblea o a través de

un gobernante elegido por su propia libre eleccién. (Emerton, 1920, p.37).

Noétese la relevancia de este pensamiento a inicios del siglo XIV, las
resistencias que genero tanto en la Iglesia como en el Imperio. Poner en el
debate la posibilidad de consagrar un monarca por eleccidon popular pudo
generar consecuencias insospechadas. Esta postura nace de la siguiente

reflexion de Marsilio de Padua (1989, p.82), quien destaca lo siguiente:

A lo dicho se ofrece una conocida duda, a saber, si conviene mas a los que
viven civilmente y se dan a si mismos por eleccion un monarca, constituir a
este futuro gobernante con toda su posteridad, lo que suele decirse con
sucesioén hereditaria, o tomarlo para el gobierno sélo para el tiempo de su vida
y, extinguido, o por otra causa privado justamente del mando, hacer siempre

una nueva eleccion para el futuro.
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En aquella época, decir que el ciudadano podia ser un legislador capaz de
poner limites al gobierno y que este gobierno estaba separado de la Iglesia, era
como saberse perseguido de por vida, casi un atentado contra su propia

existencia.

Sin embargo, Marsilio goz6 de una cercania politica a Luis de Baviera,
emperador del Sacro Imperio Romano, quien fue tolerante a las innovadoras
elucubraciones del paduense, pues fue su asesor; ya que, el emperador
requeria de pensadores que sean capaces de sistematizar reflexiones contra
el orden establecido por la Iglesia, la cual reclamaba, por derecho divino, su

capacidad para intervenir en el nombramiento del emperador.

En este contexto, nace una premisa post-medieval, como afirma Godoy
(2003a), cuando consigna que: “El legislador, segun Marsilio, es el pueblo. Esta
tesis le atribuye al pueblo, en lenguaje post-medieval, el principio de la
soberania” (p. 345). Pero este principio de la soberania emana del pueblo; por
lo tanto, el titular de la soberania no es otro que el conjunto de personas que
conforman un Estado o civitas como la llamaba Marsilio, influido por el

pensamiento ciceroniano.

Asi pues, hace seiscientos noventa y nueve afnos, surge el sustento del actual

Estado constitucional y social de Derecho tal como lo conocemos en la

actualidad.
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De igual forma, al sopesar la magnitud de esta enunciacién, ya no se puede
vacilar en que si el soberano, autoridad que ejerce el poder de una nacion y;
por lo tanto, del Estado, es el pueblo, entonces esta tiene diferentes

manifestaciones.

Si bien es cierto, como hombre de su tiempo, sostuvo que el emperador era
quien debia legitimarse y limitarse por leyes impuestas por el consenso de los
ciudadanos; entonces, el emperador se convertia en depositario de ese poder
delegado por el pueblo y, con ello, podia ejercer, de modo temporal, como

soberano.

Eventualmente, el emperador, imbuido con esas capacidades, podia declarar
la guerra, acordar la paz, imponer tributos, fijar socios comerciales, reconocer
derechos, instituir obligaciones, modificar la forma de gobierno, entre otros.
Todas estas atribuciones y mas, eran del soberano. Sin embargo, Marsilio de

Padua no desarrollo los limites de la soberania ejercida por su titular.

Se ha dicho que el emperador era el depositario de la soberania, que su titular,
el pueblo, le delegaba esa atribucion al monarca o emperador, idea que Marsilio
de Padua insinua, pero que Juan Bodino si esboza con precision, ademas de

afirmar que la soberania tiene limites.

En efecto, el intelectual angevino, es autor de una obra que sistematiza de
manera teorica el reflejo de la realidad de su tiempo en el siglo XVl y es que,

en varios pasajes de los seis libros de la Republica, su obra cuspide, se observa
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que trata de justificar el régimen de la monarquia. Asi pues, autores como

Garcia Gestoso (2003), indican que:

En esta linea de buscar soluciones para los males de su tiempo, entronca con
un pequefio grupo de juristas e intelectuales que constituian una especie de
partido en la época, “les politiques”. Sin embargo, no se puede dejar de indicar
la composicion heterogénea de tal asociacion, que acogera a personajes de
muy distintas ideologias. Realmente, el punto de conexidn entre todos ellos
se encuentra en su comun dedicacion a fundamentar doctrinalmente un
poder fuerte, centralizado y neutral, en aras de garantizar el sometimiento
de todos y, con ello, preservar la paz y la unidad nacional. Para estos
hombres, el llamado a desempenfar estas funciones es, basicamente, el poder
real. Por ello, sustentardn una posicién encaminada a restaurar el prestigio de
la monarquia y a afirmar su superioridad sobre las demas formas de gobierno,
J. Bodino hace suyo el programa de “les politiques”. En este sentido, entendera
que, la monarquia, para cumplir esta tarea, debe sobreponerse a las facciones
enfrentadas reforzando su autoridad. Si el problema consiste en garantizar
la paz interna, la inica solucién adecuada estara en la constitucién de un
poder fuerte puesto a tal servicio. Consecuentemente el autor angevino
dedicara su obra mas conocida a la fundamentaciéon y caracterizacion

de tal poder? (pp. 314-315).

De la reflexion citada, se puede vislumbrar que la cuestion alrededor de la paz
como elemento necesario para constituir la unidad nacional o, dicho de otro
modo, la formacidon de las nacionalidades amparadas en regimenes

monarquicos, fue determinante. Alli se puede estimar, de primera fuente que

L El resaltado con negrita es propio.
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dos siglos después, la contribucién histérica de Marsilio de Padua fue matizada

y desarrollada por Bodino.

La monarquia debia detentar la capacidad de poder coercitivo suficiente como
para garantizar el orden pacifico de la convivencia social de todos a fin de
preservar la tranquilidad o la paz. Por ello, Bravo Gala (1997), puntualiza lo
siguiente:

¢Donde hallar el nuevo principio de ordenacion politica exigido por el nivel
historico de los tiempos? Entre todas las instituciones politicas existentes, una
sola le parece a Bodino capaz de hacer frente con éxito a las fuerzas
desintegradoras del pasado: la realeza. Esta habia hecho ya sus armas y
demostrado su pujanza durante el largo proceso histérico de constitucion de la

nacionalidad (p. XLVI).

El autor aludido, realizé un estudio preliminar de Los seis libros de la Republica
de Bodino en las postrimerias del siglo pasado; con ello, confirma que para
Bodino era muy relevante tener en cuenta que el elemento central en la
formacion del concepto de nacionalidad desligado del poder imperial centralista
papal fue la monarquia como fuerza capitalizadora del poder por sobre los
sefores feudales y burgueses, quienes debian reconocer en el monarca el

portador de la ultima palabra en todo tipo de decisiones.

Pues bien, si para Bodino, el soberano es siempre el monarca, eso no significa
la inexistencia de una soberania con manifestacion popular. Pero, antes de eso,
se debe atender que: “(...) en la teoria bodiniana de la soberania, pues siendo

esta definida de modo abstracto como un poder perpetuo e ilimitado, se ve, sin
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embargo, sometida en seguida a (...) un orden juridico superior — el Derecho

natural” (Bravo, 1997, p. LIX).

Sin duda, el hecho que la soberania esté sometida a un orden juridico superior,
implica el descubrimiento de sus limites. Para Bravo (1997, p. LX): entre estas
limitaciones, se halla el Derecho natural, o, como se entendia en aquellos
tiempos, la ley de Dios o el mandato divino; asi como, la bona fides que significa
la obligacién de sujetarse a las convenciones justas y razonables, el respeto a
la individualidad, tal como la proteccion de la propiedad privada, la exigencia
del consentimiento de los subditos — a través de las asambleas — para la
imposicion de impuestos. Bodino, estima de inderogables estas leyes “que

atafen al Estado y fundacion del reino”.

Estas restricciones a la soberania, como bien se puede distinguir, existen desde
gue la categoria empez6 a sistematizarse en el Medioevo. Por lo tanto, no
resulta veleidoso aseverar que la soberania, en cualquiera de sus
manifestaciones, puede toparse con limites o restricciones. Ante ello, surgira la
siguiente pregunta ¢ Esas limitaciones son formales o materiales? ¢ Se trata de
limitaciones de procedimiento o del contenido que regula ese procedimiento?
Estas dos interrogantes, seran respondidas en el tercer capitulo que solventa

esta investigacion.

El mismo Bodino (1997), en su maxima obra, delimito el concepto de soberania

de la siguiente manera:
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La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica...Es necesario
definir soberania, porque pese a que constituye el tema principal y que requiere
ser mejor comprendido al tratar la republica, ningun jurisconsulto ni filésofo
politico la ha definido todavia. Habiendo dicho que la republica es un recto
gobierno de varias familias, y de lo que les es comun, con poder soberano, es
preciso ahora aclarar lo que significa poder soberano. Digo que este poder es
perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a uno
0 varios por tiempo determinado, los cuales, una vez transcurrido este,
no son mas que subditos. Por tanto, no puede llamarseles principes
soberanos cuando ostentan tal poder, ya que solo son sus custodios o
depositarios hasta que place al pueblo o al principe revocarlos. Es éste quien
permanece siempre en posesion del poder (...) si se tiene en cuenta que la
persona del soberano esta siempre exenta en términos de derecho, por mucho
poder y autoridad que de a otro. Nunca da tanto que no retenga mas para si, y
jamas es excluido de mandar o de conocer por prevencidn, concurrencia o
evocacion, o de modo que quisiera, de las causas de las que ha encargado a
su subdito, sea comisario u oficial, a quienes puede quitar el poder atribuido
en virtud de su comisién u oficio, o tolerarlo todo el tiempo que quisiera.?

(pp. 47-48).

Este fundamento de la tesis bodiniana, se erige como nuclear frente a lo que
un par de siglos mas tarde sera la recuperacion de la soberania por parte del
pueblo francés respecto de Luis XVI, pues se empecind en hacer respetar la

titularidad de la soberania por la fuerza, en lo que se llamo revolucion.

La delegacion de atribuciones, por mas absolutas que parezcan, no lo son.

Bodino tiene una lectura muy clara al respecto, y es que €l estima que aquellos

2 El resaltado con negrita es propio.
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que ejercen un poder delegado, no son soberanos sino depositarios. El
angevino, si considera la posibilidad de que el titular de la soberania sea el
pueblo y no la monarquia cuando hace referencia a que la republica es un recto
gobierno de varias familias, pero como hombre de su época, a diferencia de
Marsilio de Padua, no tuvo tapujos en difundir sus preferencias politicas

orientadas a favorecer a la monarquia,

Ante esto, podria concluirse respecto del concepto de soberania de la tesis
bodiniana, que tiene dos aportes; el primero, que la soberania tiene limites v;
el segundo, que ésta puede ser delegada a un depositario con cargo a ser
revocada mientras le sea tolerante la condicién o modo por medio de la cual el
depositario la ejerce. Esto ultimo es muy relevante, porgue la interpretacion de
este autor induce a afirmar que, si la soberania era popular y esta reside en el
pueblo, entonces cualquier manifestacion de la soberania popular puede ser

limitada.

Posteriormente, empiezan a aparecer tedricos que meditan sobre el concepto
de soberania, pero partiendo de la idea del estado de naturaleza. Esta
categoria filosdfica, en realidad, es una hipotesis sobre como es que convivia
la humanidad antes de que existiera una autoridad que los ordenara y ejerciera
coaccion sobre uno o varios aspectos de su libertad. Uno de ellos es Hobbes

(1980), quien en su recordada obra El Leviatan, menciono que:

La condicion del hombre (...) es una condicién de guerra de todos contra todos,

en la cual cada uno esta gobernado por su propia razén, no existiendo nada,
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de lo que pueda hacer uso, que no le sirva de instrumento para proteger su
vida contra sus enemigos. De aqui sigue que, en semejante condicion, cada
hombre tiene derecho a hacer cualquier cosa, incluso en el cuerpo de los
demés. Y, por consiguiente, mientras persiste ese derecho natural de cada uno
con respecto a todas las cosas, no puede haber seguridad para nadie (por
fuerte o sabio que sea) de existir durante todo el tiempo que ordinariamente la

Naturaleza permite vivir a los hombres (pp. 106-107).

Hobbes, cuyo pensamiento es producto de su época, también justifica el poder
monarquico por sobre el popular que implica el principio representativo. Sin
embargo, otorga argumentos que fortalecen las ideas democraticas. Este autor
pertenece a un grupo de tedricos llamados contractualistas. Su relevancia fue
tal que sus elucubraciones fueron recogidas por Rousseau, quien si defendia
la idea de la soberania popular materializada en el principio democrético de la

representacion politica, pero esto se abordara mas adelante.

Ahora bien, en el fragmento de El Leviatan que se cito, se puede entrever que
Hobbes no tiene ninguna tribulacion en manifestar que el hombre posee una
naturaleza beligerante y portadora de maldad, pues todo aquello que involucre
su felicidad, significara siempre afectacion a otro; de esta manera, no hay
autoridad que ordene o limite el despliegue de su actuar; por eso, justifica la
necesidad de un pacto entre individuos que integran una sociedad para que le
transfieran la soberania a una autoridad capaz de limitar ese despliegue de
accion individual sin que afecte a terceros. Para Hobbes, evidentemente, esa

autoridad recae en un monarca.
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No puede dejarse de lado, que Hobbes (1980a) hace una atingencia directa al

concepto de soberania de la siguiente manera:

Es contrario a la razén alcanzar la soberania por la rebelién: porque a pesar de
gue se alcanzara, es manifiesto que, conforme a la razén, no puede esperarse
gue sea asi, sino antes, al contrario; y porque al ganarla en esa forma, se
ensefia a otros a hacer lo propio- Por consiguiente, la justicia, es decir, la
observancia del pacto, es unaregla de razén en virtud de la cual se nos prohibe
hacer cualquier cosa susceptible de destruir nuestra vida: es, por lo tanto, una

ley de naturaleza (p. 121).

No se puede soslayar, que Hobbes destaca que no se puede alcanzar la
soberania mediante rebelidn porque seria un acto que atentaria contra la razon.
Esta cavilacién pareciera reprimir una idea de soberania asociada a la rebelion,
es decir, al conjunto de ciudadanos que buscan derrotar el orden imperante.
Desde luego, la sustentacién de Hobbes justifica el orden imperante, pero, de
inmediato, otorga una argumentacién que deviene en vital; puesto que, indica
que alcanzar la soberania mediante la destruccion del orden imperante,
significaria inobservar el pacto y; por lo tanto, la justicia como regla de razén

por ser parte de la ley de naturaleza.

En este caso, si se aplica un razonamiento en sentido contrario, podria decirse

gue es posible alcanzar la soberania popular si se observa de manera diligente

el pacto, pues ello si seria conforme a la razon.
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Este fildsofo inglés, lega un fundamento orientado a la preservacion del orden
establecido por el pacto o contrato que perfeccionan los ciudadanos para
justificar la autoridad que los gobierne; aunque se busque el cambio de
autoridad no se puede sortear la observancia del pacto; ergo, no se puede
cambiar el statu quo por la fuerza. Aqui radica la importancia de observar las
reglas procedimentales establecidas cuando se pretende reformar total o
parcialmente la Constitucion politica de un Estado, contrato social actual del

mundo occidental.

Por otra parte, se encuentra a John Locke, quien casi cuatro décadas mas tarde
de la publicacion de Hobbes, con su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil
demuestra una perspectiva contractualista, pero con matices que vale la pena

mencionar.

Una de las diferencias de Locke respecto de Hobbes es que mientras el
segundo afirmaba que el ser humano tiene naturaleza nociva, el primero indica,
todo lo contrario, que el ser humano es pacifico y no busca dafar al préjimo.

En tal sentido, Locke (1990) precisa lo siguiente:

El estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que lo gobierna y que obliga
a todos; y la razén, que es esa ley, ensefia a toda la humanidad que quiera
consultarla que, siendo todos los hombres iguales e independientes, ninguno
debe dafiar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad o posesiones (p.

12).
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Que el ser humano sea naturalmente bondadoso, segun la hipotesis
metodoldgica de Locke, no significa que de las interacciones entre iguales no
surjan controversias que deban ser dirimidas por un tercero al que las partes
en disputa le han otorgado el poder de resolver. De aqui surge la tesis

contractualista de Locke (1990a), cuando dice que:

Por lo tanto, siempre que cualquier nimero de hombres esté asi unido en
sociedad de tal modo que cada uno de ellos haya renunciado a su poder
ejecutivo de ley natural y lo haya cedido al poder publico, entonces, y sélo
entonces, tendremos una sociedad politica o civil. Y esto se logra siempre que
un grupo de hombres en estado natural entra en sociedad para formar un
pueblo, un cuerpo politico bajo un gobierno supremo; o, si no, cuando alguno
se une a un gobierno ya establecido, y se incorpora a él; pues, mediante ese
acto, autoriza a la sociedad, o lo que es lo mismo, a la legislatura de la misma,
a hacer leyes para él segun el bien publico de la sociedad lo requiera,
comprometiéndose, en el grado que le sea posible, a prestar su asistencia en
la ejecucién de las mismas. Esto es lo que saca a los hombres del estado de
naturaleza y los pone en un Estado: el establecimiento de un juez terrenal con
autoridad para decidir todas las controversias y para castigar las injurias que
puedan afectar a cualquier miembro del Estado; y dicho juez es la legislatura,

o el magistrado nombrado por ella (pp. 88-89).

En esta premisa de Locke, radica el giro de la entelequia de la soberania; pues
ya no se trata sOlo de definir cual es la naturaleza del ser humano como
integrante de una sociedad sino de que, una vez los miembros de la misma,
ejecutan un pacto, ya no le ceden la soberania a un monarca absoluto sino

como bien se sefala, al poder publico, el cual reside en la legislatura.
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Debe recalcarse, que estas dos diferencias i) la naturaleza clemente del ser
humano y ii) la legislatura como depositaria de la soberania del pueblo instituido
como un cuerpo politico que ha decidido en quién recae su gobierno, convierte
a Locke en un motor de las ideas modernas. Es mas, Locke indica que la
monarquia absolutista es incompatible con la sociedad civil, gran diferencia con
su predecesor contractualista, pues coloca la idea del gobierno por
consentimiento como base fundamental del ejercicio del poder, lo que implica
el otorgamiento de legitimidad de manera ascendente, de abajo hacia arriba,
esto es, el poder era legitimo en la medida que el cuerpo politico de ciudadanos
delegaba su consentimiento al gobernante para ejercer coaccion sin que ello

represente un atentado a la voluntad de quienes le dieron su consentimiento.

De esta manera, el consentimiento de los gobernados se convierte en un
fundamento de validez que otorga no sélo legitimidad para ejercer la coaccion
gue implica el ejercicio del poder publico, sino también para ejercer la soberania
por delegacion del pueblo y no por consagracion divina como ya se explicé.
Esta idea también esta vinculada a los limites que posee el gobernante para
ejercer el poder que los ciudadanos le han otorgado, pues la extralimitacion de
los mismos puede implicar la pérdida de la legitimidad y; con ello, el castigo de

quienes detentan la titularidad de la soberania.

Esta tesis del gobierno por consentimiento de Locke, puede aplicarse de

manera practica de acuerdo al siguiente ejemplo biblico en Génesis (41:37-43):
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A Faraodn y a sus servidores les agradé el discurso de José. Y dijo Faraén a
sus oficiales: << ¢Dénde encontraremos un hombre como éste que tenga el
espiritu de Dios?>>. Y dijo a José: <<Puesto que Dios te ha hecho saber todo
esto, no hay hombre mas inteligente ni sabio que tu. Te pongo al frente de toda
mi casa; todo mi pueblo obedecera tus érdenes y ocuparas el segundo lugar

en Egipto.>>. Y afiadié: <<Mira, te pongo al frente de todo el pais>>.

Y quitdndose el anillo de la mano lo puso en la de José; lo hizo vestir con ropas
de puro lino y colocé en su cuello un collar de oro. Luego lo hizo subir a la
segunda carroza del palacio y ordend que alguien fuera delante de su carro
anunciando: << jPongan atencién!>>. Asi quedé José al frente de todo el pais

de Egipto.

Asi pues, el faradén le delegéb con su consentimiento el poder total de
administracion sobre las tierras de Egipto a José, quien debia ejercerlo segun
las limitaciones en las cuales se le daba tal condicion en calidad de segundo al
mando sobre todo el pais. Si José se autoproclamaba por encima de la maxima
autoridad, por ejemplo, hubiera perdido el mando conferido por al faraon;
puesto que, el soberano nunca daba mas poder que el que reservaba para si

mismo como dijo Bodino.

Del mismo modo, si se sigue la tesis del gobierno por consentimiento que ofrece
Locke, al momento en que el gobernante se extralimita en el ejercicio del poder
segun las condiciones y limites otorgados, el pueblo, en calidad de soberano
puede arrebatarselo por haber atentado contra su voluntad. Estos conceptos
seran aplicados y desarrollados mas adelante, como se vera en el tercer

capitulo de la presente tesis.
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Por otro lado, surge el pensamiento de Charles Louis de Secondat o también
conocido como el baron de Montesquieu, quien, a través de El Espiritu de las
Leyes, consolido la idea de la actual estructura de la mayoria de Estados

democraticos que se sintetiza en el poder ejecutivo, legislativo y judicial.

En dicha obra, el baron de Montesquieu (2018, p.9) hace una atingencia que
ya se nota muy arraiga en los intelectuales de la época y dice: “Cuando en la
republica el pueblo en masa ejerce el poder soberano se halla establecida la
democracia, cuando la soberania reside solamente en una parte del pueblo se
establece la aristocracia”. Era evidente, que para el siglo XVIIl, afo de
publicacion de la maxima obra de Montesquieu, ya se podia confirmar la idea
de que la soberania reside en el pueblo y no en un monarca absoluto. Se
menciona esto a fin de poner en evidencia la evolucion del pensamiento
respecto a la titularidad de la soberania y como se ha venido tratando este
concepto a lo largo de la literatura constitucional, pues, aunque hayan existido
autores que apuntalaban que la soberania residia en una persona por derecho
divino, no dejaron de considerar que esta tenia limites. De esta forma, para
Montesquieu la soberania debia ser ejercida por la totalidad del pueblo, sélo
asi se podia establecer el regimen democratico, si solo la ejercia una parte del
pueblo, ya no se estaba ante un régimen democratico sino ante uno

aristocratico.

Es por esta razon, que luego se empiezan a introducir ideas como voluntad

general. De aqui en adelante, se esta ante la tesis de Juan Jacobo Rousseau.
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Este autor, dio origen a la teoria de la voluntad general, pero no es menos cierto

gue sigue la linea de los autores contractualistas.

Asi, por ejemplo, Rousseau (2017, p.18) sostiene que: “Digo, pues, que no
siendo la soberania sino el ejercicio de la voluntad general, no puede
enajenarse jamas, y el soberano, que no es sino un ser colectivo, no puede ser
representado mas que por si mismo: el poder es susceptible de ser transmitido,

mas no la voluntad”.

La voluntad general, segun Rousseau, es una forma de ejercer la soberania;
asi como, una de sus tantas manifestaciones; en esta parte, algunos podrian
sefalar que se trata del control social que ejercen los ciudadanos frente al
gobernante al que le han transferido el poder de manera temporal, pero
Rousseau (2017a), sobre eso dice: “si bien no es imposible que una voluntad
particular concuerde en algun punto con la voluntad general, si lo es, al menos,
gue esta armonia sea duradera y constante, porque la voluntad particular tiende
por su naturaleza al privilegio y la voluntad general a la igualdad” (p.18). De alli,
gue no sea suficiente el control social a través de las valoraciones sociales
dominantes cuando el pueblo esta pactando un nuevo contrato social, esto
implica darle fuerza efectiva a dicho control en funcion a la autonomia que tiene

el cuerpo politico ciudadano para autolimitarse.

Asi las cosas, no se puede negar que la voluntad general, al ser una
manifestacion de la soberania, se ejerce siempre en armonia con aquello que

le conviene al pueblo, nunca en exceso de los limites acordados dentro del
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pacto. La pregunta que surge de plano, entonces es ¢La voluntad general
puede errar? Rousseau (2017b, p.21) diria: “Se sigue de todo lo que precede
gue la voluntad general es siempre recta y tiende a la utilidad publica; pero no

que las deliberaciones del pueblo ofrezcan siempre la misma rectitud”.

Esta ultima reflexion de Rousseau es medular para esta tesis porque aqui se
alega que el pueblo puede pasar por periodos de irracionalidad, lo que muchas
veces genera la inobservancia del pacto civilizado para transitar hacia una
situacion de violencia que puede atentar contra la utilidad publica y paz como
elemento unificador de los individuos que integran la sociedad como bien
seflalaba Marsilio de Padua. No es que se coincida plenamente con el
pensamiento de Rousseau, pero si que muchos de sus reflexiones son

compatibles con ciertos aspectos de la democracia representativa.

En otro sentido, con el cual no se alcanza consenso en esta tesis, es con
aguella arista del pensamiento de Rousseau (2017c, p. 23) que apunta sobre
los limites del poder soberano y precisa: “Los compromisos que nos ligan al
cuerpo social no son obligatorios sino porque son mutuos, y su naturaleza es
tal, que al cumplirlos no se puede trabajar para los demas sin trabajar también
para si”. La discrepancia sobre el particular, es que la voluntad general como
manifestacion de la soberania, no siempre obra sin afectar a terceros, mas aun
cuando la voluntad general es propensa a errar cuando el pueblo es engafado.
En este extremo, se debe apelar a la coincidencia que se tiene con Bodino

respecto de los limites de la soberania en cuanto al respeto de la individualidad.
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La peligrosidad, en este extremo del pensamiento de Rousseau, es tal, que
podria interpretarse de muchas formas, una de ellas como la dictadura de las
mayorias sobre las minorias, lo cual no se comparte. Por ello, se pone énfasis

en la defensa de la individualidad sobre el exagerado colectivismo,

Finalmente, no es pertinente decir con ligereza que la soberania no tiene
limites, pues como bien se ha podido rescatar, los autores clasicos citados
desde el siglo XIV hasta el siglo XVIII, es decir, en un lapso de cuatro siglos,
han esbozado la existencia de tales limites. Asi pues, esta primera conclusion

no responde a la veleidad académica.

1.3.1.2. Teorias contemporaneas sobre la soberania

Con Georg Jellinek, a inicios del siglo XX, se inicia el perfeccionamiento del
concepto juridico de soberania; asi, se puede ver en Teoria General del Estado
la forma en como se contempla esta premisa; sin embargo, se debe advertir
gue este autor enfoca mas su investigacion en las bases que dan origen al
Estado; asi como, la descripciéon de su vida institucional y su extincién. Sobre

el particular, Jellinek (2000), sefala:

Para huir de las ficciones juridicas y comprender la existencia natural del
Estado, anterior a la vida de toda jurisprudencia, debemos buscar la esencia
objetiva de aquél en uno de los elementos que lo constituyen y que
aparentemente se nos muestran con existencia real. Estos elementos son:
tierra, pueblo, dominador o soberano. En la teoria patrimonial del Estado se ha

tratado de identificar el territorio de éste, pero tales doctrinas no han alcanzado
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gran predicamento. En cambio, los otros dos elementos constitutivos del

Estado se presentan a menudo como lo esencial del Estado mismo (p.165).

Todo indica que Jellinek no se anduvo con divagaciones, de plano sefiala que
no se va a avocar a desarrollar el elemento del Estado que hace referencia al
territorio, sino que s6lo mencionard los otros dos elementos, esto es, el pueblo
y el dominador o autoridad. Este autor, rechaza las ficciones juridicas que
acusa de falsas porque cree que mucho se dice, pero poco se ha comprobado
en relacion a lo que simboliza la existencia del Estado y como éste se conduce.
En tal contexto, Jellinek (2000a), cuyo pensamiento es propio de un positivista

de inicios del siglo pasado, no duda en consignar que muchas personas:

Confunden la convivencia de los individuos tomados aisladamente con la
concepcion del pueblo comunidad. Un pueblo es tal, mediante la accion
unificadora de la variedad de los hombres que la forman, llevada a cabo por la
organizacién. Esta s6lo es posible cuando unos mismos principios juridicos
rigen para una pluralidad, que queda elevada a una unidad en el acto de

reconocimiento (p.165).

De esta reflexion, es que se confirma lo indicado al inicio sobre el concepto
juridico de soberania, pues no es tan sencillo decir que consta una comunidad
politica por el simple hecho que hay individuos que la habitan dentro de un
determinado territorio, sino que es la accién unificadora de los mismos las que,
guiados por principios juridicos ordenan y vinculan a esa comunidad, pero estos

principios juridicos guian dicha accién unificadora en la medida que son
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reconocidos mas no descubiertos o precedidos de una voluntad divina como

argumentan los defensores del iusnaturalismo teorico.

Adicionalmente, Jellinek (2000b), expone que una generacion esta vinculada a
la voluntad de una anterior hasta que decide que esa voluntad del pasado deja
de tener fuerza para obligar. Entonces, el dominador o autoridad es aquel que
el pueblo ha designado para tal fin. No debe perderse de vista que el acto de
reconocimiento de la soberania tal como lo plantea Jellinek esta materializado

en un texto escrito llamado Constitucion.

Del mismo modo, se encuentra también a Heller (2015), quien, con su Teoria
del Estado, también expuso consideraciones relevantes sobre la soberania que

vale la pena destacar y apunto que:

La soberania supone, segun eso, un sujeto de derecho capaz de voluntad y de
obrar que se impone regularmente a todos los poderes, organizados o no, que
existen en el territorio; lo que significa que tiene que ser un poder de ordenacion
territorial de caracter supremo y exclusivo. El Estado es la organizacion
normalmente mas poderosa dentro de su territorio. Como poder constituyente
y como personificacion de la organizacién estatal aparece la unidad social de
poder del Estado, que técnicamente no cabe limitar, como personalidad juridica
en relacion con normas. Asi, pues, se llama soberano al poder que crea el
derecho, en su caso al constituyente, pero eso es la organizacion estatal como
un todo. Sélo ella es el sujeto de la plenitud de poder concentrada y actualizada
en la conexion estatal de efectividad que hace posible el imponerse a cualquier
otro poder dentro del territorio. Ello es aplicable, sin embargo, tanto al Estado

como a otra organizacién cualquiera (p. 221).
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Esta es una posicion que indica que el titular de la soberania recae en el aparato
estatal como la unidad capaz de hacerse prevalecer dentro de un territorio
especifico, pero, asi como el Estado puede ejercer la soberania, segun Heller,
también esta puede ser ejercida por cualquier otra organizacion con capacidad
para hacerse prevalecer en cualquier parte de un determinado territorio. De

este autor se rescata el concepto de soberania estatal.

Para Schmitt (2009) soberano es quien decide sobre el estado de excepcion.
Esta forma de concebir la soberania se le ha denominado decisionismo porque,
segun Schmitt, la Constitucién puede, a lo mucho, sefalar quien decide en
estado de excepcién, pero no puede regular rigurosamente todos los
escenarios en los cuales se ejerce ese poder porque lo factico prima sobre lo

normativo. Asi pues, Schmitt (2009a), apunta lo siguiente:

La Constitucion puede, a lo sumo, sefalar quién esta autorizado a actuar en tal
caso. Si la actuacién no estd sometida a control alguno ni dividida entre
diferentes poderes que se limitan y equilibran reciprocamente, como ocurre en
la practica del Estado de derecho, al punto se ve quién es soberano. El decide
si el caso propuesto es o no de necesidad y qué debe suceder para dominar la
situacion. Cae, pues, fuera del orden juridico normalmente vigente sin dejar por
ello de pertenecer a él, puesto que tiene competencia para decidir si la

Constitucion puede ser suspendida in toto (p.14).

Para Schmitt, entonces, no se trata de la contemplacion de la soberania como

concepto juridico sino de quién toma la decisiébn en un estado de urgente
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necesidad; pues, existen algunas situaciones que estan fuera del orden juridico

vigente.

Sobre este punto, se debe anotar una oposicion, y es que es peligroso afirmar
gue soberano es aquel que puede mandar aun fuera del orden juridico vigente.
Tal afirmacion podria solventar atentados contra el orden juridico constitucional
y la estabilidad social, por el desborde que puede cometerse en la excesiva

discrecionalidad.

Pero Schmitt, elabor6 esta teoria, en realidad, en contraposicion a los
planteamientos de Kelsen, esquematizados su obra El problema de la
soberania y la teoria del derecho internacional. Este texto, ha sido estudiado
por diversos estudiosos del pensamiento kelseniano, entre ellos, Vittorio Frosini

(1991), quien especifico lo siguiente sobre la teoria kelseniana de la soberania:

Por lo tanto, la soberania del Estado (o de la comunidad de Estados) aparece
como idéntica a la positividad del Derecho, positividad que es distinta de la
facticidad, esto es, de lo que Schmitt llama Rechtsverwirkligung, y es que para
él la realidad del Derecho. El Derecho, el ordenamiento juridico, el Estado, la
soberania pertenecen, pues para Kelsen, al orden del conocimiento,
justamente en cuanto que son objetos e instrumentos del saber cognoscitivo

del jurista (p.65).3

3 No se puede aplicar el formato APA en cuanto a la cita de un autor que cita a otro porque al tratarse
de una ponencia transcrita en una revista cientifica, se le debe dar tratamiento de cita directa.
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Para Kelsen, la soberania es una abstraccién que da origen a la ciencia juridica,
para Schmitt, se trata de una cuestion puramente factica, aunque hay una
version de Schmitt (2005, p.26) que parece acercarse a Kelsen en EI Nomos
de la Tierra, cuando afirma: “la mayoria de los juristas interpretaran el concepto
“Obereiggentum”, en un principio, so6lo como propiedad (dominium) en un
sentido meramente juridico-privado, y en cambio el concepto
“Landesherrchaft”, s6lo como poder y soberania publicos (imperium) en un
sentido meramente juridico-publico”. Pese a esto, se debe poner énfasis que
mientras para Schmitt la Constitucion es orden, para Kelsen es norma.

Sin embargo, como dice Frosini (1991a), frente a estas posiciones antagénicas
entre Kelsen y Schmitt, surge una nueva teoria como sintesis de las mismas,
la cual es desarrollada por Alexander D. Lindsay, conocido después como Lord

Lindsay of Birker. En tal coyuntura, Lindsay (1924) sefiala que:

Si el soberano es aquel cuya autoridad reconocida hace posible el gobierno de
la nacién y el derecho respaldado por la fuerza, entonces the constitution is the
sovereign, puesto que “la Constitucién contiene y mantiene (retains) la unidad,
la indivisibilidad y la supremacia que, conforme a la doctrina, constituyen la

esencia de la soberania (Frosini, 1991b, p.67).

De aqui, brota el concepto de soberania constitucional, en otras palabras, la
Constitucion como depositaria de la soberania que el pueblo ha delegado para
la distribucién y equilibrio de poderes. Lindsay parece engarzar de manera
magistral la teoria bodiniana de la soberania y la teoria de la divisién de poderes

de Montesquieu.
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En todo caso, la soberania constitucional también dependera, como sefiala
Mortati (1975), de que: “La Constitucién es la fuente juridica de la potestad
soberana atribuida al sujeto ‘pueblo’, quien la recupera en base a una condicion
de mera factibilidad” (Frosini, 1991c, p.70). Esto significa que la Constitucion
surtira efectos en la medida que el titular de la soberania, sujeto llamado pueblo,
reconozca y acepte que el contenido objetivo de la norma normarum en la que
ha delegado y depositado el ejercicio de la soberania, se armonice con sus

intereses y la utilidad publica.

A modo de conclusion, sobre esta primera parte, se puede decir que de la tesis
marsiliana se colige la creacién del concepto de soberania popular en la medida
gue el pueblo es el titular de la soberania. De la tesis bodiniana, se recoge que
la soberania tiene limites materiales, tales como el respeto de la propiedad o la
individualidad. Posteriormente a estos autores, se desarrollaron teorias como
las del estado de naturaleza, principalmente, por Hobbes, Locke y Rousseau
quienes solventaron la delegacion de la soberania a una autoridad reconocida

previo contrato o pacto social.

Y; por otra parte, las concepciones de soberania juridica, estatal o
constitucional de autores como Jellinek, Heller, Kelsen y Lindsay quienes
construyeron un esquema de limitacion a la soberania mediante principios
juridicos y, a modo de discrepancia, Schmitt quien creia que era soberano aquel
gue detentaba el poder en situaciones de excepcion y necesidad y para tomar

decisiones no se podia hacer remision al texto constitucional; puesto que, este
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no regulaba de manera rigurosa todas las medidas que se presentasen ante tal

situacion extraordinaria.

1.3.2. Lanocién de poder constituyente

1.3.2.1. Teorias clasicas sobre el poder constituyente

Mucho se ha escrito y dicho sobre el contexto historico sobre el cual germing la
nocién de poder constituyente; sin embargo, antes de la necesaria mencion
sintética sobre el tema, se debe destacar, al amparo de lo analizado en los
parrafos precedentes, que se trata de una categoria contenida dentro del
concepto continente de soberania. Por lo tanto, como se indicé en la
introduccién de este trabajo de investigacion, la relacion que funciona entre
soberania y Poder Constituyente es de género a especie; pues, el Poder

Constituyente es una manifestacion de la soberania.

Dicho esto, a fines del siglo XVIIl, en Francia, se inicia una serie de
producciones literarias orientadas a la propagacion de las ideas del liberalismo,
el crecimiento del comercio habia generado el asentamiento de una clase
burguesa ya consolidada que consumia esas ideas. Entre esos textos, se
encontraban los de Rousseau, Montesquieu y, desde luego, el padre del

concepto del poder constituyente: Enmanuel Sieyés.

El descontento del pueblo francés respecto de la crisis econdmica aunado a las

medidas gubernativas tomadas por el rey Luis XVI, habia ocasionado una
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situacion cadtica sin precedentes; de tal manera, que, presionado desde
diversos espacios, el rey convocO lo que se conocid como Los Estados
Generales, una institucion compuesta por los tres estamentos de la sociedad
francesa, llamense: clero, nobleza y el pueblo llano. La intencidon de esta
convocatoria era hallar una solucion conjunta a la crisis social y econdmica que

afrontaba Francia.

Ante tal panorama, era natural que los estamentos del clero y la nobleza se
unieran contra las demandas del pueblo llano, que representaba a la mayoria
de habitantes de la nacion. En funcion a esta arbitraria composicion, en la cual
dos Estados siempre votarian en contra de uno para mantener sus privilegios,
es que el abate Sieyés (1991), inicia la redaccion de su texto ¢ Qué es el Tercer
Estado? de la siguiente forma: “Debemos responder a tres preguntas: 1. ¢ Qué
es el tercer estado? TODO. 2. ;/Qué ha sido hasta el presente en el orden

politico? NADA 'y ¢ Cuales son sus exigencias? LLEGAR A SER ALGO” (p.145).

Entonces, Sieyés (1991a, pp.212-213), sindica, desde el inicio, el fin altimo del
Tercer Estado y lo define de manera abstracta: llegar a ser algo, ¢Pero que
podria llegar a ser? La respuesta a esta pregunta la explica a lo largo capitulo
V llamado Lo que hubiera debido hacerse. Principios a este respecto. No
obstante, a modo de sintesis, podria decirse que: “La Constitucion no es obra
de ningan poder constituido, sino del poder constituyente. Ninguna suerte de
poder delegado puede modificar en lo mas minimo las condiciones de su

delegacion”.
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Esta escueta, pero potente reflexion final que se cito en el parrafo precedente,
dio origen ala creacion de la teoria del Poder Constituyente y a la diferenciacion
entre poder constituyente y poder constituido, pues la Constitucion de un pueblo
concreto no es otra cosa que la obra o criatura de la voluntad general de este
materializada o manifestada en el poder constituyente. Al creador se le
denomina Poder Constituyente y a la creacion Constitucion, la cual engendra
al poder constituido dividido en ejecutivo, legislativo y judicial, si se quiere tomar
la teoria montesquiana. De aqui también se desprende el concepto de Poder
Constituyente originario, incluso, como poder incondicionado pues no se limita

a ninguna regla de caracter formal ni material.

Asimismo, Sieyés toma de Bodino la tesis de la delegaciéon del poder en un
depositario. Respecto del poder constituyente, lldAmense los diputados o
representantes constituyente son en quienes el titular de la soberania, esto es,
el cuerpo politico de los ciudadanos, depositan la facultad de crear la
Constitucion y, como bien apunta, Sieyés, estos representantes no pueden

exceder el poder que se les ha delegado como depositarios.

Para la doctrina peruana, como sefiala Sar (2009, p.19-29), la teoria del poder

constituyente en Sieyés, se ejerce de la siguiente manera, en tres etapas:

1. En la primera los individuos viven aislados en un estado de naturaleza
racionalmente concebido, pero poseen voluntad de reunirse y por este solo
hecho pasan a formar una nacion, pero en la que las voluntades siguen

siendo individuales.
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Como se aprecia la nacion en su fase formativa, se encuentra regida por el
derecho natural en ella reside el poder constituyente en forma indiscutible
e inalienable y por lo tanto resulta obvio que la Constitucion que aparecera
mas adelante no puede destruir a la nacion pues esta se funda en una ley
anterior y superior a aquella.

2. Enla segunda la nacion, lleva adelante la decisién de actuar, pero lo hace
en ejercicio de una voluntad comun y los asociados convienen en cuales
son las necesidades publicas, y los medios para proveerlas. El poder ya
pertenece al conjunto y es en este momento que nace la constitucion.

3. Enlaterceralos asociados, que forman un grupo excesivamente numeroso
y estan dispersos en una superficie extensa que no les permite ejercitar
pos si mismos su voluntad comudn, exigen la aparicion del gobierno,
ejercido por representantes de la nacion. A esta altura ya no actla la

voluntad real sino la voluntad comuin representativa.

Por otro lado, otro sector de la doctrina peruana como Carpio (1999, pp.576-
577) no le atribuyen la paternidad del concepto de poder constituyente a Sieyés

sino a Vattel, cuando sefala:

No fue pues, Sieyés quien cred la doctrina del Poder Constituyente, como
acabamos de ver, ni tampoco cabe decidirse que ella fuera una obra exclusiva
del modelo de las colonias americanas, como a su turno, se ha sostenido
generalizadamente. Era una propuesta que se hallaba insita en el pensamiento
del iusnaturalista, como lo acredita la obra de Vattel. Cabe, no obstante, atribuir
a Sieyés el genio de haber sabido instrumentalizarla, y haber desarrollado, sus

mas importantes consecuencias politicas y juridicas (...).
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Si bien no se puede negar el planteamiento preclaro de Vattel, tal como sefiala
Carpio, tampoco se podria afirmar con contundencia que sea el creador de la
doctrina de poder constituyente, pues, aunque dio insumos interesantes para
su fundamentacion, respondian a una interpretacion de una realidad cercana a
la inglesa porque el nivel de detalle del estudio de Sieyés deja de lado ese tipo
de consideraciones tentadoras sobre el reconocimiento de Vattel como

arquitecto de dicha doctrina.

Por otro lado, sobre lo mencionado por Sar (2009a), la pregunta que surge
entonces es ¢COmo se les controla a esos representantes constituyentes al
momento de ejercer ese poder delegado en calidad de depositarios? Sieyés
(1991, p.214) sustenta que: “La voluntad nacional, por el contrario, no necesita
mMAas que su propia realidad para ser siempre legal, pues ella es el origen de
toda legalidad”. Planteada asi la respuesta de Sieyés, si el origen de toda
legalidad surge del titular de la soberania que el autor denomina nacién,
entonces la Unica forma de fiscalizar los actos de los representantes
constituyentes en el ejercicio de su funcibn una vez instalado el poder

constituyente es el control social.

Sin embargo, en este trabajo, se considera que el control social no es suficiente
para que el titular de la soberania pueda mantener o revocar la extralimitacion

gue estos representantes puedan desplegar.

En este punto, resulta relevante citar la historia de Ulises y las sirenas a modo

de metafora: el pueblo es a Ulises como las sirenas son a las seducciones ante
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las cuales puede someterse un pueblo cuando es engafado. En la historia de
Ulises u Odiseo, cuando este se encontraba navegando por la isla de las
sirenas, les pidi6 a sus tripulantes que lo amarrasen al mastil de la embarcacion
para no ser seducido por los cantos de las sirenas, los cuales eran tan
hermosos que conducian a los navegantes a estrellarse contra los arrecifes y

morir. Sobre esto, Elster (1989, p.66) explica:

Ulises no era por completo racional, pues un ser racional no habria tenido que
apelar a este recurso; tampoco era, sencillamente, el pasivo e irracional
vehiculo de sus cambiantes caprichos y deseos, pues era capaz de alcanzar
por medios indirectos el mismo fin que una persona racional habria podido

alcanzar de manera directa.

En efecto, el pueblo no tiende a ser capaz de controlar de manera racional sus
impulsos cuando es engafiado, pues cuando eso sucede no es consciente del
peligro en el cual se coloca a si mismo. En tal sentido, se protege y para ello
requiere incluir ciertas clausulas que se activan para evitar los cantos de sirena
gue lo arrastrara al caos social. En esta tesis, se plantea un mecanismo, y se
trata del procedimiento de reforma constitucional, capaz de asegurar una
transicion ordenada en situaciones que demanden un momento constituyente,
en el entendido que el titular de la soberania puede delegar en sus
representantes constituyentes tanto poder desee conferirles; asi también,

puede limitar cuanto estime pertinente.

46



Por otro lado, la teoria del poder constituyente de Sieyés, recibid, algunas
objeciones, tal como sefiala Carvajal (2018), y son: i) de acuerdo al principio
de separacion de poderes en la medida que el Poder Constituyente debe
haber sido convocado en calidad de tal y no para desempefar labores
legislativas ordinarias, como ocurrié con la Asamblea Nacional francesa que se
autoproclam6 como poder constituyente, ii) El problema del principio
representativo, pues Schmitt, estima que la voluntad del constituyente no
puede ser representada sin que la democracia se transforme en una

aristocracia, reflexion con fuerte influjo rusoniano.

En la misma linea, otras objeciones planteadas por Carvajal (2018) son: iii)
Principio de no sujecion formal; ya que, Sieyés creia que el ejercicio del
poder constituyente no se debe constrefiir a una Constitucién previa y iv)
Principio de permanencia, en el sentido que, si bien Sieyés sefiald que no
debe encerrarse en las trabas de una forma positiva, luego demostré una
actitud ligeramente mas amplia cuando indicé que un pueblo posee siempre el
derecho de revisar y reformar su Constitucién. Seria incluso pertinente la
determinacién de épocas fijas en las que la mencionada revision habria de
realizarse, fuere cual fuere su necesidad y sugiere el plazo de treinta y tres afios

para que la Constitucion sea revisada, reformada o cambiada.

Respecto de la primera objecion planteada, coincidimos en el sentido que no
conviene que un solo organismo tenga facultades constituyentes y; al mismo
tiempo, legislativas, tal concentracion de poder puede devenir en abuso del

mismo, por eso se dice que el control social no siempre es suficiente para
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apaciguar esos excesos. Lo propio es que el Poder Constituyente, a través de
una asamblea, sea la que tenga la facultad exclusiva y excluyente de redactar
una nueva constitucion mientras los demas poderes constituidos funcionan

paralelamente.

Sobre la segunda objecion schmitiana, con cargada influencia rusoniana, hay
gue sefalar una oposicion en la medida que mientras el nimero de habitantes
sea tal que imposibilite la reunién completa para una deliberacion conjunta de
todo el cuerpo politico en pleno, se debe recurrir a la representacion politica
que es la que materializa la voluntad general o popular. Sin embargo, esa
voluntad general o popular, que tiene como facultad la posibilidad de ejercer
control social, debe ser efectiva dentro del ejercicio de la funcidén constituyentes
de sus representantes, a los cuales se les otorga poderes especiales para dicho

fin.

En lo que atafie a la tercera objecion sobre la no sujecion a la formalidad, debe
indicarse que, si el poder constituyente es absoluto y un fenémeno
eminentemente politico, no tiene por qué ponerse trabas u obstaculos a su
autolimitacion consagrada a través del voto ciudadano. El titular del poder
constituyente, es el que decide cOmo es que esta manifestacion de la soberania
se concreta y ejerce a través de sus representantes. No se trata de decir que
es un poder ilimitado y con ello se cierra la discusion, sino ese poder absoluto
puede ser regulado por el sujeto que es capaz de marcar los propios limites de
su soberania, la cual como bien se ha observado en la primera parte de este

trabajo, es posible amén de las postulaciones de Bodino.
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En cuanto a la cuarta objecion, sobre el principio de permanencia de la
Constitucion, se pone de relieve que fue una férmula ampliamente usada, en el
caso peruano, respecto de las primeras constituciones del siglo XIX, pues en
ellas se habilitaba clausula de reforma constitucional total o parcial. Las
férmulas en las que se consideraba el procedimiento de reforma constitucional
para las reformas totales que podrian ser ejecutadas por el parlamento, son
sumamente peligrosas para la democracia y la Republica; toda vez, que otorga

facultades constituyentes a un poder constituido.

Un afio antes de la publicacién de ¢Qué es el Tercer Estado? Aparecio El
Federalista de Hamilton, Madison y Jay (2015, pp.72-73), quienes, en el marco
de un Estado federal como el caso de los Estados Unidos de América, también
reflexionaron sobre el poder constituyente y la soberania, y Madison, en su

ensayo sobre la Unién como salvaguarda, sefial6 lo siguiente:

La Constitucion propuesta, lejos de significar la aboliciéon de los gobiernos de
los Estados, los convierte en partes constituyentes de la soberania nacional,
permitiéndoles estar representados directamente en el Senado, y los deja en
posesion de ciertas partes exclusivas e importantisimas del poder soberano.
Esto corresponde por completo con la nocién del gobierno federal, y con todas

las denotaciones racionales de esos términos.

Se observa, pues la variacion del concepto de poder constituyente aupado en
el de soberania nacional, pues cada Estado parte de la unidn representa una

porcion de poder constituyente autbnomo; todos juntos, al tener representacion
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en el senado, forman la soberania nacional. A modo de exactitud, se debe
advertir que Hamilton, Madison y Jay pudieron haber dicho que el conjunto de
partes constituyentes formaba un poder constituyente supremo, pero no lo
hicieron porque el poder constituyente es parte del contenido esencial de la

soberania; el poder constituyente es la especie y la soberania el género.

Por ende, se constata dos modelos en los que florecié el concepto de poder
constituyente, el francés, con el derrocamiento del antiguo régimen con mucha
influencia inglesa y el norteamericano, con la independencia de las antiguas

colonias inglesas.

Un aspecto no menos relevante, al que debe darsele relieve es al control del
poder de la mayoria por medio de la Constitucion y sus instituciones a fin de
evitar abusos hacia las minorias. Este disefio constitucional norteamericano,

podria ser explicado por Gargarella (2015, p.98), cuando afirma que:

La nocién de minorias, por el contrario, aparecia restringida a lo que llamaban
the selected few, o, en palabras de Alexander Hamilton, the rich and well-born.
Del mismo modo, Madison dejaba entrever una idea similar acerca de las
minorias al sostener, por ejemplo, que el Senado debia “proteger a la minoria
de los opulentos en contra de las mayorias”. Esta vision no era una visién
aislada o meramente casual. Por el contrario, resultaba un presupuesto central
en aquella época el de que la sociedad estaba compuesta, basicamente, por
dos sectores, los que tenian grandes propiedades y los que no o, en términos
de Madison, los deudores y los acreedores; los granjeros y los comerciantes;

los pobres y los ricos. Ambos sectores, segun se definié con claridad en la
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Convencién Constituyente, resultaban irreductibles y contaban con similares
derechos, por lo que debia recibir porciones de poder equivalentes. Esta
doctrina, en definitiva, es la que alimento la creacién del sistema de “frenos y
contrapesos”, la creacion institucional que resultara mas importante de los

debates constituyentes.

El sistema institucional en la Constitucion norteamericana en la que se

priorizaba un balance de frenos y contrapesos responde un equilibrio social en

el cual las mayorias no abusaran de su posicién, como indicé Gargarella, no es

de sorprender que esta Constitucion haya podido sobrevivir los avatares de la

historia. El punto clave de su perdurabilidad radica en que todos los sectores

de la ciudadania tienen un espacio para defender su cuota de poder sin que

sus derechos se vean menoscabados. La Unica forma de romper esta armonia

es con la tesis del momento constituyente de Bruce Ackerman, que sera

desarrollada mas adelante.

1.3.2.2.

Teorias contemporéneas sobre el poder constituyente

Actualmente, existe un consenso sobre la naturaleza del poder constituyente,

en el entendido de Negri (2015, p.27), por ejemplo, se afirma que:

Hablar de poder constituyente es hablar de democracia. En la edad moderna
los dos conceptos han sido a menudo coextensivos y en todo caso se han visto
insertos en un proceso histérico que, aproximandose al siglo XX, los ha
solapado cada vez mas. Lo que significa que el poder constituyente no sélo ha
sido considerado la fuente omnipotente y expansiva. Desde este punto de vista,

el poder constituyente tiende a identificarse con el concepto mismo de politica,
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en la forma en la que ésta Ultima se entiende en una sociedad democréatica.
Asi, pues, caracterizar constitucionalmente, juridicamente el poder
constituyente, no serad sin mas producir normas constitucionales, estructurar
poderes constituidos, sino sobre todo ordenar el poder constituyente en tanto

sujeto, regular la politica democréatica.

En efecto, las teorias contemporaneas del Poder Constituyente estan
orientadas a afirmar que su ejercicio es un fenédmeno eminentemente politico
de manera omnipotente y expansiva que se manifiesta para crear normas que
tienen como fundamento un texto escrito llamado constitucion y; con ello, se
ordena un sistema democratico. Sobre esta perspectiva, la mayoria van en el
mismo sentido 0 son meros parafraseos, pero todos con la misma inclinacion
de propiciar un concepto de Poder Constituyente como fenémeno eminente
politico, aunque Negri pone énfasis en ordenar al Poder Constituyente en tanto
sujeto. Este aspecto de la reflexibn de Negro, se complementa con lo que se

esbozara en el tercer capitulo.

De igual importancia, debe mencionarse, las distinciones que implican los
conceptos de poder constituyente originario y poder constituyente derivado.
Sobre el primero, puede traerse a colacion lo indicado por Orbegoso (2002,
pp.69-70), cuando afirma: “En el Poder constituyente originario no encontramos
norma legal ni constitucional anterior en la que se base el acto constituyente”.
Y; por otro lado, respecto del segundo: “En cambio el Poder Constituyente
derivado, de alli su nombre, proviene de la normatividad preceptuada en una

Constitucion fija las pautas para su cambio total o reforma parcial’.
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No es dificil darse cuenta las grandes diferencias latentes entre uno y otro
concepto; por esta razén, respecto del segundo, en esta tesis, prefiere
llamarsele 6rgano reformador al que ejecuta el poder de revisidn o poder de
reforma, en sintonia con De Vega (1999, pp.68-69), cuando sefiala con

contundencia:

El poder constituyente no podria hacer una reforma sin convertirla en un acto
revolucionario. Por la misma razén, y a la inversa, cabe igualmente afirmar que
el poder de revisién, que tiene competencia para efectuar las reformas, para lo
gue, en ningun caso, puede tenerla es para hacer la revolucion. Esto quiere
decir, como demostraremos en su momento, que la reforma esta por necesidad
sometida a limites; incluso cuando, disparatada y absurdamente, en la propia
normativa legal, se conoce, como sucede en nuestro ordenamiento, la
posibilidad de reformas totales. Reformar la Constitucion no significa destruirla,
sino, simplemente, acoplarla a la realidad historica, sin que pierda su identidad
como estructura conformadora del Estado. La destruccién de la Constitucion
es tarea que no corresponde al poder de revision, sino al de poder

constituyente*.

No se quiere auscultar sobre el tratamiento de reforma constitucional; ya que,
ello se abordara en el segundo capitulo de este trabajo, pero debe dejarse claro
gue no debe darseles tratamiento de sinGnimos al 6rgano reformador como si
fuera lo mismo que poder constituyente derivado; ya que, poder constituyente
es una idea que debe estar solamente reservada al érgano ad hoc y temporal

que redacta, por primera vez, una Constitucion o se crea una nueva, por eso

4 El resaltado con negrita es propio.
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se esta de acuerdo con De Vega cuando reflexiona sobre poder de revision en
lo relativo a la facultad de reformar parcialmente la Constitucion, la cual esta
sometida a limites establecidos en la misma norma normarum y que la reforma

total sélo puede ser ejecutada por el Poder Constituyente.

Respecto de esta nocion contemporanea de poder constituyente, no debe
dejarse de lado los planteamientos de Sanchez Viamonte (1957, pp. 47-48),
quien sefala la existencia del concepto de acto constituyente, entendido de la
siguiente manera: “Podria denominarse acto constituyente, de un modo
especial y unico, el acto originario mediante el cual o se crea la nacion o se

crea su forma de gobierno y su estructura politica y social’.

De alli es que se confirma que el acto constituyente, es el acto generador, que
dainicio a la convocatoria del poder constituyente mismo y; con ello, la creacion

de un Estado o una Nacién en la medida que éste sea originario.

En el caso peruano, esto s6lo ha ocurrido una vez, con el acto constituyente
que viabilizé y materializé la constitucion de 1823 y; asi, se cred un nuevo
Estado republicano libre e independiente de la metrépoli espafola. EI Poder
Constituyente originario podria ser convocado nuevamente, solo en caso que
no se respete un procedimiento previamente establecido para reformar
parcialmente la Constitucion o crear otra y; con ello, se modifique el contenido
de la identidad de la Nacion; por ejemplo, cambiarle de nombre al Perd o

modificar su territorio, lo cual implicaria la fragmentacion de la soberania o la
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ampliacion de la misma, segun sea el caso; por ejemplo, la reestructuracion del

territorio como uno de los elementos del Estado.

Por otro lado, el juicio de valor que se guarda sobre Poder Constituyente
derivado, en este trabajo, no esta vinculado, como ya se dijo, al poder de
revision o reforma que tiene el érgano reformador llamado parlamento, sino a
un acto constituyente no originario, en otras palabras, un Poder Constituyente
gue se convoca en el marco de la prexistencia de un Estado y su respectiva
Constitucion, respetando el procedimiento de reforma constitucional
establecido en la Norma Fundamental que se pretende abrogar. Esta no es una
posicion novisima ni artificial, autores como Hernandez (1993, p.146), sobre el

Poder Constituyente derivado, sentencian lo siguiente:

Las Constituciones modernas pretenden garantizar juridicamente la soberania
popular, es decir, el poder del pueblo para autodeterminarse, lo que implica, en
Gltima instancia, regular juridicamente los cambios de consenso que
constituyen la raiz misma de las sociedades democréticas. De esta manera, la
normativizacion de la soberania popular implica no su limitacién sino mas bien

su garantia de supervivencia.

De lo dicho se deduce que <<la Unica autolimitacién del poder constituyente
gue resulta compatible con la conservacion de su caracter de soberano es la
autolimitacion procedimental, y no la autolimitacién material. Es decir, la
juridificaciéon de la soberania popular comporta, inexcusablemente, el
establecimiento de unas reglas sobre la formacion de la voluntad soberana,
pero no sobre el contenido de esa voluntad, porque el soberano

constitucionalizado ha de tener la facultad de cambiar, radicalmente, en
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cualquier momento, de Constitucion, o, dicho en otras palabras, el pueblo tiene
que conservar la libertad de decidir, juridicamente, su propio destino>> (Manuel

Aragon).

Esto significa que, si se puede limitar procedimentalmente el poder
constituyente; por ejemplo, cuando wuna Constitucion, via reforma
constitucional, constitucionaliza el mecanismo de habilitacion de Ila
convocatoria al poder constituyente si es que no lo tuviese como fue el caso
chileno, o también cuando la Constitucién nace con esa redaccion como el caso
costarricense. De una u otra manera, la convocatoria del Poder Constituyente
tiene un fundamento juridico que avala una transicion entre un ordenamiento

antiguo y nuevo.

Aun asi, lo afirmado por Hernandez Valle en lo relativo a que la autolimitacién
del Poder Constituyente puede ser sélo procedimental, no seria del todo certera
pues este también podria ser material o sustantiva como lo mencionaremos

mas adelante.

Hasta este punto, se debe pues, traer a colacion la posicion de Requejo (1998,

p.46) quien sindica que:

La juricidad del poder constituyente viene dada, en realidad, por las normas
que ordenan y articulan el proceso de elaboracion de una Constitucion, y es,

por tanto, una juricidad derivadas de normas positivas que, lejos de
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fundamentar su validez en la obra del poder constituyente, son su

presupuesto logico®.

Se dice que esas normas que juridifican el Poder Constituyente son
presupuesto légico porque ese ordenamiento y articulacién que rige el proceso
de elaboracién de una Constitucion no puede ser otra cosa que el producto de
acuerdos previos a la convocatoria del Poder Constituyente, los cuales se
desprenden de manera previa al ejercicio de la funcién de los representantes
constituyentes, quienes han alcanzado legitimidad popular y validez juridica;
por lo tanto, dichos acuerdos que ordenan y articulan el proceso constituyente,
al ser vinculantes para los representantes constituyentes, sean estas
procedimentales o materiales, tienen y deben ser el fundamento de validez de
un Poder Constituyente que se autolimita por voluntad del titular de la soberania
en la medida que dicha convocatoria del Poder Constituyente se produce por
medio de la democracia directa, esto es, al emplear la institucion del

referéndum.

Finalmente, corresponde pues concluir sobre las teorias contemporaneas del
poder constituyente que si bien, en su mayoria consideran a este fenémeno
como eminentemente politico, también existen posiciones minoritarias como la
de Hernandez Valle quien acoge la posicion de Manuel Aragon sobre la
limitacion procedimental del poder constituyente. En esta tesis, se considera

gue no solo existe una limitacidon procedimental sino también material, como

5> El resaltado con negrita es propio.
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bien lo ha demostrado la praxis constitucional del caso chileno que

sustentaremos en el tercer capitulo.
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CAPITULO Il

EL PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL

2.1. El poder de reforma constitucional

Como bien se ha explicado en el capitulo anterior, el Poder Constituyente esta
dotado de una fuerza creadora que engendra una Constitucién, la cual es una
norma suprema que ordena a la sociedad, su Estado y las relaciones entre el

Estado y los ciudadanos; asi como, entre los mismos ciudadanos.

Ahora bien, el poder de reforma constitucional estd habilitado segun el
mecanismo establecido en la misma Constitucién que fundamenta un Estado,
al que se le denomina Estado Constitucional de Derecho; asi, De Vega (1999a,

p.15), sefiala:

El Estado constitucional cimienta su estructura en dos pilares fundamentales:
por un lado, en el principio politico democratico; por otro, en el principio juridico
de supremacia constitucional. Conforme al principio politico democratico se
entiende que corresponde al pueblo, en cuanto titular de la soberania, el
ejercicio indiscutible del poder constituyente. Segun el principio de supremacia,
se considera que la Constituciébn es lex superior, que obliga por igual a

gobernantes y gobernados.

La conjugacion de ambos principios implica la participacién de los ciudadanos
a través de sus representantes, pero siempre respetando el mecanismo de

habilitacion de la reforma fijado en la Constitucién, solo asi se puede inferir que
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el cuerpo politico designado por los ciudadanos procede de manera racional al

respetar de forma irrestricta la voluntad de su creador: el poder constituyente.

Toda Constitucion es creada para tener vocacion de permanencia o0 como diria

Sar (2012a, p.71):

Las normas constitucionales suelen rodearse de especiales garantias
tendientes a asegurar su inquebrantabilidad y a tal fin se han imaginado una
gran variedad de sistemas para protegerlas de modificaciones precipitadas

inspiradas por necesidades politicas coyunturales.

Sin embargo, también debe tenerse en cuenta que la eficacia de una
Constitucion depende de su perdurable adecuacién a la realidad social y
politica, de su capacidad para interpretar las necesidades y objetivos de la
sociedad, y de su aptitud para suministrar los instrumentos idéneos destinados
a satisfacer las aspiraciones razonables de los integrantes de la comunidad
politica. Es deseable que exista la maxima exactitud posible entre la idea
politica dominante en la sociedad y la herramienta establecida para alcanzar

las metas que motivaron la organizacion politica.

No se puede soslayar, como indica Sar, que la realidad politica, social o
econdémica debe ser pasible de incorporarse al contenido normativo de la
Constitucion; caso contrario, la Constitucion pierde legitimidad, lo que la puede
viciar de eficacia o como diria Haberle (2017, p.20): “La ‘eficacia’ de la
Constitucion se ve principalmente en su preservacion” y si el titular de la
soberania ya no pretende preservarla, entonces se pone en grave riesgo su

eficacia.
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De alli que Haberle (2017a) dijera que soOlo es posible la continuidad de la
Constitucion cuando en ella se relacionan el pasado y el futuro. En este punto,
se podria hacer un ejercicio interpretativo sobre lo acotado por Haberle y
sefalar que el pasado hace referencia a la voluntad del poder constituyente, la
cual debe estar en constate interrelacion con la voluntad de los actores sociales
y es que la quietud constitucional y su futuro, depende de que esa realidad

reflejada en la voluntad social pueda ser acoplada a la Constitucion.

Aunqgue resulta conveniente a la conservacion de la paz en una sociedad, que
exista seguridad juridica y; por lo tanto, permanencia en el orden constitucional
no se puede ser ajeno a la pretension de que las férmulas juridicas sean

inmoviles. En ese sentido opina Garcia Belaunde (2006, p.479):

Lo que esta detras de toda reforma constitucional es simplemente la vida o la
supervivencia de un orden normativo; esto es, el eterno problema entre
<<tiempo>> y <<derecho>>. Pues como bien sefial6 Roscoe Pound hace
varias décadas, el Derecho debe ser estable, pero tampoco puede permanecer
inamovible. Debe ser estable, pues la fijeza apunta a la seguridad juridica que
es uno de los valores del Derecho, pues los cambios y las agitaciones
continuas no son convenientes para la vida del Estado. Pero tampoco puede
ser eterno, porque el tiempo también pasa por las instituciones y a veces los
cambios son necesarios a fin de poder mantener las cosas, por lo menos en su

sentido esencial.

En concomitancia con lo expuesto por Garcia Belaunde, los cambios y las

agitaciones politicas, muchas veces propician situaciones poco convenientes
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para la vida de un Estado y, como bien se podria agregar, para la vida de una
sociedad; el caso de la revolucion francesa, por ejemplo, desencadend no sélo
la perspectiva novisima de la sustitucion de la monarquia absoluta por la
Republica sino también una época de terror que acabd con la vida de muchos
seres humanos. La Constitucion que rige a un pueblo debe poseer mecanismos
gue sean valvulas de desfogue ante la saturacion de las demandas sociales,
no basta con clausulas de reformas constitucionales parciales, sino también
estar abiertos a la posibilidad de incluir mecanismos que constitucionalicen la
convocatoria del Poder Constituyente a fin de apaciguar esa saturaciéon de
demandas que forman cuellos de botella y pueden causar episodios violentos

en la vida de un pueblo.

Alguna objecion perspicaz podria indicar que esos casos extremos son
excepcionales, pero lo cierto y concreto es que nunca se sabe las
consecuencias exactas de sistematicas demandas sociales desatendidas que

no estan identificadas con el contenido normativo de la Constitucion vigente.

En funcion a ello, Nogueira (2009a), manifiesta que:

El poder constituyente derivado, o de reforma constitucional, es un poder
constituido, un poder creado y regulado por la Constitucién, que tiene
limitaciones formales y materiales. Como sefiala Zagrebelsky, el poder de
revision constitucional no es el poder constituyente, sino un poder

constituido®, aunque se trate “del poder dotado de la maxima eficacia juridica

6 El resaltado con negrita es propio.
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entre todos los previstos en el ordenamiento actual”, el cual como poder
constituido, tiene limites, salvo que se manifieste como un poder extra y contra
ordinem, lo cual es inadmisible. En tal caso, se convertiria en un poder
constituyente originario que deberia recabar su legitimacion en la voluntad del

cuerpo politico de la sociedad (p.239).

Cabe destacar una contradiccion expuesta por Nogueira y es que; por un lado,
dice que el poder constituyente derivado, de reforma constitucional o también
llamado de revision constitucional no es el poder constituyente, pero si un poder

constituido.

Esta afirmacién la extrae del pensamiento de Zagrebelsky. Por esto, en este
trabajo, se reafirma la posicibn de que no puede denominarse poder
constituyente derivado al o6rgano encargado de reformar o revisar la
Constitucion; puesto que, la ejecucion del mecanismo de reforma esta a cargo
de un poder constituido, la denominacion poder constituyente derivado debe
ser descartada al momento de hacer referencia a la capacidad de ejecucion de
ese mecanismo de reforma que posee la autoridad competente para modificar
la Constitucion; asi pues, aqui prefiere denominarsele poder de reforma o
revision constitucional a la capacidad que tiene ese 6rgano facultado por la
Constitucion para ejecutar la reforma constitucional, también llamado 6rgano

reformador.

Se concuerda con el autor en que el poder de reforma o revision constitucional
no tiene naturaleza constituyente sino que se trata del mecanismo creado por

la voluntad del representante constituyente para que su obra pueda ser
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modificada con ciertos limites; por lo tanto, si es un poder constituido y reglado,
pero se discrepa respecto de denominar al érgano reformador de la

Constitucion como poder constituyente derivado.

Se ha indicado ya, que el poder de reforma constitucional tiene limites, pero
cudles serian estos. Raffo (2023a), sefiala luego de revisar doctrina, lo

siguiente:

(...) pues es un argumento que se replica a los limites del poder de reforma
constitucional, ya sea desde la concepcién de limites explicitos como la
prohibicién de supresion de derechos fundamentales o incluso a los limites

implicitos relacionados con el concepto de rasgo de identidad constitucional.

Para algunos autores, esta division se clasifica en limites formales y materiales
de la reforma constitucional, distinguiendo asi entre limites de procedimiento y
limites materiales explicitos e implicitos, sin embargo consideramos mas util
recurrir a la clasificacion de limites explicitos e implicitos, pues se evidencian
de manera clara en las constituciones que acogieron la corriente de
positivizacion de derechos fundamentales y que ademas regulan la estructura

del poder politico y su ejercicio, como el caso peruano (p.4).

Como se puede atender, existen limites formales y materiales; los primeros se
sustentan en cuestiones procedimentales mientras que los segundos se suelen

clasificar en explicitos e implicitos.

Los limites explicitos se desprenden de la taxatividad del texto contenido en la

Constitucion mientras que los implicitos son relativos a aquello que se ha
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decidido denominar como identidad constitucional, aquello que si es suprimido
o modificado destruiria la esencia o espiritu de la Constitucidén, es decir, se
infieren de un analisis interpretativo del texto constitucional; asi como, del

bloque de constitucionalidad.

El abordaje de los limites formales al poder de reforma constitucional requiere
tener un enfoque especial para el propdsito de esta tesis, una lectura que

interesa la ofrece Higuera (2017), quien sefala lo siguiente sobre el particular:

El respeto de estos limites, implica defraudar o no los procesos institucionales,
por lo tanto, se trata de un lado, de ejercer una auténtica democracia
republicana o, por el contrario, que la misma sea cooptada por agentes que la
manipulen. La idea no es nueva, pues la misma puede apreciarse en Aristételes
en su obra La Politica, cuando nos habla de las especies diversas de
democracia, diferenciando entre la democracia legal y la democracia no legal.
En la primera, existe la idea de la limitacion del poder popular con respecto a
los llamados Nomoi, es decir, normas abstractas en las cuales se cimienta la
vida de la comunidad, pudiendo solo definirse aspectos propios de las llamadas
normas Psefismata que por su rango inferior pueden ser sujeto de decision

votada (p. 100).

Los limites formales al poder de revision constitucional encuentran su sustento
en el mecanismo establecido para la ejecucion de la reforma constitucional; por
ello, se considera que dicho dispositivo deviene en una clausula pétrea o de
intangibilidad en la medida que, si el procedimiento para reformar la

Constitucion es reformado, podria ser cooptada por agentes que la manipulen,

65



como afirma Higuera, y convertir a la Norma Fundamental en un texto ultra
rigido o ultra flexible; de tal manera, que la Constitucién podria convertirse en
un objeto del mero capricho de la mayoria politica predominante, sin distincion

alguna con norma de rango legal o, incluso, infralegal.

Del mismo modo, cabe acotar, a modo de referencia, que la Constituciéon no
s6lo se reforma segun el procedimiento establecido, o que se denomina
reformas formales, cuando el texto es alterado, siempre conforme a la
Constitucion, sino que también existen las denominadas reformas informales o
también conocidas como mutaciones constitucionales. Sobre el Particular, Sar

(2012b), tomando como referencia los aportes de Hsu Dau-lin, ha destacado:

Este fendmeno consiste, en esencia, en que, conservando literalmente el texto
constitucional, se puede llegar a definiciones, orientaciones o contenidos total
o parcialmente distintos a los previstos originalmente por el constituyente. La
nota caracteristica de este procedimiento consiste entonces en modificar el

contenido de la norma sin alterar su texto.

Si bien es cierto que la mutacion constitucional como reforma constitucional
informal es importante mencionarla, no es objeto de analisis de la presente
tesis; sin embargo, cuando se hace referencia al mecanismo de modificacién

de la Constitucién no puede dejarse de lado su mencion.

Ahora bien, la Constitucién puede ser reformada parcial o totalmente y para

tener un panorama completo de este poder especial de revision, corresponde
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traer a colacién un andlisis comparado como antesala al estudio del caso
peruano. Desde luego, los detalles que se describiran en las siguientes lineas
coinciden con la necesidad de los objetivos de esta tesis que plantea como
hipoétesis la necesidad de una reforma constitucional parcial a la Constitucion

peruana de manera previa para convocar al Poder Constituyente.

2.2. Lareforma constitucional en el derecho comparado

No se puede soslayar, la necesidad de analizar los mecanismos de reforma
constitucional de algunos Estados que consideramos relevantes para el
propésito de esta tesis; asi como, la habilitacion de la convocatoria del Poder
Constituyente, Unico capaz de ejecutar una reforma total como se sostiene en

este capitulo y en el siguiente.

2.2.1. El procedimiento de reforma constitucional en Espafia

La Constitucion del Reino de Espafia (Const.,1978), sefiala en su Titulo X la
férmula juridica para proceder a reformarla, segun el siguiente cuadro de

elaboracién propia’:

TITULO X

De la reforma constitucional

Norma objeto de analisis Comentarios

La iniciativa de reforma constitucional
Articulo 166. la tiene, de acuerdo a la remision

directa que hace el articulo 166, los

7 Cuadro N°1
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La iniciativa de reforma constitucional
se ejercera en los términos previstos

en los apartados 1y 2 del articulo 87

siguientes actores: el Gobierno, el
Congreso y Senado, las Asambleas
de las Comunidades Autonomas y la
ciudadania con no menos de 500.000
firmas acreditadas. La iniciativa de
reforma constitucional no procedera
cuando se trate de materias propias
de la ley organica, tributarias o de
caracter internacional, ni en lo relativo

a la prerrogativa de gracia.

Articulo 167
1. Los proyectos de reforma
constitucional deberan ser

aprobados por una mayoria de
tres quintos de cada una de las
Céamaras. Si no hubiera acuerdo
entre ambas, se intentara
obtenerlo mediante la creacion de
una Comision de composicion
de

Senadores, que presentara un

paritaria Diputados vy
texto que serd votado por el
Congreso y el Senado.

2. De no

lograrse la aprobacién

mediante el procedimiento del
apartado anterior, y siempre que el
texto hubiere obtenido el voto
favorable de la mayoria absoluta
del

mayoria de dos tercios, podra

Senado, el Congreso, por

aprobar la reforma.

1. Notese que el inciso 1 del

articulo 167 sefiala que para

reformar la Constitucion se

requiere de un procedimiento
agravado o cualificado, una
exigencia  mayor al de

aprobacion de leyes ordinarias.

2. Del

observar cobmo es que en el

mismo modo, se puede

inciso 2) si bien el procedimiento
de

exigencia en el numero de votos,

reforma  disminuye la
se condiciona a una mayoria

absoluta previa en el Senado.

3. La ratificacion via referéndum
gue propone el inciso 3, ha sido
incluida de manera opcional sélo
si una décima parte de los

miembros de cualquiera de las

Camaras lo solicita.
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3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, sera sometida
a referéndum para su ratificacion
cuando asi lo soliciten, dentro de
los quince dias siguientes a su
aprobacion, una décima parte de
los miembros de cualquiera de las

Céamaras.

Articulo 168

1. Cuando se propusiere la revision
total de la Constitucion o una
parcial que afecte al Titulo
Preliminar, al Capitulo segundo,
Seccion primera del Titulo I, o al
Titulo Il, se procederad a la
aprobacion del principio de
mayoria de dos tercios de cada
Camara, y a la disolucién
inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan
ratificar la decision y proceder al
estudio del nuevo texto
constitucional, que debera ser
aprobado por mayoria de dos
tercios de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, sera sometida
a referéndum para su

ratificacion.

1. Este articulo contempla Ia

posibilidad de una reforma total o
parcial a la Constitucion y cuando
se trate de una reforma
constitucional parcial, ésta no
podra afectar el Titulo Preliminar,
el Capitulo segundo, Seccién
Primera del Titulo | y Il. Si se
alcance el consenso de dos tercios
en cada camara, se procedera a la
disolucion inmediata de ambas,

[lamadas las Cortes Generales.

La segunda etapa para proceder a
dicha reforma, sea total o parcial
implica que las nuevas Camaras
elegidas deben aprobar por dos
tercios, en ambas, el nuevo texto
constitucional si esto ocurre, se
requiere  obligatoriamente la
convocatoria de referéndum para
gue el titular de la soberania la

ratifique.
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Articulo 169

No podrd iniciarse la reforma
constitucional en tiempo de guerra o
de vigencia de alguno de los estados

previstos en el articulo 116.

El articulo 116 indica los supuestos
en los que se declara el estado de
alarma, excepcion y de sitio. Cuando
cualquiera de estas declaratorias
esté en vigencia no procede la

reforma constitucional.

Sobre la reforma constitucional espafiola, autores como Tajadura (2020, p.100),

afirman que en Espafa existen resistencias politicas para promover la reforma

constitucional y adaptarla a los cambios politicos, sociales y econémicos que

se producen, generando distancia entre el contenido normativo de la

constitucién e, incluso, los problemas de orden territorial vinculados a las

autonomias. Por ello, indica que:

Esta incapacidad para pactar es también la que explica la auténtica y verdadera

asignatura pendiente de nuestro régimen constitucional: la reforma
constitucional. A diferencia de otros Estados, como Francia, Italia, Portugal o
Alemania, que han emprendido numerosas reformas constitucionales en las
Ultimas cuatro décadas, en Espafia solo hemos realizado en dos ocasiones
(1992 y 2011) modificaciones puntuales a la Constitucion (...) Las
constituciones que no se reforman perecen. La nuestra se ha ido adaptando a
las nuevas circunstancias a través de mutaciones — esto es cambios no
formales realizados a través de tratados internacionales, leyes organicas o
sentencias del Tribunal Constitucional-. En algunos casos nada hay que objetar

a estas mutaciones, pero, en muchos casos, el precio a pagar ha sido la

devaluacion de la supremacia normativa de la Constitucion.
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En buena cuenta, el autor sefiala que la poca utilizacion del mecanismo de la
reforma constitucional para adaptar la Constitucion a los cambios que se
presentan en la realidad, deberia entenderse como una actitud poco atenta
para defender la continuidad o vocacion de permanencia de la norma
normarum. También se aprecia que el articulo 168° de la Constitucion
espafola, que brinda detalles sobre la activacion del procedimiento de reforma
constitucional, sea esta total o parcial, es mas que agravado, bastante rigido;

por ello, Lépez (2015, p.17), sefala lo siguiente:

El poder constituyente originario, en un grave error, no defini6 qué ha de
entenderse por reforma total. Esta omision del constituyente ha dado lugar a
interpretaciones encontradas, incluso entre los letrados del Tribunal
Constitucional y los letrados de las Cortes Generales. Mientras que para
REQUEJO PAGES “esta claro que no puede ser la que dé lugar a una nueva
constitucién (esto es, a una norma formalmente distinta), sino a una
modificacién cuantitativamente significativa de la Constitucion vigente”, los
Letrados de las Cortes entienden que el articulo 168 se refiere “a los supuestos
de revision total, esto es, de sustitucién integra de su texto por otro de nueva

planta”.

En cuanto a su sentido formal, este articulo hace gala de una extrema rigidez
y por ello ha sido duramente criticado por numerosos autores. REQUEJO
PAGES no duda en calificar este precepto como una auténtica clausula de

intangibilidad (...)

Noétese que parte de la doctrina espafiola reconoce que el procedimiento de

reforma constitucional deviene en una clausula de intangibilidad y; por lo tanto,
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irreformable, posicion que esta tesis acoge; puesto que, si el procedimiento de
reforma es modificado, las cAmaras del parlamento podrian modificar y utilizar
la Constitucidén segun el capricho de las mayorias parlamentarias dominantes.
Por otro lado, pareciera que asi redactada la Constitucion espariola, la reforma
total fuera meramente nominativa, incapaz de desentenderse de la identidad

del texto constitucional que pretende modificar.

Por otro lado, la formula procedimental espafiola no ha sido objeto de debate
pacifico en la doctrina, pero su Tribunal Constitucional, en la Sentencia
42/2014, sefial6 en su fundamento dos, numeral e), lo siguiente sobre el articulo
168 que fue interpretado en el caso de la declararia de soberania de la

Autonomia de Cataluia:

e) Igualmente viola el art. 168 CE, precepto que disciplina el procedimiento de
reforma constitucional necesario si se pretende el reconocimiento de la
soberania del pueblo catalan, es decir, el reconocimiento del derecho de una
fraccion o parte del pueblo espafiol a iniciar, por exclusiva voluntad, una etapa

constituyente.

Tras reproducir la doctrina sobre el llamado “derecho a decidir’ de las SSTC
103/2008, FJ 4,y 31/2010, FJ 12, y frente al posible argumento de oponer a la
enunciada infraccion del art. 168 CE el principio de “legalidad” proclamado en
la Resolucién impugnada, el Abogado del Estado entiende, con base a aquella
doctrina constitucional, que la soberania del pueblo de Catalufia no puede ser
la estacion de partida para una hipotética reforma constitucional del art. 168
CE, sino, en todo caso, la estacion de llegada en virtud de una decisién

soberana del pueblo espafiol tomada a través del procedimiento de reforma
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constitucionalmente prescrito, pues la reforma constitucional por la via del art.
168 CE ha de ser previa a la declaracion de la soberania del pueblo catalan o
de cualquier otra fraccidon o parte del que la Constitucion denomina pueblo

espafiol.

No es un fin de este trabajo, como es obvio, entrar en el detalle del caso
concreto que dio como resultado la sentencia precitada, pero si deviene en
relevante para este trabajo de investigacion, sindicar que la viabilidad de
convocatoria a una reforma constitucional total radica en tener como paso
previo de la ratificatoria popular, el debate previo en el seno de ambas camaras
del parlamento. Por ello, no puede aseverarse que existe un mecanismo de
convocatoria del poder constituyente de manera directa para concretar una

reforma total.

Por otro lado, en el caso de la reforma parcial, queda claro que el mismo articulo
168 remite directamente a clausulas pétreas o de intangibilidad, las cuales
constituyen limites materiales explicitos, sin perjuicio de los limites materiales

implicitos que su maximo intérprete haya podido desarrollar.

2.2.2. El procedimiento de reforma constitucional en Panaméa

La Constitucion de la Republica de Panama (Const.,1972), sefiala en su Titulo
Xl la formula juridica para proceder a reformarla, segun el siguiente cuadro de

elaboracién propia®:

8 Cuadro N°2.
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TITULO Xl

Reforma de la Constitucion

Norma objeto de analisis

Comentarios

Articulo 313. La

proponer reformas constitucionales

iniciativa para

corresponde a la Asamblea Nacional,
al Consejo de Gabinete o a la Corte
de
reformas deberan ser aprobadas por

Suprema Justicia.  Dichas
uno de los siguientes procedimientos:
1. Por

aprobado en tres debates por

un Acto Constitucional

la mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea

Nacional, el cual debe ser
publicado en la Gaceta Oficial
y transmitido por el Organo
Ejecutivo a dicha Asamblea,
dentro de los primeros cinco
dias de las sesiones ordinarias
siguientes a la instalacion de la
Asamblea Nacional electa en
elecciones

las ultimas

generales, a efecto de que en

su primera legislatura sea
debatido y aprobado sin
modificaciébn, en un solo
debate, por la mayoria

absoluta de los miembros que

la integran.

En el articulo 313, se sefala quienes
son los sujetos competentes para
impulsar una reforma constitucional i)
La Asamblea Nacional, ii) EI Consejo
de Gabinete vy iii) La Corte Suprema

de Justicia.

Por otro lado, segun este articulo, la
reforma constitucional se plantea

segun dos alternativas:

1. Se llevaran a cabo tres debates
por mayoria absoluta, es decir,
mas de la mitad del numero legal
de asambleistas. Luego de ello,
cinco dias después de instalado
el siguiente periodo de la

Asamblea Nacional electa en las

ultimas elecciones generales, en

su primera legislatura, se debatira

y aprobara sin modificar el texto

de

mayoria absoluta también.

reforma constitucional por

2. La segunda modalidad implica
que se lleva a cabo un Acto

Constitucional, el cual se aprueba
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2. Por

aprobado en tres debates por

un Acto Constitucional
mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea
Nacional, en una legislatura, y
aprobado, igualmente, en tres
debates, por mayoria absoluta
de

mencionada Asamblea, en la

los miembros de la

legislatura inmediatamente
siguiente. En esta se podra
modificar el texto aprobado en
la legislatura anterior. ElI Acto
Constitucional aprobado de

esta forma debera ser
publicado en la Gaceta Oficial
y sometido a consulta popular
directa mediante referéndum
que se celebrara en la fecha
que sefiale la Asamblea
Nacional, dentro de un plazo
gue no podra ser menos de
tres meses ni exceder de seis
contados desde la
del

Constitucional por la segunda

Mmeses,

aprobacion Acto

legislatura.

en tres debates por mayoria
absoluta de los miembros de la
Asamblea en una legislatura del
mismo periodo parlamentario;
luego, en la siguiente legislatura
inmediatamente  siguiente, se
volvera a aprobar el mismo acto
por tres debates con mayoria
absoluta, aqui si se podra
modificar el texto aprobado en la

legislatura anterior.

Luego se sometera dicho acto de
reforma constitucional a consulta
popular directa mediante
referéndum, el cual se celebrara
en la fecha que sefiale la
Asamblea Nacional, pero tendran
que pasar minimo tres meses
para dicha convocatoria sin que la
misma pueda invocarse pasados
los seis meses, desde que se
aprobd en la segunda legislatura

inmediatamente posterior.

Articulo 314. Podra adoptarse una
nueva Constitucion, a través de una
Asamblea Constituyente Paralela,
que podra ser
del

convocada por

decision Organo  Ejecutivo,

de

prevé una

Este mecanismo reforma

constitucional reforma
total, la cual se llevard a cabo con la
convocatoria de una Asamblea

Constituyente denominada paralela,

75



ratificada por la mayoria absoluta el
Organo Legislativo con el voto
favorable de dos terceras partes de
miembros, iniciativa

sus 0 por

ciudadana, la cual debera ser
acompafada por las firmas de, por lo
menos, el veinte por ciento de los
integrantes del Registro Electoral al
31 de diciembre del afio anterior a la
En

peticionarios

solicitud. este caso, los

tendran hasta seis
meses para cumplir con este requisito
de conformidad con el reglamento

gue al efecto expida el Tribunal

Electoral.
Le correspondera al Tribunal
Electoral acoger la iniciativa

propuesta y hacer la convocatoria a
la eleccion de constituyentes, en un
término no menor de tres meses ni
mayor de seis meses desde la
formalizacibn de la solicitud de
convocatoria. Realizada la eleccion,
la Asamblea Constituyente Paralela
se instalara formalmente e iniciara
deliberaciones derecho

sus por

propio, tan pronto el Tribunal

Electoral entregue las credenciales
respectivas a sus integrantes.

La Asamblea Constituyente Paralela
estara sesenta

integrada  por

constituyentes, quienes deberan

pues no se suspenderan las
funciones ni atribuciones de los otros
poderes del Estado mientras se

redacta este nuevo texto

constitucional.

La convocatoria se realiza a iniciativa
del Poder Ejecutivo, ratificado por
mayoria absoluta del parlamento,
pero esa mayoria absoluta no es
ordinaria, sino que incluye un
procedimiento agravado de dos
tercios.
También puede convocarse a
iniciativa ciudadana que acumule el
veinte por ciento de los integrantes
del

ciudadanos

Registro Electoral. Los

peticionarios tendran
hasta seis meses para cumplir con

este requisito.

Electoral el
de

representantes constituyentes, en un

Serd el Tribunal que

convoque a eleccién los
término no menor de tres meses ni
mayor de seis meses desde que se

presento la solicitud.

Luego de la eleccion, se instalara la
Asamblea Constituyente, que iniciara

sus funciones con el otorgamiento de
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representar proporcionalmente a los
panamefos de todas las provincias y
comarcas, de acuerdo con la
poblacion electoral, y se permitira,
ademas la postulacion partidaria, la
libre postulacion. Para estos efectos,
debera

el Tribunal Electoral

establecer en la convocatoria el
sistema electoral, y se permitira,
ademas de la postulacion partidaria,
la libre postulacion. Para estos
efectos, el Tribunal Electoral debera
la convocatoria el

establecer en

sistema electoral aplicable a la
eleccion de constituyentes.

La Asamblea Constituyente Paralela
podra reformar la actual Constituciéon
de forma total o parcial, pero en
ningln caso las decisiones que
adopte tendran efectos retroactivos,
ni podran alterar los periodos de los
funcionarios electos o designados,
gue estén ejerciendo su cargo al
momento en que entre en vigencia la
nueva Constitucion. La Asamblea
Constituyente Paralela tendrd un
periodo no menor de seis meses ni
mayor ni mayor de nueve meses,
para cumplir con su labor y entregar
al Tribunal Electoral el texto de la
Politica

Nueva Constitucion

aprobada, la cual sera publicada de

las credenciales por parte del

Tribunal Electoral.

El Tribunal Electoral fija las reglas del
de de

representantes constituye ntes.

juego la eleccion los

La Asamblea constituyente podra
modificar la Constitucién en todo o en
parte, tiene

pero las siguientes

prohibiciones:

1. Sus decisiones no tendran
efectos retroactivos.

2. No podran alterar los periodos
de los funcionarios electos o

estén

designados, que

ejerciendo su cargo al
momento en que entre en
vigencia la nueva

Constitucion.

3. La Asamblea Constituyente
puede funcionar minimo seis

meses y maximo nueve.

El texto de la nueva Constitucidon sera
sometido a referéndum el cual sera
convocado en un plazo no menor de

tres meses ni mayor de seis.
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inmediato en el Boletin del Tribunal
Electoral.

El nuevo Acto Constitucional
aprobado con arreglo a este método
sera sometido a referéendum
convocado por el Tribunal Electoral
en un periodo no menor de tres
meses, ni mayor de seis meses,
contado a partir de la fecha de su
publicacién en el Boletin del Tribunal
Electoral.

El Acto Constitucional aprobado con
arreglo a cualquiera de los
procedimientos sefialados en este
articulo y en el articulo anterior,
empezarda a regir desde su
publicacién en la Gaceta Oficial, la
cual debera hacerse por el Organo
Ejecutivo, dentro de los diez dias
habiles que siguen a su ratificacion
por la Asamblea Nacional, o dentro
de los treinta dias habiles siguientes
a su aprobacion mediante
referéndum, segun fuere el caso, sin
gue la publicacion posterior a dichos
plazos sea causa de

inconstitucionalidad.

No procede

inconstitucionalidad

causa de

contra la

publicacibn de la nueva norma

normarum.

Como se ha podido apreciar del cuadro precedente, el procedimiento de

reforma constitucional parcial tiene tres mecanismos i) dos de ellos se

encuentra descritos en el articulo 313 y ii) el tercero se encuentra en el articulo
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314, pero este ultimo también contempla la posibilidad de la reforma total. En
cuanto, al articulo 313 hace referencia, exclusivamente, a la reforma
constitucional parcial y se trata de un procedimiento agravado no por el numero

de votos sino por la exigencia del debate y de la naturaleza de las legislaturas.

El primer mecanismo de reforma constitucional que establece el articulo 313 de
la Constitucion panamefia, sefiala que el texto de reforma constitucional se
someterd a tres debates, en cada uno de ellos, el texto debe obtener la mayoria
absoluta del nimero legal de parlamentarios; luego de ello, el Poder Ejecutivo
trasladara al siguiente periodo parlamentario de la Asamblea Nacional electa,
para que, en el plazo de cinco dias, pueda deliberar en un solo debate con
mayoria absoluta, dicho texto de reforma constitucional, pero sin poder
modificarlo sino que puede aprobarlo o rechazarlo tal como fue trasladado por
el periodo parlamentario anterior en el cual el texto se aprobd en tres debates

por mayoria absoluta.

El segundo mecanismo de reforma constitucional, que también se encuentra
regulado en el articulo 313, indica que el texto de reforma constitucional debe
ser aprobado en tres debates con su requisito correspondiente de mayoria
absoluta y; posteriormente, con tres debates también, pero en la siguiente
legislatura inmediatamente posterior, en esta Ultima votacion se puede
modificar el texto de reforma constitucional, pero debe someterse a referéendum

para su ratificacion.
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Ahora bien, por otro lado, el articulo 314 si bien contempla la posibilidad de
aprobar una nueva Constitucién, no significa la imposibilidad de una reforma
parcial porque aqui se aplica una maxima del Derecho que reza quien puede lo
mas, puede lo menos. Sin embargo, para convocar al rgano que aprueba una
nueva Constitucion o reformar la vigente en el marco de lo que se denomina
una Asamblea Constituyente Paralela, debe seguirse el procedimiento mas

riguroso que el articulo 313.

Este articulo 314, sefiala que el Poder Ejecutivo podra proponer al parlamento
la convocatoria del Poder Constituyente con la mayoria absoluta del nimero
legal de parlamentarios o con el voto favorable de las dos terceras partes de
los miembros del parlamento. Otro sujeto que tiene iniciativa de convocatoria al
Poder Constituyente es la ciudadania, pero con la suscripcién del veinte por

ciento de inscritos en el registro electoral.

Sin embargo, este Poder Constituyente Paralelo tiene dos limitaciones
materiales, tal como aquella cuyas decisiones no tendran efecto retroactivo, es
decir, los acuerdos aprobados en el seno del dicho Poder, no seran vinculantes
a situaciones pasadas que hayan entrado en vigencia con la Constitucion que
se pretende derogar o abrogar. Otra limitacion de naturaleza material es que
tampoco puede alterar los periodos de los funcionarios electos o designados
gue estén ejerciendo sus cargos al momento en que entre en vigencia la nueva

Constitucion.
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No puede soslayarse, el hecho de que el mecanismo instituido en el articulo
314 fue incorporado en una reforma constitucional del afio 2004, tal como indica
Sanchez (2019, p.570): “La reforma de 2004 también adiciona un nuevo
mecanismo de reforma constitucional, que permite la convocatoria a una
asamblea elegida popularmente, con el Unico propdsito de reformar en todo o

en parte la Constitucion Politica”.

Como se puede apreciar, el mecanismo para la convocatoria al Poder
Constituyente fue introducido a través de una reforma constitucional previa.
Este nuevo contenido normativo implica el reconocimiento de la posibilidad de
que el titular de la soberania atraviese un periodo politico llamado momento
constituyente y, al no tener como parametro de referencia un mecanismo de
convocatoria para instalar al Poder Constituyente, el desborde social podria
afectar el Estado de Derecho, se trata, pues, de un instrumento preventivo
frente a contextos sociales de alta conflictividad que pongan en riesgo el orden

juridico interno.

Gutiérrez et al. (2021), describen al Poder Constituyente paralelo de acuerdo a

la siguiente reflexion:

La constituyente paralela puede adaptarse como una nueva constitucion a
través de una Asamblea Constituyente, la misma debe ser convocada por
iniciativa de la ciudadania y ser acompafada por firmantes registrados en el
Tribunal Electoral, este debe corresponder al afio anterior de la solicitud con el

ndmero que mantenga el registro interviniente, que seria el Tribunal Electoral;
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la Constitucién Panamefia mantiene establecido el tiempo y las etapas en el

Articulo 314 (p. 314).

Lo acotado por los autores precitados, hace referencia de manera especifica a
que el Poder Constituyente se convoca segun el procedimiento establecido en
la Norma Fundamental, incluso, con limitaciones tanto formales que consignan
la modalidad de convocatoria, como limitaciones materiales, que taxativamente
sefialan que no podra adoptarse decisiones orientadas a suspender o dar por
terminado el ejercicio de las funciones de aquellos que se encuentren

efectuando la funcion publico por eleccién o designacion.

Como se puede observar, la institucién de la reforma constitucional, tal como
esta regulada en la Constitucion politica panamefia, ha impuesto limitaciones
materiales a lo que ellos han dado en denominar Asamblea Constituyente
Paralela. Para este trabajo de investigacion, el caso panamefio es un
precedente que deviene en suma relevancia porque antes no existia el
mecanismo de convocatoria del Poder Constituyente en dicha Constitucion
hasta su reforma del afio 2004, lo que coincide con el caso de la Constitucion
peruana vigente gue no encuentra en su contenido normativo dicho mecanismo

de convocatoria al Poder Constituyente.

En efecto, tal como ya se ha sostenido, el Poder Constituyente originario en
Panama se materializé en la Constitucion de 1904, la cual dio nacimiento a la
Republica de Panama, no puede haber; por lo tanto, otro Poder Constituyente

originario, salvo que pretenda cambiarse de nombre y bandera al pais y exista
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una identificacion popular extendida que tenga consenso sobre el particular;
pero, para que ello ocurra, tendria; ademas, que evadirse el procedimiento de
reforma constitucional establecido en la Constitucién vigente de 1972 a través

de una revolucion social violenta o un golpe de Estado civil o militar.

Por ello, en la linea de lo que se vienen aseverando, esa institucion llamada
Asamblea Constituyente Paralela es una de las tantas denominaciones que
bien podria recibir lo que aqui se afirma como Poder Constituyente derivado,
un Poder Constituyente para ejercer sus funciones debe tener como parametro
de referencia normativa el bloque de normas constituyentes que lo habilitan

para su existencia.

Este Poder Constituyente derivado, como ya se ha explicado, no es el 6rgano
parlamentario sino un Poder Constituyente exdgeno al poder constituido con
limitaciones formales, como tuvo a bien confirmar Hernandez Valle, sino que
también sostenemos, la existencia de limitaciones materiales en cuanto
configuran prohibiciones al contenido de las decisiones de los representantes
constituyentes; el término derivado es relativo a la prexistencia de un blogue de
normas constituyentes que se soportan sobre una Constitucion que antecede

al érgano capaz de dotar a un pueblo de una nueva Norma Fundamental.
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2.2.3.

Procedimiento de reforma constitucional en Costa Rica

La Constitucion de la Republica de Costa Rica (Const.,1949), sefiala en su

Titulo XVII la férmula juridica para proceder a reformarla, segun el siguiente

cuadro de elaboracion propia®:

TITULO XVII

Las reformas de la Constitucién

Norma objeto de analisis

Comentarios

195.- La

podra

Articulo Asamblea

Legislativa reformar
parcialmente esta Constituciébn con
absoluto arreglo a las siguientes

disposiciones:

1) La proposicion para reformar uno
debe

Asamblea

o varios articulos ser
presentada a la
Legislativa en sesiones ordinarias,
firmada al menos por diez
diputados o por el cinco (5%)
como minimo, de los ciudadanos
inscritos en el padron electoral.

2) Esta proposicion sera leida por
tres veces con intervalos de seis
dias, para resolver si se admite o
no a discusion;

3) En caso afirmativo pasara a una

comision nombrada por mayoria

La reforma parcial de la Constitucion
en Costa Rica establece ocho
disposiciones para que el proyecto de
texto de reforma constitucional sea
parte de la Constitucion.

La primera disposicion indica los
sujetos habilitados para proponer la
reforma y estos son i) diez diputados
o ii) el cinco por ciento de los
ciudadanos inscritos en el padron
electoral.

La

referencia a la modalidad en la que la

segunda  disposicion  hace
mocion de reforma constitucional es
propuesta al pleno del parlamento e
indica que debe ser leida tres veces
en un intervalo de seis dias. Luego de
ello, queda a discrecion de los votos
de los parlamentarios su admision o

no de la misma.

9 Cuadro N23.
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4)

5)

6)

7)

absoluta de la Asamblea, para que
dictamine en un término de hasta
veinte dias habiles.
Presentado el dictamen se
procedera a su discusion por los
tramites establecidos para la
dicha

reforma deberd4d aprobarse por

formacién de las leyes;

votacion no menor de los dos
tercios del total de los miembros
de la Asamblea;

Acordado que procede la reforma,
la  Asamblea preparara el

correspondiente  proyecto, por
medio de una Comisién, bastando
en este caso la mayoria absoluta
para aprobarlo;

El mencionado proyecto pasara al
Poder Ejecutivo; y éste lo enviara
a la Asamblea con el Mensaje
Presidencial al iniciarse la proxima
legislatura ordinaria, con sus
observaciones, o]
recomendandolo;

La Asamblea Legislativa, en sus
primeras sesiones, discutira el
proyecto en tres debates, y si la
aprobare por votacion no menor
de dos tercios de votos del total de
los miembros de la Asamblea,

formara parte de la Constitucion, y

La tercera disposicion indica que, si
se admite la mocion de reforma
constitucional, se nombrara una
comision por mayoria absoluta de la
Asamblea para que dictamine dicha
iniciativa.

La cuarta, sefiala que el dictamen de
la comision deberé ser aprobado por
dos tercios del total de los miembros
de la Asamblea (Parlamento). Se
aprecia un procedimiento agravado
gue requiere un numero de votos
cualificado superior al de aprobacion
de leyes ordinarias.

La quinta, indica que el proyecto de
de

requiere de una mayoria absoluta.

texto reforma constitucional
Dicho proyecto sera elaborado por

una comision creada por la
Asamblea.

La sexta, contempla que el Poder
Ejecutivo recibira la propuesta de
reforma y podra observarla o
recomendarla en la siguiente
legislatura.

La séptima, indica que, en la nueva
legislatura, los asambleistas
debatiran el proyecto en sus primeras
sesiones y lo haran en tres debates,
y si se aprueba por una mayoria no
menor a dos tercios del total de los

miembros de la Asamblea, el texto

85



se comunicara al Poder Ejecutivo
para su publicacion y observancia.
8) De conformidad con el articulo 105
de esta Constitucion, las reformas
constitucionales podran
someterse a referéndum después
de

legislatura y antes de la siguiente,

ser aprobadas en una
si lo acuerdan las dos terceras
partes del total de los miembros de

la Asamblea Legislativa.

formara parte de la Constitucion con
Su respectiva comunicacion al Poder
Ejecutivo para su publicacion y
observancia.

La octava y dultima, indica que la
reforma constitucional aprobada
podra someterse a referéndum antes
de

alcance del consenso de dos tercios

la siguiente legislatura si se

de votos.

Articulo 196°.- La reforma general de
esta Constitucion, s6lo podra hacerse
por una Asamblea Constituyente
convocada al efecto. La ley que haga
la convocatoria, debera ser aprobada
por votaciébn no menor de los dos
tercios del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa y no requiere

sancion del Poder Ejecutivo.

Este articulo no hace mas que
materializar la convocatoria al Poder
Constituyente, el cual se convoca por
una ley que debe ser aprobada por no
menos de dos tercios del numero
total de los miembros de la Asamblea
Legislativa, el Poder Ejecutivo no
sanciona, observa ni recomienda en
lo que respecta a esta
del

ley de
convocatoria Poder

Constituyente.

Como se puede evaluar, el procedimiento de reforma constitucional en Costa

Rica es muy riguroso e incluso podria decirse que ultra rigido en comparacion

al procedimiento de reforma Constitucional en el Peru, el cual sera analizado

mas adelante.

Sobre el caso costarricense, se puede recoger la reflexion de Rodriguez (2021),

que plantea lo siguiente:
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Los constituyentes de 1949 en las discusiones sobre este tema expresan
opiniones a favor de la rigidez del texto fundamental; para evitar que por medio
de las reformas parciales se incorporen enmiendas que — por su contenido —
solo deberian estar reservadas al poder constituyente originario. Sin embargo,
aparte del respeto al tramite formal establecido en el articulo 195 y de la
reforma general reservada a una Asamblea Constituyente, no se disponen en
la Constitucion Politica de 1949 limites expresos para el poder constituyente

derivado (p. 54).

Sobre la reforma constitucional parcial, se puede decir, como ha sefialado la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en la

sentencia 4848-95, fundamento 1V, lo siguiente:

IV.-EL PROCEDIMIENTO EN EL CASO CONCRETO. - El procedimiento para
la tramitacion de las reformas a la Constituciéon Politica, como ha quedado
dicho, se regula en sus articulos 195, cuando se trata de reformas parciales y
196 para reformas generales. La primera norma define con detalles los pasos
gue se han de seguir en el caso de la reforma, norma que a todas luces es
conveniente, puesto que se trata de regular la mas sensible materia de la vida
institucional del pais, como lo es la adaptacién de la Constitucion Politica a las
necesidades de la sociedad, manteniendo en lo fundamental su propia
ideologia democratica, que por representar la de todos los costarricenses, es 'y

debe ser la ideologia del consenso (...).

Cada Constitucion es el reflejo de su pueblo, y como tal, no cabe duda que las
necesidades del pueblo costarricense exigieron un procedimiento agravado

para plantear reformas constitucionales. A pesar de eso, a diferencia del caso
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espafol o panamefio, los costarricenses no han tenido reparos u obstaculos
insalvables que les prohiba reformar su Constitucion en diversas ocasiones a
fin de adaptarla a la realidad. Esta renovacion de su norma fundamental no ha

permitido la proliferacion de mutaciones constitucionales como en Espafa.

Por otro lado, en la misma sentencia precitada, se puede vislumbrar el voto
separado del magistrado Piza Escalante, que se cita taxativamente a

continuacion:

Los conceptos de “reforma general” y de “reformas parciales” de la Constitucion
no pueden ser cuantitativos, sino cualitativos, en el sentido de que no se
distinguen por el ndmero, sino por el contenido de las disposiciones
constitucionales reformadas, con limitaciones insalvables respecto de los
valores, principios, derechos vy libertades fundamentales, los de la propia
reforma constitucional, y la integridad del Parlamento y de la potestad de

legislar en él delegada por el Pueblo mismo (p. 8).

Por ello, Hernandez (2003a), respecto del procedimiento de reforma

constitucional en Costa Rica, sefiala lo siguiente:

Este limite se da por razén de competencia e impide que la Asamblea
Legislativa pueda, por via de la reforma parcial, introducir cambios radicales en
el régimen politico, social y econdmico que garantiza la Constitucion, y, con
mayor razoén, limitar o restringir el régimen juridico de los derechos
fundamentales, lo cual es competencia exclusiva de una Asamblea

Constituyente (p. 10).
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Ahora bien, Hernandez (2003b), formula una definicibn que este trabajo de
investigacion acoge y ésta se refiere al poder constituyente derivado e indica
que éste poder es aquel que convoca a la Asamblea Constituyente para una
reforma general o total de la Constitucion y a esta definicion auténtica del autor,
se aflade que se formula segun el procedimiento establecido por la propia

Constitucion.

En el caso costarricense, la convocatoria del Poder Constituyente derivado se
ejecuta mediante una ley, como es obvio, esta ley puede fijar los parametros
procedimentales como el mismo autor ya afirmé y ha sido citado con
anterioridad en esta misma tesis. En ese orden de ideas, se discrepa con el
autor en el sentido que las limitaciones sélo pueden ser procedimentales o
formales, pues también pueden ser materiales, como el caso panamefio lo ha
demostrado. Es mas, nada impide que la ley de convocatoria del Poder
Constituyente sujete algunas limitaciones materiales al contenido que puedan
implementar los representantes constituyentes en la redaccion de la nueva

Constitucion.

2.2.4. El procedimiento de reforma constitucional en Chile

La Constitucién de la Republica de Chile (Const. 1980,), sefiala en su Capitulo
XV la formula juridica para proceder a reformarla, segun el siguiente cuadro de

elaboracion propial®:

10 Cuadro N24. Sélo se han citado y comentado aquellas normas que coinciden con el objeto del presente
trabajo de investigacion.
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CAPITULO XV

Reforma de la Constitucion

Norma objeto de analisis

Comentarios

Articulo 127.-

reforma de la Constitucién podran ser

Los proyectos de

iniciados por mensaje del Presidente
de la Republica o por mocion de
cualquiera de los miembros del

Congreso  Nacional, con las
limitaciones sefaladas en el inciso
primero del articulo 65.

El proyecto de reforma necesitara
para ser aprobado en cada Camara
el voto conforme a las cuatro
séptimas partes de los diputados y
senadores en ejercicio.

En lo no previsto en este Capitulo,

serén aplicables a la tramitacion de

los proyectos de reforma
constitucional las normas sobre
formacion de la ley, debiendo

respetarse siempre los quérums

sefalados en el inciso anterior.

El articulo 127° de esta Constitucion

hace referencia a los sujetos
habilitados que tienen capacidad de
iniciativa de reforma constitucional y
son el Presidente de la Republica y
los miembros del Congreso Nacional;
del

Congreso Nacional a una fraccién de

entiéndase por miembros

diputados y/o senadores.

Por otro lado, el procedimiento de
reforma constitucional, entiéndase
desde este punto como parcial,
requiere de una mayoria calificada o
agravada. En caso de algun vacio

respecto de la tramitacion de las

propuestas de reformas
constitucionales parciales, se debera
atender el procedimiento de
formacion de las leyes, con los

guérums que aquello implica.

Articulo 128.- El

aprueben ambas Camaras pasara al

proyecto que

Presidente de la Republica.

Si el Presidente de la Republica
rechazare totalmente un proyecto de
reforma ambas

aprobado  por

Este articulo consagra la capacidad

de observacion que posee el
Presidente de la Republica, la cual
es, por cierto, limitada; puesto que, si
el Presidente no esta de acuerdo en
reforma

todo con el texto de
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Camaras y éstas insistieren en su
totalidad por las dos terceras partes
de los miembros en ejercicio de cada
debera

Camara, el Presidente

promulgar dicho proyecto, a menos

gque consulte a la ciudadania
mediante plebiscito.
Si el Presidente observare

parcialmente un proyecto de reforma
aprobado por ambas Camaras, las
observaciones se entenderan
aprobadas con el voto conforme de
las cuatro séptimas partes de los
miembros en ejercicio de cada
Céamara y se devolvera al Presidente
para su promulgacion.

En caso de que las Camaras no
aprueben todas o algunas de las
observaciones del Presidente, no
habra reforma constitucional sobre
los puntos en discrepancia, a menos
gue ambas Camaras insistieren por
los dos tercios de sus miembros en
ejercicio en la parte del proyecto
aprobado por ellas. En este udltimo
caso, se devolvera al Presidente la
parte del proyecto que haya sido
de

promulgacion salvo que éste consulte

objeto insistencia para su

a la ciudadania para que se

pronuncie mediante un plebiscito,

constitucional y el Congreso Nacional
insiste, este puede promulgarlo o
convocar a un plebiscito nacional
para que la ciudadania directamente
manifieste su aprobacién o rechazo
sobre dicha propuesta de reforma
constitucional parcial a la

Constitucion. Esto resulta una

diferencia fundamental con la
Constitucion peruana debido a que el
Presidente de la Republica no tiene
capacidad para observar leyes de

reforma constitucional.

Ahora bien, si el Presidente observa
el texto de reforma constitucional de
manera parcial, estas se entenderan
como absueltas con la misma
mayoria mediante la cual fueron
aprobadas antes de remitirse al
Poder Ejecutivo, es decir, cuatro
séptimas partes de los miembros en
ejercicio de cada Céamara del

Congreso Nacional.

Si las Camaras no aprueban todas o
algunas de las observaciones del
Presidente, no se podra materializar
la reforma constitucional sobre
dichos puntos controvertidos, salvo
gue se insista con una mayoria de

dos tercios de sus miembros en
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respecto de las cuestiones en
desacuerdo.

La ley organica constitucional relativa
al Congreso regulard en lo demas lo
concerniente a los vetos de los
proyectos de reformay su tramitacion

en el Congreso.

En dicho

Presidente debera promulgar el texto

ejercicio. caso, el
aprobado de reforma constitucional o

convocar a un plebiscito.

La capacidad de observacion por
parte del Presidente de la Republica
en el caso chileno, se entiende por un
cercano al

régimen mas

presidencialismo que el caso

peruano.

Del procedimiento para elaborar

una Nueva Constituciéon Politicade

Este procedimiento fue incorporado

en el afno 2019 mediante una reforma

la Republica constitucional, debido a que la
Constitucion chilena no contemplaba
un mecanismo de creacion de una
nueva Constitucion.

Articulo 130. Del plebiscito | Notese, que, para convocar al Poder

Nacional. Constituyente, los ciudadanos

Tres dias después de entrada en | chilenos a través de  sus

vigencia de este articulo, el |representantes en el Congreso

Presidente de la  Republica | Nacional, promovieron una reforma

convocarda mediante un decreto
supremo exento a un plebiscito
nacional para el dia 25 de octubre de
2020.

En el plebiscito sefalado, la
ciudadania dispondra de dos cédulas
electorales. La primera contendra la

siguiente pregunta: “;Quiere usted

constitucional parcial previa.

Por ello, se indica que luego de
entrada en vigencia dicha reforma
constitucional parcial

del

Constituyente, tres dias después, el

previa a la

convocatoria Poder

Presidente  de la  Republica
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una Nueva Constitucion?”. Bajo la
cuestion planteada habra dos rayas
horizontales, una al lado de la otra. La
primera linea tendrd en su parte
inferior la expresion “Apruebo” y la
segunda, la expresion “Rechazo”, a
fin de que el elector pueda marcar su
preferencia sobre una de las
alternativas.

La segunda cédula contendra la

pregunta: “;Qué tipo de organo
debiera redactar la Nueva
Constitucion?”. Bajo la cuestion
planteada habrd  dos rayas

horizontales, una al lado de la otra. La
primera de ellas tendrd en su parte
inferior la expresion “Convencion
Mixta constitucional” y la segunda, la
expresion “Convencion

Constitucional” se incorporara la
oracion: “Integrada en partes iguales
por miembros elegidos popularmente

y parlamentarios o parlamentarias en

ejercicio”. Bajo la  expresion
“Convencion  Constitucional”  se
incorporara la oracién: “Integrada
exclusivamente por miembros

elegidos popularmente”, a fin de que

el elector pueda marcar su

preferencia sobre una de las

alternativas.

convocara a un plebiscito nacional e,
incluso, indica el dia exacto en el cual
el pueblo decidira si se convoca o no
al Poder Constituyente.

El pueblo tendra a su disposicion dos
cédulas; la primera, de ellas tendra
dos expresiones, una de aprobacion
sobre la

y otra de rechazo

convocatoria al Poder Constituyente.

La segunda cédula es relativa a la
eleccion del tipo de Organo que
redactard la Nueva Constitucion, el
cual puede ser una Convencion Mixta
Constituyente

integrada por

parlamentarios y representantes
elegidos por voto popular directo o
Convencién Constitucional integrada
exclusivamente por representantes

elegidos por voto popular directo.

La naturaleza del primer 6rgano

denominado  Convencién  Mixta
Constituyente, tiene por propdsito la
de

provenientes del Estado preexistente

conjuncion representantes
gue actuan como apoderados de los
de

garantizar una transicion respetuosa

poderes constituidos a fin

del orden juridico interno para la
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A efecto de este plebiscito, se

aplicaran las disposiciones

pertinentes contenidas en los
siguientes cuerpos legales, en su
texto vigente al 1 de enero de 2020:

a) Decreto con fuerza de ley N°2, del

afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y

sistematizado de la ley N@18700,

organica constitucional  sobre
Votaciones Populares y
Escrutinios, en los siguientes

pasajes: Parrafo V, Parrafo VI, con
excepcion del inciso sexto del
articulo 32 e inciso segundo a
cuarto del articulo 33, Parrafo VII,
VIII, IX, X'y XI del Titulo I; Titulo 1l
al X inclusive, Titulo XIl'y XllI;

b) Decreto con fuerza de ley N5, del

ano 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y

sistematizado de la ley N°18556,
constitucional  sobre
de

Electorales y Servicio Electoral;

organica
Sistema Inscripciones
c) Decreto con fuerza de ley N°4, del
2017, del

Secretaria General

ano Ministerio

de la

creacion Optima de una nueva

Constitucion.
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Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N°18603,
organica constitucional de
Partidos  Politicos, en los
siguientes pasajes: Titulo I, V, VI,
IXy X.
Los canales de television de libre
recepcion deberan destinar
gratuitamente treinta minutos diarios
de sus transmisiones a propaganda
electoral sobre este plebiscito,
debiendo dar expresion a las dos
opciones contempladas en cada
cédula, conforme a un acuerdo que
adoptara el Consejo Nacional de
Television y que serd publicado en el
Diario Oficial, dentro del plazo de
treinta dias contado desde la
publicacién de la convocatoria al
plebiscito nacional, respetando una
estricta igualdad de promocion de las
opciones plebiscitadas. De este
acuerdo podra reclamarse ante el
Tribunal Calificador de Elecciones
dentro del plazo de tres dias contado
desde la publicacion del mismo. El
Tribunal Calificador de Elecciones
dentro del plazo de tres dias contado
desde la publicacion del mismo. El
Tribunal Calificador de Elecciones

resolvera la reclamacion
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sumariamente dentro del plazo de
cinco dias contado desde la fecha de
Su respectiva interposicion.

El Tribunal Calificador de Elecciones
conocera del escrutinio general y
proclamara aprobadas las cuestiones
gue hayan obtenido méas de la mitad
de los sufragios validamente
emitidos. Para estos efectos, los
votos nulos y blancos se
consideraran como no emitidos. El
proceso de calificacion del plebiscito
nacional debera quedar concluido
dentro de los treinta dias siguientes a
la fecha de éste. La sentencia de
proclamacion del plebiscito sera
comunicada dentro de los tres dias
siguientes de su dictaciéon al
Presidente de la Republica y al
Congreso Nacional.

Si la ciudadania hubiere aprobado
elaborar una Nueva Constitucion, el
Presidente de la Republica debera
convocar, mediante decreto supremo
exento, dentro de los cinco dias
siguientes a la comunicacién a que
alude el inciso anterior, a eleccion de
los miembros de la Convencion Mixta
Constitucional 0 Convencién
Constitucional, segun corresponda.
Esta eleccion se llevara a cabo los
dias 15y 16 de mayo de 2021.
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Articulo 131. De la Convencion.
Para todos los efectos de este
epigrafe, se entenderd que la voz
mas, hace

“Convencion” sin

la Convencion Mixta
y a
Constitucional, sin distincion alguna.

referencia a
Constitucional la Convencion
A los integrantes de la Convencion se

les llamara Convencionales
Constituyentes.

Ademas de lo establecido en los
articulos 139, 140 y 141 de la
de

Convencionales Constituyentes a la

Constitucion, a la eleccion
gue hace referencia el inciso final del
articulo 130, seran aplicables las
disposiciones pertinentes a la
eleccion de diputados, contenidas en
los siguientes cuerpos legales, en su
texto vigente al 25 de junio del afo
2020:

a) Decreto con fuerza de ley N°2, del

afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y

sistematizado de la ley N°18700,

organica constitucional sobre

Votaciones Populares y
Escrutinios, con excepcion del

inciso quinto del articulo 32;

Resulta relevante destacar que la
Constitucion chilena tuvo a bien
denominar a los representantes
constituyentes como convencionales

constituyentes.
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b) Decreto con fuerza de ley N°5, del
ano 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N°18.556,
organica constitucional  sobre
Sistema de Inscripciones
Electorales y Servicio Electoral;

c) Decreto con fuerza de ley N°4, del
afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N°18.603,
organica constitucional de
Partidos Politicos;

d) Decreto con fuerza de ley N°3, del
afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N°19.884,
sobre Transparencia, Limite y

Control del Gasto Electoral.

El proceso de -calificacion de la
eleccion de Convencionales
Constituyentes  debera  quedar
concluido dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de esta. La

sentencia de proclamacion sera
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comunicada dentro de los tres dias
de
de
Congreso Nacional.

siguientes su dictacion al

Presidente la Republica vy

Articulo 132- De los requisitos e

incompatibilidades de los
candidatos.
Podran ser candidatos a la

Convencién aquellos ciudadanos que

rednan las condiciones
contempladas en el articulo 13 de la

Constitucion.

No ser& aplicable a los candidatos a
esta eleccién ningun otro requisito,
inhabilidad o prohibicion, salvo las
establecidas en este epigrafe y con
excepcion de las normas sobre
afiliacion e independencia de las
candidaturas establecidas en el
articulo 5, incisos cuarto y sexto, del
decreto con fuerza de ley N°2, del
afo 2017, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, que fija el
texto refundido, coordinado vy
sistematizado de la ley N°18.700,
sobre

organica constitucional

Votaciones Populares y Escrutinios.

de los

intendentes, los gobernadores, los

Los Ministros Estado,

alcaldes, los consejeros regionales,

Este articulo sefiala que aquellos que

son funcionarios o0 servidores
publicos cesaran en el ejercicio de su
cargo al momento de inscribir sus

candidaturas.

Esta condicion supone evitar que
aquel que desempefa funcién en el
aparato publico pueda hacer uso de
ambas atribuciones, tanto como

convencional constituyente como
funcionario y/o servidor de un poder

constituido.

Las regulaciones impulsadas en la
creacion de una nueva Constitucion
de

bien

implica dotarse poderes o

atribuciones que podrian
legalizar abuso del derecho u otras
circunstancias que atenten contra la

ética.
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los concejales, los subsecretarios, los
secretarios regionales ministeriales,
los jefes de servicio, los miembros del
Consejo del Banco Central, los
miembros del Consejo del Servicio
Electoral, los miembros y
funcionarios de los diferentes
escalafones del Poder Judicial, del
Ministerio Publico, de la Contraloria
General de la Republica, asi como los
del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, del Tribunal de
Contrataciéon Publica, del Tribunal
Calificador de Elecciones y de los
tribunales electorales regionales; los
consejeros del Consejo para la
Transparencia, y de los miembros
activos de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica, que
declaren sus candidaturas a
miembros de la Convencion, cesaran
en sus cargos por el solo ministerio
de la Constitucion, desde el momento
en que sus candidaturas sean
inscritas en el Registro Especial a
gue hace referencia el inciso primero
del articulo 21 del decreto con fuerza
de ley N°2, del afo 2017, del
Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
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sistematizado de la ley N°18.700. Lo
dispuesto precedentemente le sera
aplicable a los senadores y diputados
solo respecto de la Convencion
Constitucional.

Las personas que desempefien un
cargo directivo de naturaleza gremial
o vecinal deberan suspender dichas
funciones desde el momento que sus
candidaturas sean inscritas en el
Registro Especial mencionado en el

inciso anterior.

Articulo 133. Del funcionamiento
de la Convencion

Dentro de los tres dias siguientes a la
recepcion de la comunicacién a que
del

Presidente de la

hace referencia el inciso final
articulo 131, el
Republica convocara, mediante
decreto supremo exento, a la primera
de

Convencion, sefialando, ademas, el

sesion instalacion de la
lugar de la convocatoria. En caso de
no sefalarlo, se instalara en la sede
del Dicha

instalacion deberd realizarse dentro

Congreso  Nacional.
de los quince dias posteriores a la
fecha de publicacion del decreto.

En su primera sesion, la Convencién
debera elegir a un Presidente y a un
Vicepresidente por mayoria absoluta

de sus miembros en ejercicio.

El segundo parrafo de este articulo
deber de los
de dotarse de
normas de procedimiento propias

contempla el
convencionales
para el ejercicio de su funcidn

constituyente; toda vez, que se
requiere de una norma, denominada
reglamento, que ordene los
mecanismos de organizacion interna
del Poder Constituyente, sin perjuicio
gue cada norma que formara parte
del proyecto de Constitucion, tendra
que ser aprobada por dos tercios por

mandato de la Constitucion.

Cabe destacar, que asi redactada la
Constitucion chilena, ésta establece
normas procedimentales minimas
para alcanzar consensos al interior

del Poder Constituyente, al margen
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La convencion debera aprobar las
normas y el reglamento de votacion
de las mismas por un quérum de dos
tercios de sus miembros en ejercicio.
La Convencidon no podra alterar los
guérum ni procedimientos para su
funcionamiento y para la adopcién de
acuerdos.

La Convencion deberé constituir una
secretaria técnica, la que sera
de

comprobada idoneidad académica o

conformada por personas
profesional.

Correspondera al Presidente de la
Republica, o a los érganos que éste
determine, prestar el apoyo técnico,
administrativo y financiero que sea
necesario para la instalacion vy

funcionamiento de la Convencién.

de las normas procedimentales que

seran sustento

Articulo 135. Disposiciones
especiales.

La Convencién no podra intervenir ni
ejercer ninguna otra funcién o

atribucion de otros oOrganos o
autoridades establecidas en esta
Constitucion o en las leyes.

Mientras no entre en vigencia la
Nueva Constitucion en la forma
establecida en este epigrafe, esta

Constitucion  seguira plenamente

Este articulo establece limites al
ejercicio del Poder Constituyente en
la medida que no podra ejercer otra
funcibn que no le encomiende el
bloque de normas constituyentes que
estan contenidas en la Constitucion
vigente que habilita la convocatoria

de dicho Poder Constituyente.

En otras palabras, se puede afirmar
gue mientras el proyecto de nueva

Constitucion no sea aprobado
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vigente, sin que pueda la Convencion
negarle autoridad o modificarla.

En conformidad al articulo 5°, inciso
primero, de la Constitucion, mientras
la Convencion esté en funciones la
soberania reside esencialmente en la
Nacion y es ejercida por el pueblo a
través de los plebiscitos y elecciones
periddicas que la Constitucion y las
leyes determinan y, también, por las
autoridades que esta Constitucion
establece. Le quedara prohibido a la
Convencién, a cualquiera de sus
integrantes o a una fraccion de ellos,
atribuirse el ejercicio de la soberania,
asumiendo otras atribuciones que las
que expresamente le reconoce esta
Constitucion.

El texto de Nueva Constituciéon que
se someta a plebiscito debera
respetar el caracter de Republica del
Estado de Chile,

democrético, las

Su régimen
sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas y los
tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren

vigentes.

Poder

Constituyente no podra estar por

mediante  plebiscito, el
encima de los poderes constituidos;
puesto que, actia de manera
paralela. Ni poder constituido ni
Poder Constituyente esta por encima
del otro; toda vez, que el Poder
Constituyente sélo puede estar por
encima de los poderes constituidos
por él creado y no los creados por

Poderes Constituyentes anteriores.

Noétese que la Constitucion vigente
regula las limitaciones formales, en
cuanto a competencia, del Poder
Constituyente encargado de elaborar

una nueva Constitucion.

limitaciones
Poder

Constituyente no podra i) quitar el

Finalmente, consigna

materiales, pues el
caracter de Republica al Estado de
Chile ii) su régimen democratico iii)
las sentencias judiciales firmes vy
ejecutoriadas ni iv) los tratados
internacionales ratificados por Chile

gue se encuentren vigentes.

Articulo 136. De la reclamacion
Se podra reclamar de una infraccion
a las

reglas de procedimiento

aplicables a la  Convencion,

contenidas en este epigrafe y de

Este articulo incluye una novedad en
cuanto al quebrantamiento de las
normas procedimentales y materiales
los

que ejerzan representantes

constituyentes; puesto que,
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de

emanen de los acuerdos de caracter

aquellas procedimiento que
general de la propia Convencion. En
ningan caso se podréa reclamar sobre
el contenido de los textos en
elaboracion.

Conoceran de esta reclamacion cinco
ministros de la Corte Suprema,
elegidos por sorteo por la misma
Corte para cada cuestion planteada.
La reclamacion deberd ser suscrita
los

por al menos un cuarto de

miembros en ejercicio de la
Convencion y se interpondra ante la
Corte Suprema, dentro del plazo de
cinco dias desde que se tomé
conocimiento del vicio alegado.

La reclamacion deberé indicar el vicio
gue se reclama, el que debera ser
esencial, y el perjuicio que causa.

El procedimiento para el
conocimiento y resoluciéon de las
reclamaciones sera establecido en
un Auto Acordado que adoptara la
Corte Suprema, el que no podra ser

objeto del control establecido en

articulo 93 numero 2 de la
Constitucion.
La sentencia que acoja la

reclamacién solo podra anular el
acto. En todo caso, debera resolverse

dentro de los diez dias siguientes

mayoritariamente se argumenta que
Poder

Constituyente es el control social.

lo Unico que fiscaliza al

Aunque este articulo sélo consigne
gue se podra reclamar infracciones
procedimentales de qué otra manera
reclamarse o

podria impedirse

restricciones materiales tal como
aquellas que prohiben la eliminacion
de republica al Estado chileno o la de
suprimir  tratados internacionales
previamente ratificados sino a través
de una reclamacién porque no es
posible indicar una prohibicion que no
podra ser reclamada, aunque el
mismo articulo indiqgue que esto no
podra ser objeto de reclamacion, no
tiene coherencia que se sefale una
prohibicion que no podr4d ser
cuestionada ante el érgano al cual se

le ha dado competencia para dicho

fin, se trataria de una clausula
muerta.
En el segundo parrafo se hace

referencia al oOrgano competente
capaz de conocer de la reclamacion
de

procedimentales, como, por ejemplo,

a alguna las infracciones
el quorum de dos tercios para

aprobar cada uno de los articulos y se
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desde que se entrd al conocimiento
del asunto. Contra las resoluciones
de que trata este articulo no se
admitira accion ni recurso alguno.
Ninguna autoridad, ni tribunal, podran
conocer acciones, reclamos o
recursos vinculados con las tareas
que la Constitucion le asigna a la
Convencién, fuera de lo establecido
en este articulo.

No podra interponerse la reclamacién
a la que se refiere este articulo
respecto del inciso final del articulo

135 de la Constitucion.

trata de cinco magistrados de la Corte
Suprema elegidos por sorteo para
cada controversia que se plantee
ante su judicatura.

Es importante resaltar que la
sentencia genera las consecuencias
juridicas de nulidad, es decir,
retrotrae el acto que contiene el vicio
a la situacion anterior a la comision
de la infraccibn como si este no se
hubiera ejecutado nunca.

Sin embargo, en este trabajo de
investigacion se considera que un
poder constituido no puede estar por
de Poder

Constituyente y esta explicacion se

encima nunca un
otorga en el capitulo tercero de este

trabajo de investigacion.

DEL NUEVO PROCEDIMIENTO
PARA ELABORAR UNA
CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA

Del Consejo Constitucional

Este nuevo mecanismo para
convocar y regular la convocatoria y
del Poder

Constituyente se instauré a través de

funcionamiento

una reforma constitucional del afo

2023, debido a que Iluego de
convocarse a la Convencién
constitucional del afo 2022, la

ciudadania rechazé el proyecto de

Constitucion  propuesto por los

convencionales constituyentes.

Articulo 144.- Convocase a eleccion

de miembros del Consejo

La relevancia de este articulo radica

en que se modifica la estructura del
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Constitucional, la que se realizara el
7 de mayo de 2023. EI
procedimiento para elaborar

nuevo
una
Constitucion Politica de la Republica,
contenido en este epigrafe, se regira
unicamente por lo dispuesto en este
articulo y por lo prescrito en los
articulos 145 a 161 y en la disposicion
guincuagésima segunda transitoria,
debiendo ceiiirse estrictamente al
principio de eficiencia en el gasto
publico.

El Consejo Constitucional es un
organo que tiene por unico objeto
discutir y aprobar una propuesta de
de

acuerdo al procedimiento fijado en el

texto de nueva Constitucion,

presente epigrafe. Sus integrantes
serén electos en votacion popular y
su conformacioén sera paritaria.

Para ser electo miembro del Consejo
Constitucional, se requiere ser
ciudadano con derecho a sufragio.
Los ministros de Estado, diputados,
senadores, delegados presidenciales

regionales, delegados presidenciales

provinciales, los  gobernadores
regionales, los alcaldes, Ilos
consejeros regionales, los

concejales, los subsecretarios, los
secretarios regionales ministeriales,

los jefes de servicio, los miembros del

organo capaz de crear una nueva

Constitucion, es decir, ya no se
llevara a cabo por medio de una
Convencién Constituyente sino a
través del Consejo Constitucional, el
cual esta compuesto por menos
personas y tiene como objeto discutir
y aprobar una propuesta de texto de
nueva Constituciéon, y lo dice
de

fijado

taxativamente, acuerdo al

procedimiento por la
Constitucion vigente que habilita la
del Poder

convocatoria nuevo

Constituyente.

Este Consejo Constitucionales que
hace las funciones de un Poder
Constituyente estara conformado por
cincuenta personas elegidas por voto
popular directo. Se precisa que para
postular a ser consejal constitucional
le serdn aplicables las normas

relativas a senadores.
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Consejo del Banco Central, los
miembros del Consejo del Servicio
Electoral, los miembros y
funcionarios de los diferentes
escalafones del Poder Judicial, del
Ministerio Publico, de la Contraloria
General de la Republica, asi como los
del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, del Tribunal de
Contratacion Publica, del Tribunal
Calificador de Elecciones y de los
tribunales electorales regionales; los
consejeros del Consejo para la
Transparencia, los consejeros del
Consejo Nacional de Television, y los
miembros activos de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, que declaren sus
candidaturas a miembros del
Consejo Constitucional, cesaran en
sus cargos por el sélo ministerio de la
Constitucion, desde el momento en
gue sus candidaturas sean inscritas
en el Registro Especial a que hace
referencia el inciso primero del
articulo 21 del decreto con fuerza de
ley N° 2, del afio 2017, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia,
que fija el texto refundido, coordinado

y sistematizado de la ley N° 18.700,
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organica constitucional sobre
Votaciones Populares y Escrutinios.
El Consejo Constitucional estara
compuesto por 50 personas elegidas
en votacion popular, sin perjuicio de
lo dispuesto en el inciso séptimo de
este articulo, aplicandose las reglas
siguientes:

1. Alaeleccion de los integrantes del
Consejo Constitucional les seran
aplicables las  disposiciones
pertinentes a la eleccion de
senadores, contenidas en los
siguientes cuerpos legales,
vigentes al 1 de enero de 2023, sin
perjuicio de las reglas especiales
fijadas en los niumeros que siguen:
a) Decreto con fuerza de ley N° 2,
del afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N° 18.700,
organica constitucional sobre
Votaciones Populares y
Escrutinios; b) Decreto con fuerza
de ley N° 5, del afio 2017, del
Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N° 18.556,

organica constitucional sobre

108



Sistema de Inscripciones
Electorales y Servicio Electoral; c)
Decreto con fuerza de ley N° 4, del
afio 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N° 18.603,
organica constitucional de los
Partidos Politicos, y d) Decreto
con fuerza de ley N° 3, del afio
2017, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, que fija
el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N° 19.884,
organica constitucional  sobre
Transparencia, Limite y Control
del Gasto Electoral.

En el caso de las declaraciones de
candidaturas para la eleccion de
integrantes del Consejo
Constitucional, los partidos
politicos o0 pactos electorales
podran declarar, en las
circunscripciones senatoriales que
eligen dos escafos, un maximo de
candidatos equivalente al doble
del numero de consejeros
constitucionales que corresponda
elegir en la circunscripcion de que
se trate. En las circunscripciones

senatoriales que eljan 3 o 5
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escafios, se estara a lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 5
de la ley N° 18.700.

La lista de un partido politico o
pactos electorales deberan
sefalar el orden de precedencia
que tendran los candidatos en la
cédula para cada circunscripcion

senatorial, comenzando por una

mujer y alternandose,
sucesivamente, éstas con
hombres.

En cada circunscripcion

senatorial, las listas o pactos
electorales deberan  declarar
siempre un numero par de
candidatos, integrados por el
mismo numero de mujeres y
hombres.

No sera aplicable lo dispuesto en
el inciso quinto del articulo 4 de la
ley N° 18.700.

La infraccion de cualquiera de los
requisitos establecidos en los
incisos anteriores producira el
rechazo de todas las candidaturas
declaradas en la circunscripcion
senatorial por el respectivo partido
politico o pacto electoral, sin
perjuicio del procedimiento de
correccion establecido en los

incisos segundo y tercero del
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articulo 19 de la ley N° 18.700,
debiendo justificarse por el partido
0 pacto la inobservancia ante el
Servicio Electoral.

Para la distribucion y asignacion
de  escafios  del Consejo
Constitucional se seguiran las
siguientes reglas:

a) El sistema electoral para el
Consejo Constitucional se
orientara a conseguir una
representacion  equitativa  de
mujeres y hombres,
entendiéndose esto como 25
mujeres y 25 hombres.

b) Se asignaran los escafios que
correspondan  preliminarmente,
aplicando el articulo 121 de la ley
N° 18.700, orgénica constitucional
sobre Votaciones Populares vy
Escrutinios, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue
fijado por el decreto con fuerza de
ley N° 2, de 2017, del Ministerio
Secretaria  General de la
Presidencia.

c) En caso de que la asignacion
preliminar se ajuste a lo sefalado
en la letra a) se proclamara
consejeros constitucionales
electos a dichas candidatas y
candidatos. d) Si en la asignacion
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preliminar de consejeros
constitucionales electos, resulta
una proporcion, entre los distintos
sexos, diferente de la sefalada en
la letra a), se aplicaran las
siguientes reglas especiales:

i Se determinara la cantidad
de hombres y mujeres que
deban aumentar o]
disminuir, respectivamente,
para obtener la distribucién
indicada en la letra a).

il. Se ordenaran las listas o
pactos que hayan obtenido
escafios segun lo
establecido en la letra b) de
acuerdo al total de votos
que cada wuna haya
obtenido a nivel nacional,
de menor a mayor.

iii. A continuacion, se
ordenaran las
circunscripciones
senatoriales en cada lista o
pacto que tenga electos del
sexo sobrerrepresentado
de acuerdo al total de votos
en favor de las respectivas
listas o pactos electorales,
de menor a mayor.

V. El candidato mas votado

del sexo subrepresentado
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de la lista o pacto electoral
menos votada a nivel
nacional en la
circunscripcion  senatorial
en que dicha lista o pacto
electoral haya obtenido la
menor votacion,
reemplazara al candidato
menos votado del sexo
sobrerrepresentado  que
habia resultado electo en la
asignacion preliminar
sefalada en la letra b), en
dicha circunscripcion,
correspondiente al mismo
partido politico 0
candidatura independiente
asociada a un partido
politico. Si no pudiese
realizar el reemplazo un
candidato  del mismo
partido, se reemplazara con
el candidato mas votado del
sexo subrepresentado del
mismo pacto electoral en la
misma circunscripcion
senatorial. Si no se pudiera
realizar el reemplazo en la
circunscripcion  senatorial
menos votada de la lista se
continuara en las siguientes

circunscripciones
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senatoriales menos
votadas, hasta realizar un
reemplazo en la lista o

hasta que no queden

circunscripciones por
revisar.
V. No se aplicara la regla del

ordinal iv anterior en
aguellas circunscripciones
senatoriales en que el
principio sefialado en la
letra a) se hubiese
cumplido. Se entendera
cumplido cuando las
circunscripciones elijan la
misma cantidad de
hombres y mujeres o
cuando el sexo
sobrerrepresentado no
supere al subrepresentado
en mas de uno.

e) Si de la aplicacion de la regla
sefalada en la letra d) no se
lograre la  representacion
equitativa, se realizara el
mismo  procedimiento  del
ordinal iv de dicha letra en la
siguiente lista o pacto electoral
menos votado a nivel nacional,
y asi sucesivamente,
repitiendo el procedimiento en

las listas tantas veces como
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f)

9)

sea necesario hasta lograr la
representacion sefialada en la
letra a), 0 hasta que en todas
las circunscripciones
senatoriales el sexo
sobrerrepresentado no supere
al subrepresentado en més de
uno, en cuyo caso se aplicara
la letra f).

Con todo, side la aplicacién de
las normas anteriores no se
alcanzare el principio
sefialado en la letra a), debera
aplicarse el mismo
procedimiento del ordinal iv de
la letra d) en las
circunscripciones senatoriales
en que el sexo
sobrerrepresentado supere al
sexo subrepresentado en un
escafilo hasta alcanzar la
representacion equitativa de
hombres y mujeres.

Una vez cumplido lo dispuesto
en la letra a), se proclamaran
electos a los candidatos a
guienes se les haya asignado
un escafio en conformidad a

las reglas anteriores.

El lapiz grafito color negro sefialado

en el inciso primero del articulo 70 de

la ley N° 18.700, deberéa ser de pasta
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azul, y los poderes de apoderados

ante notario indicados en el inciso

tercero del articulo 169 de dicho

cuerpo legal, podrdn ser poderes

simples.

4.

Todas las candidaturas
declaradas por los partidos
politicos o0 pactos electorales
deberan cumplir con el requisito
sobre afiliacion e independencia
de las candidaturas establecidas
en el articulo 5, incisos cuarto y
sexto, de la ley N° 18.700.

Las personas comparecientes en
la escritura publica de constitucién
de un partido politco en
formacion, segun se sefiala en la
letra a) del inciso primero del
articulo 5 de la ley N° 18.603,
podran ser declaradas como
candidatos independientes
asociados a un partido politico que
haya celebrado un pacto electoral,
salvo que no cumplan con el
requisito sefialado en el namero
anterior.

El limite de gasto para las
candidaturas a integrante del
Consejo Constitucional, incluidos
los candidatos de pueblos
indigenas, sera un tercio del total

del limite del gasto electoral, que
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el inciso segundo del articulo 4 de
la ley N° 19.884 establece para las
candidaturas a senador. En el
caso de la circunscripcion nacional
de pueblos indigenas, se
considerara para el calculo del
limite la totalidad de los electores
con dicha condicion.
El financiamiento al inicio de la
campanfa al que hace referencia el
articulo 15 de la ley N° 19.884, en
el caso de las -candidaturas
correspondientes a  pueblos
indigenas, se calculara
prorrateando entre todos ellos la
suma para cada regién de los
montos  correspondientes  al
partido que haya obtenido el
menor numero de sufragios en
cada territorio en la ultima eleccion
de senadores.

Para la eleccion del Consejo

Constitucional se consideraran:

a) Los siguientes nuevos plazos
respecto de los sefalados en
la ley N° 18.556: el plazo de
ciento cuarenta dias de los
articulos 29 y 31 bis sera de
cien dias; el plazo de ciento
veinte dias del articulo 32 sera
de cien dias; el plazo de
noventa dias del articulo 33
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sera de setenta dias; el plazo
de sesenta dias del articulo 34
sera de cuarenta y cinco dias;
el plazo de cien dias del
articulo 43 sera de ochenta
dias; el plazo de diez dias del
inciso primero del articulo 48
serd de cinco dias, y el plazo
de diez dias del inciso primero
del articulo 49 serd de cinco
dias.

b) Los demés plazos sefialados
en las leyes indicadas en el
namero 1 del inciso quinto del
articulo 144 que recaigan en
fechas anteriores a Ila
publicacion de esta reforma
constitucional, se entenderan
referidos al tercer dia siguiente
de su publicacion.

Sin  perjuicio de las normas
precedentes, el Consejo
Constitucional podra estar integrado,
ademas, por uno o0 mas miembros de
los pueblos originarios reconocidos
en la ley N° 19.253, que establece
normas sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena, vigente a la fecha de

publicacién de la presente reforma.
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Para estos efectos se aplicaran las

siguientes reglas especiales:

1. Podran declarar candidaturas las
personas indigenas que sean
ciudadanos con derecho a
sufragio, siendoles  ademas
aplicables las inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones
generales para ser miembro del
Consejo  Constitucional.  Las
candidaturas deberan acreditar su
condiciobn de pertenecientes a
algin  pueblo, mediante el
correspondiente certificado de
calidad de indigena emitido por la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena.

2. Las declaraciones de
candidaturas a pueblos indigenas
seran individuales, y en el caso de
los pueblos Mapuche, Aimara y
Diaguita, deberan contar con el
patrocinio de a lo menos tres
comunidades o} cinco
asociaciones indigenas
registradas ante la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena o
un cacicazgo tradicional
reconocido en la ley N° 19.253,
correspondientes al mismo pueblo
del candidato o candidata.

También podran patrocinar
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candidaturas las organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas que no estén inscritas,
requiriéndose tres de ellas. Dichas
candidaturas también podran ser
patrocinadas por a lo menos
ciento veinte firmas de personas
que tengan acreditada la calidad
indigena del mismo pueblo del
patrocinado. En los demas
pueblos bastar4 el patrocinio de
una sola comunidad, asociacion
registrada u organizacion indigena
no registrada; o bien, de a lo
menos sesenta firmas de
personas que tengan acreditada la
calidad indigena del mismo pueblo
del patrocinado. Sin perjuicio de
las reglas generales de patrocinio
de candidaturas establecidas en la
ley, el patrocinio de candidaturas
mediante firmas a que alude esta
disposicion podra realizarse a
través de una plataforma
electronica dispuesta por el
Servicio Electoral, a la que se
accedera previa autentificacion de
identidad. En este caso, se
entendera suscrito el patrocinio de
la respectiva candidatura a través
de medios electronicos. Por medio

de esta plataforma, el Servicio
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Electoral generara la nédmina de
patrocinantes, en tiempo y forma,
para efectos de la declaracion de
la respectiva candidatura. Esta
plataforma debera cumplir con los
estandares de seguridad
necesarios para asegurar su
adecuado funcionamiento.

. Las declaraciones de
candidaturas correspondientes a
pueblos indigenas seran
uninominales y formaran una
Gnica circunscripcion nacional de
pueblos indigenas con una cédula
electoral Unica nacional y diferente
a la de los consejeros
constitucionales generales. El
Servicio Electoral identificara a los
electores indigenas en los
padrones electorales a que se
refieren los articulos 32, 33, 34 y
37 bis de la ley N° 18.556. En la
publicacién de dichos padrones,
cuando corresponda, se debera
indicar la condicién indigena de un
elector. La condicion indigena
sera una causal reclamable ante
los Tribunales Electorales
Regionales bajo el procedimiento
de los articulos 48 y 49 de la ley N°
18.556. Los electores identificados
bajo la condicion indigena podran
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optar por sufragar por las
candidaturas de la circunscripcion
nacional de pueblos indigenas o
por los candidatos generales de su
respectiva circunscripcion
senatorial, solicitando una u otra
cédula de votacion en la mesa
receptora de sufragios. En ningan
caso podran sufragar en ambas.

La cédula electoral de las

candidaturas de pueblos
indigenas contendra las
candidaturas ordenadas

alfabéticamente, sefalando al
lado del nombre del candidato el
pueblo originario correspondiente.
. Para los efectos del numeral
anterior, se considerard con
condiciéon indigena a todos los
electores con derecho a sufragio,
que tuvieron tal condicién en el
padrén electoral utilizado para la
eleccion de  Convencionales
Constituyentes en mayo de 2021.
Adicionalmente, se actualizara
dicha condicion respecto de otros
electores segun se informe por los
organismos respectivos al Servicio
Electoral, en conformidad al
procedimiento establecido en el

inciso décimo de la disposicion
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cuadragésimo tercera transitoria
de esta Constitucion.

. El nimero de escafios a elegir se
obtendra de la aplicacion de la
siguiente regla:

i) Se sumara el total de votos
validamente emitidos por las
candidaturas de la circunscripcion
nacional indigena.

i) Si dicha suma representare un
porcentaje igual o superior al 1,5%
respecto de la suma total de votos
validamente emitidos en la
totalidad de las 16
circunscripciones no indigenas del
pais al Consejo Constitucional, la
circunscripcion nacional indigena
elegirA un escafio, el que se
asignard a la candidatura mas
votada.

iii) Si dicha suma representare un
porcentaje igual o superior al 3,5%
de los votos vélidamente emitidos
en la totalidad de las 16
circunscripciones no indigenas del
pais al Consejo Constitucional, la
circunscripcion nacional indigena
elegird dos escafios en total. El
segundo escafio se asignara a la
candidatura mas votada del sexo
distinto al asignado en la regla

anterior.
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iv) Por cada vez que el porcentaje
de 3,5% sefialado
precedentemente aumente en 2
puntos porcentuales, se elegira y
asignara un escafo adicional a la
circunscripcion nacional indigena,
alternando respectivamente el
sexo de la siguiente candidatura
electa mas votada.
El proceso de calificacion de la
eleccién de integrantes del Consejo
Constitucional seré realizado por el
Tribunal Calificador de Elecciones.
La calificacion debera quedar
concluida dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de ésta. La
sentencia de proclamacion sera
comunicada dentro de los tres dias
siguientes de su dictacion al
Presidente de la Republica y al
Congreso Nacional.
Dentro de los tres dias siguientes a la
recepcion de la comunicacién a que
hace referencia el inciso anterior, el
Presidente de la  Republica
convocara, mediante decreto
supremo exento, a la primera sesion
de instalacion del Consejo
Constitucional, la que se desarrollara
en la sede del Congreso Nacional en
la ciudad de Santiago, el 7 de junio
de 2023.
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De la Comision Experta
145.-

Diputados y el Senado convocarén,

Articulo La Céamara de
respectivamente, a sesion especial
con el objeto de elegir a los miembros
de Dicha

Comision estard compuesta por 24

la Comision Experta.
personas. Esta Comision deberd
proponer al Consejo Constitucional
un anteproyecto de propuesta de
nueva Constitucion, y realizar las
demas funciones que esta
Constitucion le fije. Su integracion
sera paritaria.

La sesién especial a la que se refiere
el inciso anterior debera efectuarse
dentro de los 10 dias siguientes a la
convocatoria.

La eleccion de los miembros de esta
Comision se realizara en la siguiente
forma:

a) 12 comisionados seran elegidos
con el acuerdo del Senado, en

proporcion a las actuales fuerzas

politicas vy partidos ahi
representados, adoptado por los
cuatro  séptimos de  sus

miembros en ejercicio, en una
sola votacion.

b) 12 comisionados seran elegidos
con el acuerdo de la Camara de

Diputados, en proporcion a las

Este articulo regula la conformacién
de

denominada Experta y que sera

una Comision especial

conformada por veinticuatro
personas, doce por el senado y doce
por la camara de diputados, la

conformacién debera ser paritaria.

Esta Comision Experta puede ser
conformada por cualquier ciudadano
que tenga las siguientes
caracteristicas i) ser ciudadano con
derecho a sufragio ii) contar con titulo
universitario o grado académico con
un minimo de ocho semestres de
duracion vy iii) deberan acreditar una
experiencia profesional, técnica y/o
académica no menor a diez afios sea
en el sector publico o privado. Estos
requisitos seran evaluados por la
cadmara de diputados y senadores,

respectivamente.

La Comision Experta tiene como
funcién elaborar un proyecto de texto
de Constitucién que sera presentado
ante el Consejo Constitucional, el
cual podra evaluar y modificar dicha
propuesta confeccionada por la

Comisién Experta.
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actuales fuerzas politicas vy

partidos ahi representados,
adoptado por los cuatro séptimos
de sus miembros en ejercicio, en
una sola votacion.
El Senado y la Camara de Diputados
deberéan elegir el mismo numero de
hombres y mujeres, respectivamente.
Para ser electo integrante de la
Comision Experta, se requiere ser
ciudadano con derecho a sufragio.
Ademas, los candidatos y candidatas
deberan contar con un titulo
universitario o grado académico de, a
lo menos, ocho semestres de
duracion y deberadn acreditar una
experiencia profesional, técnica y/o
académica no inferior a diez afos,
sea en el sector publico o privado;
circunstancias que seran calificadas
por la Camara de Diputados y el

Senado, en su caso.

Del Comité Técnico de
Admisibilidad
Articulo 146.- ExistirA un Comité

Técnico de Admisibilidad, 6rgano
compuesto por 14 personas, que sera
de
requerimientos que se interpongan
de
normas aprobadas por la Comision o
del

encargado resolver los

contra aquellas propuestas

por el plenario Consejo

Este articulo regula la conformacién
del Comité Técnico de Admisibilidad,
un Organo compuesto por catorce
personas y tendra como funcién
resolver aquellas causas que se
interpongan contra las propuestas de
normas aprobadas por la Comisién
Experta o el Consejo Constitucional

gue contravengan lo dispuesto en el
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Constitucional, o por la Comision

Experta, que contravengan lo
dispuesto en el articulo 154. Su
integracion sera paritaria.

Para ser miembro del Comité Técnico
de Admisibilidad se requerira ser
ciudadano con derecho a sufragio,
tener el titulo de abogado, con al
menos 12 afios de experiencia en el
sector publico o privado y acreditar
una destacada trayectoria judicial,
profesional y/o académica. Los
integrantes de este Comité Técnico
seran propuestos, en una sola
némina, por la Camara de Diputados,
la que deber& ser aprobada por los
cuatro séptimos de sus miembros en
Dicha

posteriormente, debera ser ratificada

ejercicio. noémina,

por el Senado, por el mismo quérum.

articulo 154 de la Constitucion, su

integracion debera ser paritaria.

Los requisitos para ser miembros del
Comité Técnico de Admisibilidad son:
i) ser ciudadano con derecho a
sufragio, ii) tener titulo de abogado
con al menos doce afos de
experiencia en el sector publico o
privado y acreditar una destacada
trayectoria judicial, profesional y/o

académica.

Las catorce personas que integraran

este Comité Técnico seran

nombradas por la Cémara de
diputados con una mayoria calificada
de cuatro séptimos y ratificada por el

Senado con la misma mayoria.

Noétese que el control jurisdiccional
gue efectuaran los miembros de este
Comité Técnico provienen de la
eleccién de un poder constituido, se
persiste en el error de controlar al

Poder Constituyente por un poder

constituido.
Articulo 153.- El trabajo del Consejo | Notese que las reglas
Constitucional y de los 6érganos | procedimentales para regular el
establecidos en el presente parrafo | funcionamiento del Poder

se regulara, ademas, por un

reglamento que elaboraran,

Constituyente denominado Consejo

Constitucional, estara a cargo de un
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conjuntamente, las secretarias del
Senado y de la Céamara de
Diputados, y sera sometido a la
discusion y aprobacion de una
comision bicameral compuesta por
nueve diputados y nueve senadores.
Dicha comision deberd evacuar su
propuesta en el término de cinco
dias, la que sera sometida a la
ratificacion de ambas camaras del
Congreso Nacional por los cuatro
séptimos de sus miembros en
ejercicio.

Los representantes del Senado y de
la Cémara de Diputados seran
electos por la respectiva Corporacion
de

parlamentarios. La propuesta sera

a propuesta los comités
aprobada por los tres quintos de los
parlamentarios en ejercicio.

Si la comision bicameral no evacuare
Su propuesta en los términos
sefialados en el inciso primero, regira
la proposicion elaborada en conjunto
por las secretarias del Senado y de la
Camara de Diputados.
El reglamento

de

ciudadana, la que tendra lugar una

contemplara
mecanismos participacion

vez instalado el Consejo
Constitucional y sera coordinada por

la Universidad de Chile y la Pontificia

poder constituido como el Congreso
Nacional, esto limita la autonomia del
Poder Constituyente para establecer
sus propios fueros de funcionamiento
minimo a diferencia del proceso
constituyente anterior que otorgaba
autonomia a la Convencional
Constitucional para reglamentar sus

propios procedimientos internos.

Esta nueva regulacion lesiona la
autonomia propia del funcionamiento

interno del Poder Constituyente.
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Universidad Catdélica de Chile, a

través de formulas que permitan la

participacion de todas las
universidades acreditadas. Dichos
mecanismos contemplaran la

iniciativa popular de norma.

En lo no dispuesto por el reglamento,
y en cuanto fueren compatibles,
regiran las normas del reglamento del

Senado.

Articulo 154.- La propuesta de nueva
Constitucion que se someta a
plebiscito debera contener, al menos,

las siguientes bases institucionales y

fundamentales:
1. Chile es una Republica
democratica, cuya soberania

reside en el pueblo.

2. El Estado de Chile es unitario y
descentralizado.

3. La soberania tiene como limite la
dignidad de la persona humana y

humanos

los derechos

reconocidos en los tratados
internacionales ratificados por el
Estado de Chile y que se
encuentren vigentes. La
Constitucion consagrara que el
terrorismo, en cualquiera de sus
formas, es por esencia contrario a

los derechos humanos.

Este articulo regula una parte
esencial para el analisis del presente
de

contempla las limitaciones materiales

trabajo investigacion, pues
gue controlard jurisdiccionalmente el
Comité Técnico, puede aseverarse
estas limitaciones son de aplicacion

universal y pueden ser consideradas

para el caso peruano. Las
limitaciones materiales son
entendidas como bases
institucionales sobre las cuales

reposa la identidad de la estructura

de poder estatal.
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4. La Constitucion reconoce a los
pueblos indigenas como parte de
la nacion chilena, que es una e
indivisible. El Estado respetara y
promovera sus derechos vy
culturas.

5. Chile es un Estado social y
democratico de derecho, cuya
finalidad es promover el bien
comun; que reconoce derechos y
libertades fundamentales, y que
promueve el desarrollo progresivo
de los derechos sociales, con
sujecion al principio de
responsabilidad fiscal y a través
de instituciones estatales vy
privadas.

6. Los emblemas nacionales de
Chile son la bandera, el escudo y
el himno nacional.

7. Chile tiene tres poderes
separados e independientes entre
Si:

a) Poder Ejecutivo, con un jefe de

Gobierno con iniciativa exclusiva en

la presentacién de proyectos de ley

gue incidan directamente en el gasto
publico. b) Poder Judicial, con unidad
jurisdiccional y con pleno respeto de
las sentencias judiciales firmes vy
ejecutoriadas. c) Poder Legislativo

bicameral, compuesto por un Senado
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y una Camara de Diputados vy
Diputadas, sin perjuicio de sus
atribuciones 'y competencias en
particular.

8. Chile consagra
constitucionalmente, entre otros, los
siguientes  drganos  autdbnomos:
Banco Central, Justicia Electoral,
Ministerio Publico y Contraloria
General de la Republica.

9. Chile protege y garantiza derechos
y libertades fundamentales como el
derecho a la vida, la igualdad ante la
ley, el derecho de propiedad en sus
diversas manifestaciones, la libertad
de conciencia y de culto, el interés
superior de los nifios, nifias y
adolescentes, la libertad de
enseflanza y el derecho-deber
preferente de las familias de escoger
la educacién de sus hijos, entre otros.
10. Chile consagra
constitucionalmente con
subordinacion al poder civil la
existencia de las Fuerzas Armadas y
las Fuerzas de Orden y Seguridad,
con mencidn expresa de Carabineros
de Chile y de Ila Policia de
Investigaciones de Chile.

11. La Constitucion consagra, a lo

menos, cuatro estados de excepcion
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constitucional: de asamblea, de sitio,
de catastrofe y de emergencia.

12. Chile
constitucionalmente al cuidado y la

se compromete
conservacion de la naturaleza y su
biodiversidad.

Del mismo modo, las inhabilidades a
que se refiere el articulo 158 deberan
formar parte de la propuesta de
nueva Constitucion.

Ninguna autoridad, ni tribunal, podran
conocer acciones, reclamos o
recursos vinculados con la funcién
gue esta Constitucion asigna al
Consejo Constitucional, la Comision
Experta y el Comité Técnico de
Admisibilidad,

dispuesto en los articulos 155 y 156.

sin perjuicio de lo

Del requerimiento ante el Comité
Técnico de Admisibilidad

Articulo 155.- Podra interponerse,
de

Admisibilidad, requerimiento contra

ante el Comité Técnico
las propuestas de normas aprobadas
por una comision o por el plenario del
Consejo Constitucional o de la
Comision Experta, que contravengan
lo dispuesto en el articulo 154. El
requerimiento debera ser fundado y
suscrito por al menos un quinto de los
miembros en ejercicio del Consejo

Constitucional, o dos quintos de los

El procedimiento para conocer, dar
trdmite 'y emitir pronunciamiento
sobre las infracciones planteadas
gue son puestas en su conocimiento,
sera fijado por medio de un Auto
Acordado por el mismo 6rgano

jurisdiccional.
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miembros de la Comisién Experta, y
se interpondra dentro del plazo de
cinco dias contado desde la
aprobacion, en comisiébn o en el
pleno, de la norma que se estima
contravenir las bases institucionales.
Este Comité tendra tres dias para
pronunciarse  respecto a los
requerimientos sometidos a su
consideracién, 'y cinco dias
adicionales para hacer publicos los
fundamentos del  mismo. El
procedimiento para el conocimiento y
resolucion de las reclamaciones sera
establecido en un auto acordado, el
que sera dictado por el Comité,
dentro de los diez dias siguientes a
su instalacion.

El Comité Técnico de Admisibilidad
deberd fundar sus decisiones
conforme a derecho, y debera aplicar
Unica y directamente lo establecido
en el articulo anterior. Sus
resoluciones deberan ser adoptadas
por la mayoria absoluta de sus
integrantes y no seran recurribles
ante tribunal alguno. Al resolver, el
Comité Técnico de Admisibilidad solo
podra declarar la correspondencia o
contradiccion de la norma objetada
con las referidas bases

institucionales. En este ultimo caso,

133



se entendera como no presentada la
norma objetada. Si el requerimiento
se basa en la omision de lo dispuesto
en el articulo anterior, instruird a la
Comision Experta a redactar una
propuesta, la que sera deliberada por
el Consejo Constitucional conforme a
las reglas generales.

Articulo 156.- Se podra reclamar de

una infraccion a las reglas de

procedimiento aplicables al Consejo
y a
establecidas

Constitucional la Comision

Experta, en la
Constitucion y en los reglamentos y
los acuerdos de caracter general de
dichos 6rganos.

Conoceran de esta reclamacion cinco
ministros de la Corte Suprema,
elegidos por sorteo por la misma
Corte para cada cuestion planteada.
La reclamacion deberd ser suscrita
por al menos un quinto de los
miembros en ejercicio del Consejo
Constitucional o dos quintos de los
miembros de la Comisién Experta, y
se interpondra ante la Corte
Suprema, dentro del plazo de cinco
dias desde que se tomo6 conocimiento
del vicio alegado.

La reclamacion deberd indicar el vicio
gue se reclama, el que debera ser

esencial, y el perjuicio que causa.

Las infracciones a las reglas
procedimentales seran conocidas por
la Corte Suprema; de tal manera, que
para resolver las infracciones a los
limites materiales se ha creado el
Comité Técnico de Admisibilidad y
para conocer de las infracciones
ha dado

competencia a la Corte Suprema.

procedimentales se

Como se menciond anteriormente, sSi
en el procedimiento anterior no habia
un oOrgano especifico competente
indicado en la Constitucion que
regule el control jurisdiccional de las
infracciones materiales, se infiere
gue ante la ausencia de dicho 6rgano
se le delegaba a la Corte Suprema

dicha competencia, sino se estaria

ante el establecimiento de
prohibiciones imposibles de ser
controladas si es que son

trasgredidas.
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El procedimiento para el
conocimiento y resolucion de las
reclamaciones sera establecido en
un auto acordado que adoptara la
Corte Suprema, el que no podra ser

objeto del control establecido en

articulo 93, numero 2, de la
Constitucion.
La sentencia que acoja la

reclamacion solo podra anular el
acto. Dicha sentencia debera dictarse
dentro de los diez dias siguientes a la
presentacion del reclamo. Contra las
resoluciones de que trata este
articulo no se admitird acciéon ni

recurso alguno.

Por ello, el procedimiento Ultimo

establecido, se decidi6 otorgarle
competencia a otro 6rgano creado
para dichos fines especificos llamado
Comité Técnico de Admisibilidad,
mientras que la transgresion de los
limites formales se continuara con la

competencia de la Corte Suprema.

Como se ha podido analizar, en cuanto a la reforma constitucional parcial que

contempla la Constitucion chilena, existe un procedimiento agravado para

impulsar reformas constitucionales parciales y; a ello, se debe afadir la

capacidad del Presidente de la Republica para observar las leyes de reforma

constitucional parcial que son aprobadas por el Congreso Nacional, incluidas

ambas camaras; por esta razén, aunque el Congreso Nacional insista con una

mayoria calificada, el Presidente tiene la alternativa de promulgarla o; caso

contrario, convocar a un plebiscito sino esta de acuerdo; en este ultimo caso,

el pueblo, como cuerpo politico, a través de la democracia directa, actuaria de

manera subsidiaria a discrecion del Presidente de la Republica.
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Nogueira (2009b), llama al poder de reforma constitucional parcial como Poder
constituyente instituido; concepto con el cual estamos en oposicion por las
mismas razones por las cuales se estima que no resulta pertinente llamar poder
constituyente derivado al poder de reforma constitucional; sin embargo,
respecto de las apreciaciones del precitado autor relativas a la reforma
constitucional parcial del caso chileno, se rescata la siguiente reflexion en

cuanto a las restricciones intrinsecas en el planteamiento de dichas reformas:

Por otra parte, las decisiones de Chile como pais soberano, expresandose en
el ejercicio del Poder constituyente instituido, que actia a través de la
aprobacion de un proyecto de reforma constitucional, no pueden vulnerar
tampoco las restricciones que derivan tanto del derecho internacional
convencional como del consuetudinario; esta fuente de restriccion dara
también al tribunal constitucional otra pauta a la que habra de ajustarse al
examinar un proyecto de reforma en el que haya surgido la cuestion de

constitucionalidad por sentenciar.

El autor consigna que también debe observarse las restricciones que emanen
del derecho internacional convencional, esto supone una posicién orientada a
otorgar supremacia al principio que sefiala que el derecho internacional prima
sobre el derecho interno. Por ello, Nogueira (2009c¢) no puede soslayar el hecho
gue el procedimiento de reforma constitucional en Chile es rigido no sélo por la
exigencia calificada en la votacién para alcanzar consenso en las camaras del
Congreso Nacional sino también porque el constituyente no le reconoce
iniciativa en esta materia al pueblo, o a otros 6rganos constitucionales, como

se establece en diversos otros ordenamientos constitucionales.
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Por otro lado, debe resaltarse que, aunque las reformas constitucionales
parciales ofrezcan la posibilidad de incluir nuevas exigencias sociales dentro
del orden juridico constitucional, no es menos cierto que, en algunas ocasiones,
el titular de la soberania busca otorgarse un nuevo orden. A este escenario
excepcional, Bruce Ackerman (2017a) lo proclama como momento
constitucional a aquel en el cual el pueblo toma decisiones fundamentales
respecto de su identidad y produce normas de caracter superior que alteran la
ley suprema, algunas veces respetando el procedimiento previamente
establecido y otras veces no. Este ultimo caso, se trataria de un proceso

revolucionario; por ello, Ackerman (2017b, p.25), indica lo siguiente:

Esta posicion pone de relieve el caracter arbitrario de los actos de poder
constituyente. Aqui es donde termina la ley y empieza la politica pura (o la
guerra): si los revolucionarios consiguen establecer una nueva constitucion,
sus actividades infractoras de las normas son irrelevantes; y si fracasan, pues

fracasan.

Sin embargo, para los propdsitos de esta tesis, se considera propicio llamar a
aguellas situaciones excepcionales de transformacion constitucional que afirma

Bruce Ackerman como momentos constituyentes.

En efecto, fue lo que sucedi6 en octubre de 2019 en Chile, un momento

constituyente; por ello, las reformas constitucionales parciales de 2019 y 2023
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gue habilitaron los dos mecanismos de convocatoria del Poder Constituyente,

respectivamente. En palabras de Camargo (2021, p.9), se entiende lo siguiente:

La nocién de un nuevo orden debe entenderse como la expresibn mas
originaria del poder constituyente. Es el pueblo quien ejerce el poder
constituyente pero precisamente porque no es un poder que se agota en su
consagracion institucional, este se expresa muchas veces en la forma de

revoluciones o “terremotos sociales” como ocurrié en Chile en octubre de 2019.

Este terremoto o estallido social como le llama Camargo, gener6 una sensacion
de necesidad de cambio estructural en el orden juridico constitucional y; por lo
tanto, la redaccion de una nueva Constitucion. A pesar, que los sectores a favor
de una nueva Constitucion lograron introducir un mecanismo habilitante para
convocar al Poder Constituyente mediante una reforma constitucional parcial;
la ciudadania, al ver el producto de la propuesta de nueva Constitucion decidié
rechazar dicha propuesta en un plebiscito; con lo cual, el proyecto de texto de
nueva Constitucion no satisfizo las demandas del titular del Poder
Constituyente, esto fue asi en ambas oportunidades que se sometid a
aprobacion del cuerpo politico la propuesta de un nuevo orden constitucional

en 2022 y 2023, respectivamente.

Este fenomeno puede explicarse con la teoria de Ackerman (2015), quien indica
que para que se generen cambios estructurales en la produccion de normas
superiores, se debe contar con un apoyo extraordinario de una gran cantidad
del cuerpo politico, el cual clasifica en tres etapas: i) profundidad, en la medida

que el ciudadano debe reflexionar y ponderar su decision sobre la necesidad
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de una reforma urgente o una nueva Constitucion, ii) amplitud, en la medida
gue se requiere de un numero considerable de ciudadanos que respalden la
propuesta que fue objeto de reflexion en la etapa de profundizacion vy iii)
contundencia, lo que implica que esa mayoria alcanzada para respaldar la
propuesta sea, efectivamente, incorporada o creada y validada por la mayoria

en el ultimo filtro de aceptacion.

En el caso chileno, la propuesta de nuevo texto constitucional carecié de
contundencia en la medida que la mayoria que respaldo la introduccién en la
reflexion de dicha propuesta en la sociedad civil, logré la mayoria en el
Congreso Nacional a través de sus representantes para materializar una
reforma constitucional que habilitara la convocatoria al Poder Constituyente, no
tuvo contundencia suficiente, por parte de sus dirigentes politicos, para
sostener el apoyo permanente hasta la aprobacion definitiva de la nueva
Constitucion. El mensaje del titular del Poder Constituyente chileno fue que asi

redactada la propuesta de texto constitucional esta no gozaba de contundencia.

Ahora bien, no sélo el caso chileno, al ser el mas reciente y cercano
geograficamente al Perud, ha puesto sobre la palestra del debate académico
que, cuando una Constitucion no contempla el mecanismo de convocatoria del
Poder Constituyente, este se puede incorporar por medio de una reforma
constitucional parcial, pues el caso panamefio también lo ha resaltado, sino
que; ademas, ha impulsado la forma en como es controlado el funcionamiento

del proceso constituyente, regulando dos limitaciones materiales.
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En este trabajo de investigacion, se pone de relieve ciertos articulos que vale
la pena analizar y que seran conectados con la hipétesis en el tercer capitulo.
En la reforma constitucional chilena del afio 2019, se incluyé un articulo muy
peculiar, se trata del articulo 136, el cual regula un recurso denominado
reclamacion, se analizara cada uno de los parrafos de este articulo. En el
primero de ellos, tal como ya se ha citado en el cuadro, se indica que se podra
reclamar de una infraccion a las reglas de procedimiento aplicables a la
Convenciéon y aquellas de procedimiento que emanen de los acuerdos de
caracter general de la propia Convencién, en ningln caso se podra reclamar

sobre el contenido de los textos en elaboracion.

En efecto, este articulo consigna, taxativamente, que, si nho se respetan las
reglas de procedimiento, llAmese el propio reglamento interno elaborado por
los representantes constituyentes o el nimero de votos minimos para aprobar
un articulo que formara parte del texto constitucional, se puede reclamar ello
ante cinco magistrados de la Corte Suprema, elegidos por sorteo por la misma
Corte para cada cuestidon planteada, la competencia de esta reclamacion ante
las infracciones cometidas por los representantes o0 convencionales

constituyentes se establece en el segundo parrafo del articulo precitado.

Notese, que el Poder Constituyente estaria siendo controlado en cuanto a su
procedimiento por un poder constituido creado por un Poder Constituyente
anterior que dio como producto la Constitucion vigente de 1980. En esta tesis
se ha dejado claro en varias oportunidades que el Poder Constituyente como

manifestacion concreta de la soberania, puede ser limitado, pero limitado en si
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mismo, por voluntad de su propio titular, no controlado por un poder exégeno y

ajeno a su propia naturaleza.

El tercer parrafo indica que la reclamacion debera ser suscrita por al menos un
cuarto de los miembros en ejercicio de la Convencion y se interpondra ante la
Corte Suprema, dentro del plazo de cinco dias desde que se tomo conocimiento
del vicio alegado. La misma Constitucion, establece cual es el nUmero minimo
de representantes constituyentes que estarian habilitados para reclamar una
alegada infraccién a las normas de procedimiento, lo cual implica la regulacion

de una norma de caracter procedimental.

Luego, se explica en el cuarto parrafo que dicha reclamacion suscrita de
manera conjunta por los representantes constituyentes debera indicar el vicio
gue se reclama, el que debera ser esencial; asi como, el perjuicio generado que
causa. En el parrafo quinto, se enfatiza que la regulacion interna de dicho
tramite que se siga ante la Corte Suprema debera ser detallada mediante una
resolucién de la Corte Suprema llamado Auto Acordado, el cual no podra ser

cuestionado.

En el parrafo sexto, se destaca que la sentencia que acoja la reclamacion solo
podra anular el acto en el plazo de diez dias siguientes desde que se tomo
conocimiento de la controversia planteada. No cabe recurso impugnatorio
alguno sobre dicha decision jurisdiccional de la Corte Suprema en calidad de

poder constituido, solo una cuestion administrativa llamada reconsideracion.
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El séptimo parrafo, no soslaya la relevancia de resaltar que ninguna autoridad,
ni tribunal, podran conocer acciones, reclamos o recursos vinculados con las
tareas que la Constitucion le asigna a la Convencion, fuera de lo establecido en
el mismo articulo 136. Esto significa que ningun otro poder constituido podra
intervenir para la resolucién de conflictos de naturaleza procedimental que
sucedan al interior del funcionamiento del Poder Constituyente, lo cual seria
coherente sino fuera porgue un poder constituido no podria controlar nunca al
Poder Constituyente, solo establecer las disposiciones vinculantes que forman

parte del bloque de normas constituyentes.

Del mismo modo, en el parrafo octavo y ultimo, se indica que no podra
interponerse la reclamacion a la que se refiere el articulo 136 de la Constitucion
sobre aquello que regula el inciso final del articulo 135, esto es, que el texto de
nueva Constitucion que se someta a plebiscito deberéa respetar el caracter de
Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes. En este Ultimo caso, no tiene sentido
puntualizar prohibiciones de naturaleza material si estas no podran ser
reclamadas, todo indica que se trataria de una exhortacion mas que una

prohibicion.

Por otro lado, la Constitucion chilena al permitir que el Poder Constituyente sea

regulado por un poder constituido como 6rgano exdgeno al cual le ha otorgado

competencia para regular cuestiones formales procedimentales, ha dado
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superioridad juridica al poder constituido sobre un supuesto Poder

Constituyente.

El Poder Constituyente no es tal por el solo hecho de denominarsele asi, sino
porque tiene una naturaleza y un fin especifico, lo que ha creado este caso
constitucional chileno es un oOrgano ad hoc para promover reformas
constitucionales parciales o totales!!, dicho 6rgano recae en el nombre de
Convencién constitucional, la cual es exdgena al Congreso de la Republica y
ha tenido a bien plantear competencia sobre un oOrgano de naturaleza
constituida, que, como no podria ser de otra manera esta bajo el control
jurisdiccional de otro poder constituido como la Corte Suprema; asi como, las
leyes de reforma constitucional pueden ser controladas por la via de la accion

de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

La Constitucion politica argentina [Const.] (1853), contempla en su articulo 30,

lo siguiente en cuanto a reformas constitucionales parciales o totales:

Art. 30.- La Constitucion puede reformarse en todo o en cualquiera de sus
partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el
voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuara

sino por una Convencion convocada al efecto.

11 Entendiendo por reforma total a una mera etiqueta o nomenclatura incapaz de alterar las cldusulas
de intangibilidad.
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En ese sentido, es correcto afirmar, como ha sefialado el caso de la
Constitucion argentina, que si se pretende modificar la Constitucion de manera
parcial o total se debe convocar a un érgano denominado Convencién, similar
situacion en el caso costarricense. En funcion a ello, la Constitucion chilena
s6lo ha dado como nombre o etiqueta juridica la denominacion de Convencion
Constituyente a un érgano ad hoc que tiene naturaleza de poder constituido en
la medida que tiene como controlador jurisdiccional a otro poder constituido, en

este caso, la Corte Suprema.

En el extremo de la reforma constitucional chilena del afio 2023, se crearon tres
organos interrelacionados para promover una nueva Constitucion, pero con el
mismo vicio de origen de la reforma de 2019. Estos tres érganos son: i) Consejo
constitucional, el cual esta conformado por cincuenta ciudadanos elegidos por
voto popular directo, quienes se encargaran de debatir y aprobar una nueva
propuesta de nueva Constitucién, i) La Comision Experta, conformada por
veinticuatro personas, doce elegidas por la Camara de diputados y doce por la
Camara de senadores, esta Comision tiene por finalidad proponer al Consejo
Constitucional un anteproyecto de nueva Constitucion vy iii) EI Comité Técnico
de Admisibilidad el cual estara integrado por catorce personas elegidas por la
camara de diputados y ratificados por el senado, tendra competencia para
conocer y resolver las infracciones que se planteen ante su judicatura sobre el
exceso en las limitaciones materiales contempladas en el articulo 154 de la
Constitucion, las cuales se consideran como bases institucionales: a) Chile es
una Republica democratica, cuya soberania reside en el pueblo, ii) El Estado

de Chile es unitario y descentralizado, iii) La soberania tiene como limite la
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dignidad de la persona humana y los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile que se encuentren

vigentes, entre otros.

Adicionalmente, en caso se quebranten normas de naturaleza procedimental,
la Corte Suprema seguira siendo competente para conocer dichas cuestiones
gue involucren un nimero de votos minimos para incluir un articulo o varios de
ellos en el proyecto de nueva Constitucion; asi como, toda norma procedimental
disefiada para el funcionamiento propio del Consejo Constitucional que actua
como un supuesto Poder Constituyente, pero que en la practica se trata de un
poder constituido controlado por un 6rgano creado e integrado por miembros
elegidos por el Congreso Nacional en calidad de poder constituido, llamado

Comité Técnico de Admisibilidad.

Hay que agregar, que el error conceptual y procedimental se agrava cuando
una comisién bicameral conformada por diputados y senadores es la que
evacla un reglamento que regula los procedimientos internos para el
funcionamiento del Consejo Constitucional que actla como supuesto Poder
Constituyente, lesionando de esta manera la autonomia propia e ilimitada del
Poder Constituyente, pues el Unico capaz de regular y limitar dicha autonomia

es el propio titular del Poder Constituyente.
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2.3.

La reforma constitucional en el Peru

El tratamiento de la reforma constitucional en el Perl, se analizara en el

presente trabajo de investigacion con el siguiente cuadro de elaboracion propia,

respecto de la primera Constitucion Politica de la Republica Peruana [Const.]

(1823), la cual si bien fundo el nuevo pais, no significa que haya marcado el

derrotero constitucional del Pera12;

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1823

Norma objeto de analisis

Comentarios

Articulo 191°.-

gueda sujeta a la ratificacibn o

Esta Constitucion

reforma de un Congreso General
compuesto de los Diputados de todas
las provincias actualmente libres, y
de todas las que fueren desocupadas
por el enemigo, concluida que sea la

guerra.

Debe esta
12 de

noviembre de 1823 y antes de que se

tenerse claro que

Constitucion sancionada el

cumplan los tres meses de aprobada,
ese mismo Congreso Constituyente
le otorg6 al libertador Bolivar poderes
absolutos para la liberacion total del
territorio que a la fecha tenia casi la
mitad de control y ocupacion por
parte de las fuerzas realistas. Por lo
cual queddé sin efecto desde su

nacimiento.

Articulo 192.- Para la ratificacién o
reforma que indica el articulo anterior,
deberan contener los poderes de los
diputados, clausula especial que los

autorice para ello.

Si bien es cierto que no existia un
procedimiento cualificado o agravado
para promover reforma
constitucional, ya se hacia alusion al

término reforma, y que para la

12 Ccuadro N25. No se ha tomado en cuenta la Constitucién de Cadiz. Hay normas que, a lo largo de la
historia constitucional peruana, han hecho las veces de Constitucion sin tener la nomenclatura, pero
eso no es objeto del presente trabajo de investigacion.
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ratificacion del texto constitucional o
su modificatoria se requeria que los
diputados tengan una delegacion
especifica para tal propésito por parte
del cuerpo politico electoral que

conforma la ciudadania.

Ramos (2018a, p. 19), reflexiona sobre la primera Constitucién peruana e indica

lo siguiente sobre su aplicacion:

En la préactica, la Constitucion de 1823 solo llegd a regir a partir de 1827; esto
es, desde la caida del régimen de Bolivar hasta la promulgacion de la
Constitucion de 1828. Un tiempo en verdad muy breve. Su transitoriedad se
explica por su vocacion ideoldgica. El articulo 4 establecia que si la nacién no
conserva o protege los derechos legitimos de todos los individuos que la
componen, ataca el pacto social. A juicio de Alzamora, “era una Constitucion

roussoniana hasta la exageracion”.

Més alla de su contenido ideoldgico, aqui se tiene la idea que la fuerza militar
de Bolivar condicionaba su aplicabilidad, pues no podria establecerse un
régimen politico auténticamente democratico si el territorio que se pretendia
emancipar estaba aun ocupado y el libertador exigié respaldo incondicional; a
pesar de ello, como afirma Sar (2012c, p.92): “En los albores de la Republica
no se previé un procedimiento agravado, pero en cambio se exigia un mandato

expreso y autorizacion previa de los electores para llevar a cabo una reforma”.
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Aunque esta Constitucién sea muy criticada, fue el documento que dio origen

al nacimiento de la Republica y a un nuevo Estado sin injerencia de la metropoli

espafola. Por ello, se considera que es un genuino Poder Constituyente

originario.

Por otro lado, corresponde analizar el procedimiento de reforma de la segunda

Constitucion nacional, que incumbe a la [Const.] (1826), denominada como

Constitucion vitalicia por influencia directa de Simén Bolivar, el andlisis va de

acuerdo al siguiente cuadro de elaboracién propials:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1826

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 138°.- Si pasados cuatro afios
después de jurada la Constitucion se
advirtiese que algunos de sus
articulos merece reforma; se haréa la
proposicién por escrito, firmada por
ocho miembros al menos de la
Camara de Tribunos, y apoyada por
las dos terceras partes de los

miembros presentes en la Camara.

A tener en cuenta que se establece
un plazo de cuatro afos; y una vez
cumplidos, se habrd habilitado el
mecanismo de reforma, el cual se
formula a propuesta de ocho
miembros de la primera camara
legislativa denominada Tribunos y
respaldada en votacion por dos
tercios de los miembros presentes en

dicha camara.

Art. 139.- La proposicion sera leida
por tres veces con intervalo de seis
dias de una a otra lectura, y después

de la tercera deliberara la Camara de

Tribunos si la proposicion podréa ser o

Este procedimiento de lectura
intermitente todavia esta
contemplado en algunas

constituciones de América Latina

como el caso panameiio. Luego de la

13 Cuadro N26.
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no admitida a discusion, siguiéndose,
en todo lo demas lo prevenido para la

formacion de las leyes.

lectura que debera ocurrir en tres
oportunidades cada una con un
intervalo de seis dias, se procederd al
debate correspondiente.

Art. 140°.- Admitida a discusion, y
de

reformar la

las Camaras
de

Constitucion, se expedira una ley por

convencidas

necesidad

la cual se mandarad a los Cuerpos
Electorales confieran a los Diputados
de las tres Camaras, poderes para
alterar o reformar la Constitucion
indicando las bases sobre que deba

recaer la reforma.

Si la discusion prospera y se genera
convencimiento  sobre la
de

Constitucion, se expide una ley que

un
necesidad reformar la
remite a los cuerpos electorales la
decisién de delegar a los diputados
de

especiales para alterar o reformar la

las tres camaras poderes

Constitucion. Se debe sefnalar cual es

el aspecto en que recaera la reforma.

Art. 141°.- En las primeras sesiones
de la Legislatura siguiente a la que se
hizo la mocion sobre alterar o

reformar la Constitucion, sera la
materia propuesta y discutida, y lo
resuelvan se
Poder

Ejecutivo sobre la conveniencia de la

gue las Céamaras

cumplira, consultando el

reforma.

Finalmente, en la  siguiente
legislatura, las camaras deberan
resolver y consultar al Poder

Ejecutivo sobre la conveniencia de
dicha reforma. Es decir, la Ultima
palabra sobre la materializacidon
sobre la reforma constitucional no la
tenia el Poder Legislativo, ni el pueblo
manifestado a través de democracia
directa, sino quien ejercia el poder en

el Ejecutivo.

Aunque esta Constitucion fue llamada “vitalicia”, tuvo una vida efimera, incluso
menor a la de 1823, una de las criticas fundamentales, es, como sefiala Ramos
(2018b, p.27): “Rosa Dominga Pérez Liendo, en su tesis para optar el doctorado
en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, denunciaba el origen odioso

de la Constitucion, toda vez que para ella era la manifestacion de las
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ambiciones de Bolivar’. También se le critica su similitud con la Constitucion

gue Bolivar habia creado para el otrora Alto Peru, ahora Estado de Bolivia.

Hay que resaltar que, esta Constitucion detentaba un procedimiento complejo
para ser reformada, teniendo en consideracion que; ademas, el Poder
Legislativo era tricameral, estaba estructurado por tres camaras, ello
complejizaba el procedimiento de reforma, sin contar que debia someterse
consideracion de la ciudadania para que esta decidiera mediante mecanismo
de democracia directa el otorgamiento de poderes especiales a los diputados

del Poder Legislativo para resolver en una siguiente legislatura el contenido de

una reforma, definido en ultima instancia por el Presidente del gobierno.

En esa linea de ideas, corresponde pues, analizar la siguiente Constitucion

[Const.] (1828) de acuerdo al siguiente cuadro de elaboracion propia“:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1828

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 173.- El

inmediatamente

Congreso
después de la
apertura de sus sesiones, examinara
ha

exactamente observado, proveyendo

Si la Constitucion sido

lo que convenga sobre sus

infracciones.

Luego de aprobada y entrada en
vigencia la Constitucion, el Congreso
podra examinarla a fin de verificar su
adecuada observacion, dotando de
las resoluciones y procedimientos
correspondientes sobre la comision

de infracciones sobre ella.

Art. 174°- Todo peruano puede

reclamar ante el Congreso o Poder

Este articulo sefiala que, ante la

infraccion de la  Constitucion,

14 Cuadro N27.
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Ejecutivo las infracciones de la

Constitucion.

entiéndase en todo en parte, puede
reclamarse ante el Poder Legislativo
o Ejecutivo dicha infraccion vy

cualquier ciudadano estaria

habilitado para tales efectos.

Art. 175°.- Todo funcionario publico
de cualquier fuero que sea, al tomar
posesion de su cargo, ratificara el
juramento de fidelidad a Ila

Constitucion.

Este articulo tiene un espiritu civico
gue conviene resaltar por la promesa
y fidelidad a todos los valores

democraticos que involucra.

Art. 176°.- Esta Constitucion se
conservara sin alteracion ni reforma
por cinco afos, desde la fecha de su

publicacién.

Esta es una clausula que mantiene
pétreo todo el texto constitucional por
el plazo de cinco afios, salvo una
grave situacion nacional que se

detalla en el articulo 178.

Art. 177°.- En julio del afio de mil
ochocientos treinta y tres se reunira
una Convencion Nacional, autorizada
para examinar y reformar en todo o

en parte esta Constitucion.

La revisibn y observancia de la
Constitucion se efectuard mediante
convocatoria de un érgano exoégeno
al parlamento, denominado

Convencién Nacional.

Art.

prefijado, circunstancias muy graves

178°.- Si antes del periodo

exigieren el examen y reforma de que
habla el articulo anterior, el Congreso
podra anticipar el tiempo en que debe

reunirse la Convenciéon Nacional.

Cuando se hace referencia a

circunstancias muy graves,
claramente se trata de un concepto
indeterminado que los
representantes politicos dotan de
contenido. Sobre todo, en el contexto
de

independizado del Reino de Espania.

un pais recientemente

Art. 179°- En este caso, la

proposicion, que podra tener su
origen en cualquiera de las dos

Camaras, deberéa ser apoyada por la

Este es el procedimiento
extraordinario mediante el cual se
convoca a la Convencion en
circunstancias muy graves. La
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cuarta parte de sus miembros, y leida
por tres veces con intervalo de seis

dias de una a otra lectura.

iniciativa puede originarse tanto de la
camara de diputados como de
senadores y se lee en tres
oportunidades cada una con intervalo

de seis dias.

Art. 180.- Después de la tercera
lectura se discutira en forma
ordinaria, debiendo concurrir dos

terceras partes de votos en las dos
Cémaras para sancionar si ha o no
lugar a la convocatoria de la
Convenciéon Nacional: en el caso de
votarse afirmativa, se comunicara la
resolucién al Poder Ejecutivo, quien,
suscribe

Si la procedera

inmediatamente a hacer la

convocatoria.

Culminada la tercera y ultima lectura,
se discute la convocatoria de la
Convencién Nacional extraordinaria;
para ello, se debe contar con el apoyo
de dos tercios en cada camara para
definir la convocatoria. Finalmente,
cuando el Poder Legislativo traslada
la decision de convocatoria al Poder
Ejecutivo, este decide si se procede 0

no a ejecutar dicha convocatoria.

Art. 181°.- Si el Poder Ejecutivo la

devolviese con  observaciones,
reconsiderada la materia en las dos
Camaras, sera necesaria la
concurrencia de tres cuartas partes
de votos en cada una para sancionar
la  convocatoria, procediéndose

inmediatamente a verificarla.

Aqui se establece la capacidad de
observacion del Presidente sobre la
decision del Poder Legislativo de
convocar a la Convencion Nacional
para observar y/o reformar en todo o
en parte la Constitucion. Si el
Presidente la observase, el Congreso
puede insistir con una cantidad de
votos de tres cuartas partes en cada
camara para habilitar la convocatoria.
Noétese que la observacion del
Presidente no es definitiva, sino la

insistencia del Parlamento.

Art. 182°.- El Congreso designara el

niamero de Representantes a la

El Congreso no solo resuelve en

Gltima instancia la convocatoria de la
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Convenciéon Nacional, y las reglas a | Convencion Nacional que podra
gue deben sujetarse sus elecciones. |reformar en todo o en parte la
Constitucion sino que también
sefialara el namero de
representantes convencionales y las

reglas electorales aplicables.

Se suele afirmar que esta Constitucion es el arquetipo de toda la estructura
constitucional peruana, pues sirvi6 como referencia sustancial para las
Constituciones venideras; de esta manera, Paniagua (2023, p.147), reflexiona

sobre el particular de la siguiente manera:

A diferencia de las Cartas de 1823, 1826, 1834, 1856 y 1867 que, en la practica,
tuvieron escasa vigencia, la de 1828 echd las bases de nuestro sistema
politico. Solo con ella el Per pudo comentar a cotejar los textos con la realidad.
Bajo su imperio se eligié el primer Congreso constitucional en 1829. Con ella
se convoco a los colegios electorales que elegirian a Agustin Gamarra que, asi
fue el primer Presidente designado en conformidad con las normas de una
Constitucion. Rigio, por cierto, con sobresaltos. No sélo antes de la destitucion
de La Mar por Gamarra y Gutiérrez de la Fuente sino, de modo particular,
después. Bajo su imperio y en aplicacion de sus normas, el Congreso intent6
la primera y tal vez la mas famosa acusacion contra un Presidente de la
Republica. Con ella, se hizo las primeras elecciones municipales durante la
republica, aunque sélo en algunas pocas circunscripciones del pais. En otras
palabras, ech6 las bases de un orden constitucional que resulté precario v,
lamentablemente efimero. La razén y la realidad tenian que encontrar pues un
punto de equilibrio en un régimen de razonables balances y contrapesos. Esa

fue precisamente la obra de los constituyentes de 1827.
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No cabe duda, que, con esta Constitucion, por primera vez, una horma suprema
contrastaba su contenido normativo con la realidad social; se aplicd, ese fue su

gran logro. Por ello, Ramos (2018c, p. 35) afirma que:

La Carta de 1828 es una de las mas importantes en la historia nacional. Si en
el Peru se creyera en el concepto de Constitucién como sinénimo de tradicién
historica esta seria nuestra carta fundadora. No en vano Manuel Vicente
Villaran, quien la consideraba “el primer experimento de una distribucion
equitativa de los poderes publicos” y “un ensayo adecuado y bastante feliz de
la organizacién del Estado peruano”, la llamé sin ambages, la “madre de
nuestras constituciones”, habida cuenta que las posteriores eran de un modo

u otro similares al texto del afio 1828, como una suerte de molde original.

Esta Constitucion regulaba la convocatoria de una Convencién Nacional con
poderes especificos para proceder a su reforma, las normas electorales

aplicables las formularia el Congreso de la Republica.

Cabe destacar, que una vez cumplido el plazo de los cinco afios se convocaria
a esta Convencion nacional para reformar en todo o en parte la Constitucion.
También existe la posibilidad de una convocatoria anticipada si circunstancias
muy graves se presentasen. Se podria considerar que esta férmula es un
precedente que habilita al Poder Constituyente materializado en el 6rgano ad
hoc llamado Convencion Nacional, pues se enfatiza en la posibilidad de una
reforma total cuyas reglas Unicamente electorales son puestas de manera
previa por el Congreso de la Republica, en calidad de poder constituido; del

mismo modo, esto podria representar un precedente respecto de las
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limitaciones formales que establece un poder constituido de manera previa a la

convocatoria y habilitacion del poder constituyente.

De igual forma, corresponde analizar el procedimiento de reforma constitucional

de la siguiente Constitucion [Const.] (1834) en linea cronolégica de acuerdo al

siguiente cuadro de elaboracién propial®:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1834

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 180°.- La reforma de uno o mas
articulos constitucionales se haré por
las

el Congreso conforme a

siguientes disposiciones.

A diferencia de las Constituciones
anteriores, la reforma parcial o total
de esta Norma Fundamental, se
efectuaria por el mismo Congreso de
la Republica, no existiendo, en este
caso, Convencion convocada para

tales propadsitos.

Art. 181°.- La proposicion en que se
pida la reforma de uno o mas
articulos, podra presentarse en
cualquiera de las Camaras, firmada al
menos por un tercio de sus miembros

presentes.

La iniciativa de reforma puede tener
origen en cualquiera de las cdmaras
con el apoyo de un tercio de sus
miembros presentes al momento de

la votacion o firma.

Art. 182°.- Serd leida por tres veces
con intervalo de seis dias de una a
otra lectura. Después de la tercera se
deliberara si ha o no lugar o admitirla

a discusion.

Esta disposicion respecto a las
lecturas sobre la necesidad de una
posible reforma se torna recurrente.
Después de la tercera y ultima se
procedera a la discusion para su

admision.

15 Cuadro N28.
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Art. 183°.- En el caso de la afirmativa,
pasara a una comision de nueve
individuos elegidos por mayoria
absoluta de la Camara, para que en
el término de ocho dias presente su
sobre la

respectivo  informe

necesidad de hacer la reforma.

Se entiende que la conformaciéon de
la Comision por nueve personas la
define la Cadmara proponente, la cual
elaborard el informe sobre la
necesidad de la reforma en un plazo

perentorio de ocho dias.

Art. 184°.- Presentado, se procedera
a la discusién y se observara lo
prevenido en la formacion de las
leyes (articulos 54°., 55°., 56°., 57°.,y
589);

tercios de sufragios en cada una de

siendo necesarios los dos

las Camaras.

Aqui se resalta la exigencia de votos
como requisito agravado para decidir
reforma

la necesidad de Ia

constitucional.

Art. 185°.- Sancionada la necesidad
de hacer la reforma, se reuniran las
dos Céamaras para formar el
correspondiente proyecto, bastando

en este caso la mayoria absoluta.

Luego de exteriorizada la necesidad
de la reforma por una de las camaras
se convocara a la otra camara para
gue se defina en una sesion
bicameral la procedencia de la
reforma, bastando para ello una

mayoria absoluta.

Art. 186°.- El mencionado proyecto
pasara al ejecutivo, quien oyendo al
Consejo de Estado, lo presentara con
su mensaje al Congreso en su

primera renovacion.

Deviene ineludible sefalar que el

Poder Ejecutivo, presentard su

mensaje sobre la reforma
constitucional no en el Congreso que
propuso la reforma sino en una
composicion parlamentaria, es decir,
un Nuevo Congreso, siguiente.
Férmula, por cierto, muy parecida a la

actual espafiola.

Art. 187°.- En las primeras sesiones

del Congreso renovado sera

Este nuevo Congreso resolvera si la

reforma constitucional es incorporada
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discutido el proyecto por las dos

Camaras reunidas, y lo que
resolvieren por mayoria absoluta, se
tendra por articulo constitucional y se

comunicara al Poder Ejecutivo para

0 no con mayoria absoluta. Del
mismo modo, el Presidente puede
observar ello, pero no se indican los
de dicha

presidencial.

efectos observancia

su publicacion y observancia.

Como ha indicado Sar (2012d, p.96): “Se dio de este modo uno de los pocos
casos de cumplimiento formal de la condicion establecida para la reforma que
registra nuestra historia”. Y es que cumplido el plazo del articulo 177 de la
Constitucion de 1828, se convoc6 a una Convencion que decidié crear una

nueva Constitucion.

No se puede soslayar que el articulo 101 de esta Constitucién, en su inciso
tercero, sefiala que es atribucion de un érgano llamado Consejo de Estado, el
velar por la observancia de la Constitucion y de las leyes, requiriendo al Poder
Ejecutivo para su cumplimiento; y en caso de contumacia formar expediente
para dar cuenta al Congreso. Esto significa, que, si bien los pronunciamientos
del Consejo de Estado no eran vinculantes, podia hacer andlisis y
razonamientos respecto de las infracciones y atentados que se hicieren contra
la Constitucion, una suerte de guardian exhortador que efectuaba control de la
constitucionalidad no vinculante, casi un siglo antes de la propuesta de Kelsen

sobre el Tribunal Constitucional como guardian de la Constitucion.

De esta manera, hasta el momento, podemos advertir que, en la historia del

constitucionalismo peruano, ya existia una Constitucién (1828) que regulaba la
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convocatoria de un érgano constituyente exdgeno al Congreso de la Republica

(1834), llamado Convencion Nacional y un protoguardian de la Constitucion

llamado Consejo de Estado. Esto es, un dato no menor, en calidad de

precedente respecto de la propuesta de este trabajo de investigacion que se

planteara en el tercer capitulo.

Ahora bien, corresponde analizar la Constitucion [Const.] (1839), de acuerdo al

siguiente cuadro de elaboracién propial®:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1839

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 185°.- La reforma de uno o méas
articulos constitucionales se haré por
las

el Congreso conforme a

siguientes disposiciones.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 186°.- La proposicion en que se
pida la reforma de uno o mas
articulos, podra presentarse en
cualquiera de las Camaras, firmada al
menos por un tercio de sus miembros

presentes.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 187°.- Serd leida por tres veces
con intervalo de seis dias de una a
otra lectura. Después de la tercera se
deliberara si ha o no lugar o admitirla

a discusion.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

16 Cuadro N29
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Art. 188°.- En el caso de la afirmativa,
pasara a una comision de nueve
individuos elegidos por mayoria
absoluta de la Camara, para que en
el término de ocho dias presente su
sobre la

respectivo  informe

necesidad de hacer la reforma.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 189°.- Presentado, se procedera
a la discusién y se observara lo
prevenido en la formacion de las
leyes (articulos 54°., 55°., 56°., 57°.,y
589);

tercios de sufragios en cada una de

siendo necesarios los dos

las Camaras.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 190°.- Sancionada la necesidad
de hacer la reforma, se reuniran las
dos Céamaras para formar el
correspondiente proyecto, bastando

en este caso la mayoria absoluta.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 191°.- El mencionado proyecto
pasara al ejecutivo, quien oyendo al
Consejo de Estado, lo presentara con
su mensaje al Congreso en su

primera renovacion.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1834.

Art. 192°.- En las primeras sesiones
del
discutido el proyecto por las dos

y lo
resolvieren por mayoria absoluta, se

Congreso renovado sera

Camaras reunidas, que
tendra por articulo constitucional y se
comunicara al Poder Ejecutivo para

su publicacion y observancia.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucion de
1834.
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Del cuadro anterior, se puede apreciar que el procedimiento de reforma
constitucional establecido en la Constitucion de 1839 es el mismo que el de la
Carta Fundamental 1834; en ese sentido, nos remitimos a los comentarios

formulados respecto de la Constitucion de 1834 que atafie al cuadro N°8.

Por otro lado, esta la Constitucion [Const.] (1856), la cual se analizara conforme
al siguiente cuadro de elaboracion propial’ y que sélo cuenta con un articulo

relativo al procedimiento de reforma constitucional:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1856

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 134°.- Para reformar uno o mas

articulos constitucionales, se
necesita que el proyecto sea
aprobado en tres Legislaturas

distintas, previa discusion en cada
una de ellas, como la de cualquier

proyecto de ley.

No existe procedimiento de reforma

constitucional agravado por el
namero de votos sino por la cantidad
de legislaturas; en este caso, se
requiere de tres. La exigencia en el
porcentaje de votos, se efectia como

si fuera una ley ordinaria.

Claramente, este procedimiento para reformar la Constitucion exigia un
consenso sostenido durante tres legislaturas, pero no un porcentaje cualificado
de votos; ademas, no existia Convencion de naturaleza constituyente que

atienda las deliberaciones correspondientes de manera parcial o total como

17 Cuadro N210.
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organo exdégeno al Congreso de la Republica, pues era éste ultimo, en calidad
de poder constituido, capaz de reformar de manera parcial o total la
Constitucion. De acuerdo a este mecanismo, los parlamentarios podrian actuar,
en su funcion ordinaria, como representantes de un poder constituido y
potenciales representantes constituyentes. Dandole una naturaleza de Poder

Constituyente permanente.

Podria estimarse, que se trataria de una férmula peligrosa; toda vez, que esta
ecuacion constitucional contenia en si misma la potencialidad de que los
parlamentarios se atribuyeran poderes constituyentes absolutos y distorsionar
las implicancias de la democracia representativa en la media que tenian

facultades para otorgar poder concentrado a una o pocas personas.

En esa misma linea, continla para el analisis la Constitucion [Const.] (1860),

de acuerdo al siguiente cuadro de elaboracién propia®®:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1860

Norma objeto de analisis Comentarios

Art 131.- La reforma de uno o mas

articulos constitucionales se
sancionara en Congreso ordinario,
previos los mismos tramites a que
debe sujetarse cualquier proyecto de
ley; pero no tendra efecto dicha

reforma, sino fuere ratificada, de igual

Este procedimiento no tiene una
variante agravada para modificar la
Constitucion por el nimero de votos,
sino que se distingue del tramite
ordinario para la formacion de las
leyes, por la exigencia de ratificacion

del proyecto de texto de reforma

18 Cuadro N211.
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modo, por la siguiente Legislatura

ordinaria.

constitucional en dos legislaturas

ordinarias.

La unica diferencia respecto del procedimiento de reforma constitucional que

estaba fijado en la Constitucion de 1856 es que ya no se exige que el proyecto

de texto de reforma sea ratificado en tres sino dos legislaturas. Por lo mismo,

debe apuntalarse, que el riesgo es mayor, incluso, que en la Constitucion

precedente; toda vez, que existe la posibilidad que los parlamentarios hagan

las veces de representantes constituyentes, pero con un procedimiento mas

célere que el anterior, lo cual ponia en riesgo la estabilidad de la democracia.

De igual forma, sigue la Constitucion [Const.] (1867), la cual se ausculta de

conformidad con el siguiente cuadro de elaboracién propia:*®

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1867

Norma objeto de anélisis

Comentarios

Art. 131.- Para reformar uno o mas
articulos constitucionales se necesita
que el proyecto sea aprobado en tres
Legislaturas

distintas, previa

discusion en cada una de ellas, como

la de cualquier proyecto de ley.

Se repite el procedimiento de reforma
constitucional de la Constitucién de
1856.

1% Cuadro N212.
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En funcion a lo mostrado en el cuadro anterior, y dado que el procedimiento

para reformar la Constitucion es el mismo que el de la Carta de 1856, nos

remitimos a los comentarios respecto de ese tramite procedimental contenido

en el cuadro N°10.

En ese orden de analisis, atafie continuar con la Constitucion [Const.] (1920)

de acuerdo al siguiente cuadro de elaboracién propia®°:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1920

Norma objeto de analisis

Comentarios

Art. 160°.- Las reformas de la
Constitucion se hardn solamente en
Congreso Ordinario; pero no tendran
efecto sino fuesen ratificadas en otra
Legislatura Ordinaria, requiriéndose
que la aprobacién de la reforma
cuente en las dos Legislaturas con
los dos tercios de votos de los

miembros de cada Camara.

Este procedimiento es muy similar al
de la Constitucion vigente de 1993
con dos diferencias notables i) La
de

bicameral y ii) No se sefiala que la

existencia un  parlamento
aprobacién en las dos Legislaturas

deba ser en dos ordinarias sucesivas.

Tal como se desprende del contenido del cuadro anterior, el procedimiento de

reforma constitucional es muy parecido al de la Constitucion vigente del afio

1993; sin embargo, cabe poner énfasis en dos diferencias sustanciales; la

primera, que la exigencia agravada de una mayoria cualificada si bien es de

dos tercios, ese nivel de consenso, debe alcanzarse en ambas camaras,

20 Cuadro N213.
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distincidn no menor respecto de nuestro parlamento actual que es unicameral

y; por lo tanto, la mayoria de dos tercios se adquiere en la camara Unica. La

segunda, que las dos legislaturas que se demandan para la aprobacion de la

reforma no necesariamente deben materializarse en dos de naturaleza

sucesiva o inmediata una de la otra, sino que la misma disposicidon normativa

indica que se requiere la aprobacion se presente también en otra legislatura.

Dicho lo anterior, concierne analizar el procedimiento de reforma constitucional

en la Constitucion [Const.] (1933) en funcion al siguiente cuadro de elaboracion

propia?!:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1933

Norma objeto de analisis

Comentarios

236°.- Toda

constitucional debe ser aprobada por

Articulo reforma
las Camaras en Legislatura Ordinaria
y ser ratificada por ambas Camaras
en otra Legislatura Ordinaria. La
aprobacion vy ratificacion requieren la
mayoria de los votos del numero legal
de miembros de cada una de las
Camaras. La iniciativa corresponde a
los diputados y a los senadores, y al
Presidente de la Republica con

aprobacion del Consejo de Ministros.

La

procedimiento de la Carta anterior es

Gnica diferencia con el
gue no se exige una mayoria
cualificada de dos tercios sino
mayoria absoluta del nimero legal de

congresistas.

2! Cuadro N214.
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La toma antidemocratica del poder por parte de Luis Miguel Sanchez Cerro,
auspicio la creacion de esta Constitucion, la cual, como es natural, tenia que
facilitar las acciones de gobierno y ello implica un procedimiento de reforma
constitucional célere y la potencialidad de que los parlamentarios ejerzan
funciones constituyentes. Una Constitucion disefia para legitimar un golpe de
Estado, como varios otros anteriores, salvo genuinamente, la Constitucion de
1828, cuyo procedimiento de reforma constitucional fue respetado para la
dacion de la Constitucion de 1834, mas alla del vaivén de los avatares o

intereses politicos.

Finalmente, el estudio de las constituciones no vigentes del Per, finiquita con
la Constitucién [Const.] (1979), la cual se evalta de acuerdo al siguiente cuadro

de elaboracién propia??:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1979

Norma objeto de analisis Comentarios

Art. 306.- Toda reforma | La especificacion en cuanto al orden

constitucional debe ser aprobada en
una primera legislatura ordinaria y
ratificada en otra primera legislatura

ordinaria consecutiva.

El proyecto correspondiente no es
susceptible de observacion por el

Poder Ejecutivo.

de las legislaturas es fundamental
para comprender este procedimiento
de reforma constitucional. El afio
parlamentario, en lo cotidiano, tiene
dos legislaturas ordinarias. Si este
articulo indica que debe promoverse
en una primera legislatura, significa

que, el proyecto de reforma debe ser

discutido y aprobado en una primera

22 Cuadro N215.
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La aprobacion y la ratificacion
requieren la mayoria de los votos del
namero legal de miembros de cada

una de las Camaras.

La

Presidente de

iniciativa  corresponde  al

la Republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros;
a los Senadores y Diputados; a la
Corte Suprema, por acuerdo de la
Sala Plena, en materia judicial; y a
cincuenta mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional

de Elecciones.

legislatura del afio y debatida y
aprobada de manera definitiva en la
siguiente primera legislatura del afo
siguiente.

El texto de la ley de reforma
constitucional que se aprueba, no
ser observado

puede por el

Presidente de la Republica.

Dato importante es que no se exige
un numero cualificado de votos, pues
es suficiente con una mayoria simple
del numero legal de parlamentarios
correspondientes a ambas cadmaras.
La novedad constitucional es que
participa en la iniciativa de reforma
constitucional el Poder Judicial en lo
gue atafie a sus atribuciones y a la
ciudadania con un cantidad de
cincuenta mil firmas verificadas en el
padrén vigente del Jurado Nacional
de Elecciones.

El procedimiento de reforma constitucional en esta Norma Fundamental de
1979, basaba su exigencia diferenciada del procedimiento ordinario para la
formacion de las leyes en cuanto a la especificacion de las legislaturas para ser
introducida respecto de la alteracion de la Constitucién original aprobado en

Asamblea Constituyente. Si la iniciativa de reforma constitucional se debatia,
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como indica la norma, en una primera legislatura ordinaria y se aprobaba,
entonces dicha reforma debia ser ratificada de manera final y dltima en la
siguiente primera legislatura del afio inmediato consecutivo. EI Poder Ejecutivo
no participaba en el procedimiento de reforma constitucional mediante

observaciones al proyecto.

Por consiguiente, Sar (2012e, p. 112), sefiala sobre las clausulas de reforma

constitucional en nuestras doce Constituciones, la siguiente reflexion:

Tras este recorrido por las clausulas de reforma es que en el Perl se han
sancionado casi todos los sistemas posibles para proceder a la reforma se
establecio hacerlo por convenciones ad hoc (1823 y 1828), por legisladores
especialmente apoderados (1823 y 1826), por el Congreso aprobando la
reforma por una camara distinta de la que declara la necesidad (1834 y 1839),
por el mismo congreso en legislaturas continuas (1856, 1860, 1867, 1920, 1933
y 1993), por la misma camara en varias sesiones espaciadas entre si (1979) o

por el Congreso sometiendo la reforma a referéndum (1993).

En este trabajo de investigacion, se tiene la idea de que el balance del autor
precitado, resume de manera bastante diafana las modalidades habilitantes de
la reforma constitucional; por otro lado, también debe invocarse otras de

naturaleza mas reciente como la siguiente:

Llama la atencion que, de un breve recuento, solo dos textos, las Cartas de
1828 y 1993 han previsto la reforma total de la Constitucion. Asi, la primera

establecia en el articulo 177 que al cabo de cinco afios de vigencia se
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autorizaba a una Convencion Nacional para examinar y reformar en todo o en
parte el texto constitucional, mientras que nuestra actual Constitucion ubica la
posibilidad de la reforma dentro de los derechos politicos ciudadanos,
especificamente, en el referéndum, al estipular en el articulo 32 que la reforma
total puede ser sometida a dicho mecanismo de participaciéon ciudadana

(Mardon, 2021, p.35).

En este punto, si se discrepa, pues no es correcto afirmar que solo las
Constituciones de 1828 y 1993 han previsto la reforma total de la Constitucion.
Esa seria una interpretacion exclusivamente literal. Las Constituciones de
1834, 1839, 1856, 1860 y 1867, contemplaban la reforma de uno o varios
articulos sin que se sefale taxativamente una diferencia respecto de si la
expresion uno o mas articulos solo se limita a una reforma parcial, entendiendo
ello que més articulos puede incluir la reforma total de la Constitucién. La
pregunta clave seria ¢ Qué érgano seria competente para ejercer dicha reforma
total? En este trabajo de investigacion, se tiene la idea que dicho 6rgano
deberia ser, exclusivamente, el Poder Constituyente, como se explicard mas

adelante.

Por tanto, se esta en condiciones de aseverar, en este punto, que, como en el
caso de la Constitucion de 1828, el Peru ya hatenido la formula de convocatoria
de una Convencion Nacional con poderes especiales para reformar en todo la
Norma Fundamental. Mecanismo contemplado sobre la base de lo que en la
academia se suele denominar Constitucion historica. Asi pues, cuando en una
Constitucion como en el caso panameiio o chileno, no se contempla el

mecanismo para convocar al Poder Constituyente, este puede afiadirse con
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una reforma constitucional previa a dicha convocatoria, maxime no es ajeno a

la historia constitucional peruana.

2.3.1.

El procedimiento de reforma en la Constitucion vigente

La Constitucion vigente del afio 1993, en su disposicién mandatoria que alude

al procedimiento de reforma constitucional, indica lo siguiente de acuerdo al

cuadro de elaboracién propia®® que a continuacién se muestra:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1993

Norma objeto de anélisis

Comentarios

Art. 206.- Toda
constitucional debe ser aprobada por

reforma

el Congreso con mayoria absoluta del
namero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando
el acuerdo del Congreso se obtiene
dos ordinarias

en legislaturas

sucesivas con una votacion
favorable, en cada caso, superior a
los dos tercios del numero legal de
La

no

congresistas. ley de reforma

constitucional puede  ser
observada por el Presidente de la

Republica.

La reforma constitucional en la
Constitucion vigente consigna que
para modificar la Norma
Fundamental, existen dos caminos i)
El primero, si se alcanza una mayoria
absoluta de 66 votos, entonces se
procede a convocar referéndum, pero
si se llega a una votacion ii) de dos
tercios, esto es, 87 votos en dos
legislaturas ordinarias sucesivas, no
corresponde convocar a referéndum,
salvo que el parlamento asi lo decida
a fin de garantizar la legitimidad
democratica y aceptacion popular de

la ciudadania.

23 Cuadro N216.
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La iniciativa de reforma constitucional
Presidente de la
del
los

corresponde al
Republica, con
de

congresistas; y a un numero de

aprobacion
Consejo ministros; a
ciudadanos equivalente al cero punto
tres por ciento (0.3%) de la poblacion
electoral, con firmas comprobadas

por la autoridad electoral.

Por otro lado, el Presidente puede
de

constitucional con aprobacién del

plantear iniciativas reforma
consejo de ministros y, como es
natural, a los parlamentarios;
de de

ciudadanos ascendente al 0.3% de

ademas, un  numero
los inscritos en el padron electoral

vigente.

Sobre este articulo, existe abundante jurisprudencia y doctrina nacional; sin
embargo, se ha seleccionado dos tesis de grado y tres sentencias del tribunal
constitucional peruano a fin de vincular las posturas mas relevantes con la

hipétesis y problemas de investigacion de esta tesis.

En primer lugar, y siguiendo un orden cronoldgico de sustentacion, se destaca
la posicién de Mardon (2021a, pp. 127-128), quien propugnd lo siguiente en lo

relativo a sus conclusiones:

El procedimiento de reforma constitucional que prevé el articulo 206 de nuestra
Constitucion ha sido enunciado de manera general, por lo que opera para su
reforma parcial o total. Asi, existen distintos escenarios para que esta se lleve
a cabo: si es que se obtienen entre 66 y 86 votos en una legislatura, el mismo
debe ser ratificado mediante referéndum; si es que se obtienen 87 a mas votos,
puede prescindirse del referéndum si es que se somete a una segunda votacion
en la siguiente legislatura, ordinaria y se obtienen al menos otros 87 votos; por

ultimo, si es que a pesar de contarse mas de 87 votos, el Congreso decida
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recurrir al referéndum y el pueblo termine por dirimir si acepta o no la reforma

propuesta.

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la Sentencia 00014-2002-
Al/TC, por el cual indica que, para el caso de la reforma total, ademas de
contarse con al menos 87 votos en dos legislaturas ordinarias, deba
inexorablemente llevarse a cabo un referéndum, resulta inapropiado en tanto
es el 6érgano legislativo, el que conforme a una facultad potestativa decide si es

gue se debe optar por utilizar o no dicho mecanismo de democracia directa.

Respecto del primer parrafo, se considera que es un criterio certero, en cuanto
la reforma constitucional solo puede ser operada por el Congreso de la
Republica, en tanto el referéndum se aplica de manera directa solo en caso de
leyes que no son de reforma constitucional, pues como revela el articulo 206,
toda reforma constitucional debe tener tratamiento exclusivo desde el Congreso

de la Republica.

Por otro lado, en el segundo parrafo, no podria decirse que es inapropiado que
en caso de reforma total no se consulte al pueblo en referéndum pues la
reforma total sélo puede ejecutarse en el marco del funcionamiento del Poder
Constituyente; ya que, una interpretacion ultrapositivista del articulo 206, al
contrario de generar una transicion ordenada entre un ordenamiento juridico
antiguo y uno nuevo, solo crearia una barrera juridica sobre las demandas
facticas del titular de la soberania. Ademas, seria colocar a un poder constituido
por encima de un poder constituyente (caso chileno) como ultimo peldafio o

estadio del momento constituyente conceptualizado por Ackerman.
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Por esta razon, se debe coincidir parcialmente con Raffo (2023b, p. 108),

cuando sefiala lo siguiente en su trabajo de grado:

De ahi que resulte beneficioso para nuestra democracia constitucional, que las
reglas que regulan el procedimiento de reforma constitucional reflejen una
mezcla de ambas propuestas, esto es, que mantenga un grado razonable de
rigidez constitucional, exigiendo mayorias calificadas en la aprobacién de las
iniciativas de reforma, pero ademas incluyendo, obligatoriamente, la
participacion de la ciudadania mediante el referéndum para ratificar las

propuestas de reforma constitucional.

Se ha dicho que discrepamos parcialmente con este ultimo autor porque aqui
estamos de acuerdo en que la reforma constitucional debe ser consultada
obligatoriamente, so6lo cuando se pretende incorporar alguna férmula
constitucional para habilitar al Poder Constituyente, lo que no debe confundirse
con el referéndum “de entrada”, aquel que se ejecuta cuando se consulta al
pueblo si aprueba o rechaza la convocatoria del Poder Constituyente, pero eso
solo se lleva a cabo, cuando ese mecanismo de convocatoria del Poder
Constituyente ya existe en la Constitucion, no es el caso peruano. Por lo tanto,
el pueblo debe ser consultado en dos momentos y, en ambos, no actia como
poder constituido sino como poder potencialmente constituyente; a saber, i)
cuando se va a aprobar o rechazar la inclusion del mecanismo de habilitacion
del Poder Constituyente dentro de la Norma Fundamental Vigente y, de manera

posterior, ii) cuando, efectivamente, se convoca al Poder Constituyente, luego
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de haber estipulado la clausula habilitante dentro del ordenamiento juridico

constitucional vigente.

Si el Congreso de la Republica, en calidad de poder constituido, alcanzase un
consenso para habilitar una disposicion constitucional que convoque al Poder
Constituyente, aun teniendo un consenso sostenido en dos legislaturas
ordinarias sucesivas, corresponde al pueblo exteriorizar su voluntad, pues no
actuaria como poder constituido consultado, sino como poder constituyente
potencial al manifestar su voluntad a fin de tener reglas procedimentales o
sustanciales constitucionalizadas que le permitan crear un nuevo orden
constitucional en caso considere pertinente promoverlo. La norma no crea la
realidad, sino que la realidad es la que da forma a la norma, incluso, a la

suprema.

2.3.2. La dicotomia entre la reforma constitucional total y poder
constituyente

En el marco de estudio de la reforma constitucional en la Constitucién vigente
de 1993, debe tenerse en cuenta los siguientes pronunciamientos
jurisdiccionales del tribunal constitucional peruano. En primer lugar, la
sentencia recaida en el expediente N°014-2002-Al/TC, que resolvid la
controversia sobre la eventualidad de que el Congreso de la Republica pueda
reformar totalmente la Constitucion mediante el procedimiento de reforma
constitucional fundado en el articulo 206, esta cuestion fue planteada en una

demanda de inconstitucionalidad por el Colegio de Abogados del Cusco.
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En los fundamentos 102, 104 y 113 de dicha sentencia se hace un abordaje de
conceptos que se contradicen entre si, generando confusidon en el
entendimiento del concepto por Poder Constituyente como manifestacion de la

soberania popular y se indico lo siguiente:

102. (...) Cuando el articulo 32° inciso 1), alude a la posibilidad de que se
pueda practicar una reforma total de la Constitucion, en realidad, ha
constitucionalizado la funcién constituyente, siguiente en ello lo que, en su
momento, estableciera el articulo 28° de la Constitucion francesa de 1793 (“Un
pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
Una generacién no puede sujetar a sus propias leyes a las generaciones

futuras”).

104. Pero no es lo mismo hablar de la constitucionalizaciéon de la funcion
constituyente, prevista en el articulo 32° de la Constitucién de 1993, a que se
haya constitucionalizado el poder constituyente. La primera alude a una
capacidad, la de reformar totalmente la Constitucion o, lo que es lo mismo, la
autorizacién de instaurar un nuevo orden constitucional. La segunda, en

cambio, al sujeto u al érgano titular de esa funcién, esto es, al Poder que esta

autorizado a llevarla a cabo (...).

113. Sin embargo, si bien la decisiébn de instaurar un distinto orden
constitucional puede realizarse a través de aquellos mecanismos (esto es,
mediante una Asamblea Constituyente, soberana, o con la instalacion de una
Asamblea Constituyente, pero condicionando su obra a la aprobacién del Poder
Constituyente), no impide que, en un ordenamiento como el nuestro, donde ha

constitucionalizado la funcién constituyente, el proyecto de una Constitucion
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pueda ser elaborado por el Congreso de la Republica, para posteriormente

someterlo a la decisién del soberano, a través del referéndum.

Asi citados los fundamentos, hay que auscultarlos de manera detallada. En el
fundamento 102 se afirma que cuando el constituyente de 1993 hizo referencia
al concepto de reforma total en la Constitucion lo que, en realidad se hizo, fue
constitucionalizar la funcién constituyente y en el fundamento 104, se indica
gue no es lo mismo entender que la reforma total debe comprenderse como
gue se ha constitucionalizado al Poder Constituyente y la diferencia entre
constitucionalizar la funcién constituyente y constitucionalizar al Poder
Constituyente, recae, necesariamente en que, en el primero se alude a la
capacidad de reformar totalmente la Constitucion o, lo que es lo mismo, la
autorizacion de instaurar un nuevo orden constitucional. La segunda, por otro
lado, alude al sujeto u 6rgano titular de esa funcion, esto es, al Poder que esta
autorizado a llevarla a cabo, ese Poder constituyente, solo recae en el pueblo

cuando decide en ultima instancia mediante democracia directa.

Por eso, el tribunal dice, da lo mismo si el Congreso de la Republica o una
Asamblea Constituyente redactan un proyecto de nueva Constitucion, ambos
ejercen funcion constituyente, al final es el pueblo el que zanja la cuestion a

traves de referéndum como titular del Poder Constituyente.

Por ello, en el fundamento 113, indica que una nueva Constitucion puede

aprobarse tanto por Asamblea Constituyente como por el Congreso de la

Republica porque, al final de cuentas, es el Poder Constituyente el que decide
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mediante referéndum. Pero este razonamiento del tribunal, encierra varias
contradicciones con la teoria del Poder Constituyente como una de las

manifestaciones de la soberania popular.

En este trabajo de investigacion, se sigue el criterio del tribunal constitucional,
en el extremo que el constituyente de 1993, al incluir la posibilidad de una
reforma total, ha constitucionalizado la funcién que habilita la convocatoria del
Poder Constituyente como encargado plenipotenciario para estudiar y redactar
una nueva Carta Fundamental, pero no se comparte que el Congreso de la
Republica este habilitado para ejercer esa funcién constituyente, lo que no debe
confundirse con la capacidad que pueda tener este poder constituido para
elaborar y aprobar un proyecto de nueva Constitucion que deba ser estudiado,
consultado y ratificado por el Poder Constituyente personalizado en un 6rgano
ad hoc, pues de no ser asi, se privaria a su titular de debatir mediante sus
representantes constituyentes facultados para tal propdésito, el contenido de esa

nueva Constitucion.

De igual forma, se estaria otorgando al Congreso de la Republica, funciones
constituidas y constituyentes de manera permanente, lo que es grave y
peligroso para la democracia y la Republica, pues el Congreso tendria siempre
la posibilidad de ejercer la funcién constituyente sin respetar la naturaleza
excepcional y extraordinaria de la misma, la cual tiene una finalidad especifica
y cumplida esta, se disuelve de pleno derecho. Esto significa que el Congreso
de la Republica, seria, al mismo tiempo, una suerte de Congreso Constituyente

permanente, capaz de debatir y proponer mediante referéendum al pueblo, una
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nueva Constitucion todas las veces que estime pertinente, segun el antojo de

la mayoria de turno.

Aqui, se concibe la existencia de la funcion que habilita la convocatoria del
Poder Constituyente, habilitacion que debe proceder de conformidad con el
articulo 206 de la Constitucion, en la medida que, mediante el procedimiento
de la reforma constitucional, debe adicionarse contenido normativo y habilitarse
el 6rgano ad hoc especial, cuyos miembros, elegidos con poderes especiales
para tal propésito, puedan tener la oportunidad de debatir el contenido y
naturaleza de la Nueva Norma Fundamental, estos representantes

constituyentes con poderes especiales, si ejercerian la funcion constituyente.

Es decir, la constitucionalizacion de la funcion habilitadora que convoca Poder
Constituyente implica que el Congreso de la Republica, respetando el
procedimiento de reforma constitucional, puede especificar el érgano ad hoc
capaz de llevar a cabo dicha funcion por medio de una reforma total de la
Constitucion, llAmese este Congreso, Convencion o Asamblea Constituyente,
pero siempre deberia ser un érgano no constituido para que no se le prive, al
titular de la soberania, del debate natural que concierne a la elaboracion de una

Nueva Constitucion.

Con similar razonamiento, se cuenta con la sentencia del tribunal constitucional,

recaida en el expediente N°014-2003-Al/TC, en cuyo fundamento 28,

denominado como “Posicion y exhortacion institucional”, consigna lo siguiente:
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Este Tribunal ha sefialado (STC del 21 de enero de 2003-Exp. N°014-2002-
AlI/TC) que la Comision para el Estudio de Bases para la Reforma
Constitucional del Perq, creada por Decreto Supremo N°018-2001-JUS, del 25
de mayo de 2001, que estuvo integrada por distinguidos juristas, entre ellos el
representante de los demandantes, doctor Alberto Borea Odria, planted las tres
siguientes alternativas para resolver la cuestion derivada de la abrogacion de

la Constitucién Politica de 1979:

Primera: Que el Congreso de la Republica, de ser posible en el mes de agosto
de 2001, declare la nulidad de la Constitucion de 1993, aprobada por un
Congreso Constituyente Democratico producto de un golpe de Estado y
subordinado a un gobierno autoritario y corrupto; y la puesta en vigencia de la

Carta de 1979.

Segunda: Utilizar los mecanismos de la actual Constitucion de 1993 para
introducir en ella una reforma total, que sea aprobada en dos sucesivas
legislaturas ordinarias 0 en una, y que tenga su ulterior ratificacion en un

referéndum; vy,

Tercera: Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si se
aprueba una Nueva Constitucién que recoja lo mejor de la tradicién histérica
del Peri. De ser el caso, seria convocada una Asamblea Constituyente

expresamente para ello.

La indecisibn permanente en el seno del Parlamento y las sefiales
contradictorias de los distintos agentes politicos en torno al futuro de la
Constituciéon de 1993, representan un retroceso en la tarea de afirmar la
institucionalidad, objetivo que requiere de normas con vocacion de
perdurabilidad en el tiempo, y cuyo sustento sea la aquiescencia politica y

civica de consumo entre gobernantes y gobernados.
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En este caso, el tribunal constitucional, de manera pilatiana, exhorté al
Congreso de la Republica para que resuelva sobre la vigencia de la
Constitucion de 1993 segun las tres alternativas propuestas por la Comision

para el Estudio de Bases para la Reforma Constitucional del Pera.

Ahora bien, sobre la primera de esas alternativas, cabe advertir que declarar la
nulidad de la Constitucion de 1993 y restaurar la vigencia de la Constitucion de
1979 sin respetar el procedimiento de reforma constitucional establecido en el
articulo 206 de la Constitucién de 1993 vigente, implicaria una abrupta ruptura
del orden constitucional e incluso daria espacio a ciertas posturas que
interpretarian dicha accién como un golpe de Estado parlamentario, propiciado

por el antojo de la mayoria de turno de un poder constituido.

La segunda, que fomenta la utilizacién del mecanismo de reforma constitucional
en dos legislaturas ordinarias sucesivas para luego, a discrecién del Congreso
de la Republica, someter a referéndum dicho proyecto de nueva Constitucion,
como ya se atind, privaria al titular del Poder Constituyente de debatir
detalladamente el contenido de la nueva Constitucion, pues otorgaria al
Congreso de la Republica una funcion constituyente permanente, lo que atenta
contra la naturaleza excepcional de dicha funcion que requiere de

representantes constituyentes especiales para tal proposito.

La tercera alternativa, involucra la aprobacion de una ley de referéndum para

que el titular de la soberania: el pueblo, decida si se aprueba una nueva
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Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion histérica del Perd. De ser el
caso, seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente para ello.
Pero esta ultima posicion, no estima una interpretacion relativa a respetar el
procedimiento de reforma constitucional previsto en el articulo 206, sino de
manera directa mediante referéndum. Con lo cual, por cierto, estamos en

desacuerdo.

Finalmente, la posicidn que se sostiene en este trabajo de investigacion es que
la reforma total de la Constitucidn, sélo puede ser ejecutada por un 6rgano ad
hoc que posea poderes especiales para tal propésito y a través de dicha

reforma total, crear una nueva Constitucion.

Es pertinente y util; ademas traer a colacion el cuadro elaborado por el tribunal
constitucional en la sentencia N°374/2022, en cuyo fundamento 82, establece
la diferencia entre la reforma total ejecutada por el Congreso de la Republica y

la reforma total efectuada por al Poder Constituyente:

Tipo de reforma Sujeto titular Mecanismo Objetn
Total Poder Constiuyente
incluvend Ornginarno Fundacional . L
unciuyenco rsiTirin s Acto pre juridico Mueva Constitucion
cliusulas de o Refundacional

intangibilidad ) (cidadania del Estado)

Congreso de la

Total o Parcial . iy q: La rmisma
. Poder Constituyente Repiblica v L
(no incluye . L. - Constitucion
. Derivado referéndum .

clausulas de s g reformada
) oy (poeder constitundo) o doble votaciin .
imtangibilidad) . total o parcialmente

= calificada
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Del mismo modo, en el fundamento 66, fij6 las bases y razones por medios de
las cuales arrib6 a las conclusiones del cuadro precedente y sentencié lo

siguiente:

66. Al respecto, como ya sostuviera este Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia, la “férmula politica”, el “nucleo irreformable” o los “elementos de
identidad constitucional”, implican la materializacion irreversible de los
principios, clausulas y elementos nucleares e intangibles de la Constitucion que
no pueden ser afectados por una reforma constitucional. Asi, las nociones de
soberania popular, separaciéon de poderes, dignidad humana y derechos
fundamentales, son sin duda clausulas incuestionables por parte del Poder
Reformador en el modelo constitucional peruano, y que trascienden no solo del

telos de la Constitucidn, sino de nuestra historia republicana.

Por consiguiente, no cabe duda que debe ratificarse en la posicion que la
reforma total s6lo puede ser ejecutada por el Poder Constituyente materializado
en un o6rgano ad hoc, llamese éste Congreso, Convencion o Asamblea

Constituyente y siempre de manera exégena al Poder Constituido.

En el cuadro del tribunal constitucional, se puede apreciar que una reforma
constitucional total ejecutada por el Congreso de la Republica debe respetar
las clausulas de intangibilidad, esto significa que la denominacién “reforma
total” es una mera etiqueta vacia que no puede serle infiel a la institucionalidad
contenida en la Norma Fundamental que habilita el procedimiento de reforma

total de la Constitucion.
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Finalmente, el tribunal, reconoce que una reforma total ejecutada por el Poder
Constituyente si puede alterar las clausulas de intangibilidad, sean estas
explicitas o implicitas. Por ello, cuando se sostiene que el Congreso posee la
funcién habilitadora para convocar al Poder Constituyente, se alega que puede
adicionar contenido a la Constitucion vigente, con respeto irrestricto al
procedimiento de reforma constitucional contemplado en el articulo 206 a fin de
garantizar la transicion entre un orden juridico constitucional antiguo y nuevo.
Caso diferente es la ruptura del orden constitucional producto de un golpe de

Estado o una revolucion violenta.

2.3.3. La necesidad de una reforma constitucional parcial previa a la
convocatoria del poder constituyente

A fin de consolidar la propuesta de este trabajo de investigacion, debe
invocarse el fundamento 80 de la uUltima sentencia precitada N°374/2022 del

tribunal constitucional, que sefiala lo siguiente:

De todo lo expuesto, se puede advertr que el Congreso podria
constitucionalizar la Asamblea Constituyente como una alternativa para la
legitimacion de los procesos de reforma. Sin embargo, en tanto no exista
dispositivo expreso en la Constitucion, es una alternativa antijuridica y solo

posible mediante un acto contrario a derecho.

No cabe ninguna duda, pues, sobre el razonamiento al que arriba el tribunal
constitucional en su fundamento 80. En este trabajo de investigacion, ya se

habia sostenido a propésito de la sentencia N°014-2002-Al/TC, que la
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regulacion de la reforma total contenida en el articulo 32 en concordancia con
el articulo 206, habia constitucionalizado la funcion habilitadora del Poder
Constituyente por parte del Congreso de la Republica; por ello, no es sorpresa
gue una sentencia reciente, se concluya la viabilidad juridica de una reforma
constitucional parcial previa que constitucionalice al Poder Constituyente capaz
de legitimar transiciones pacificas y democraticas con respeto irrestricto al

orden constitucional vigente.

Sin embargo, pese a sus esfuerzos, el Tribunal Constitucional s6lo se remite a
la constitucionalizacion de la Asamblea Constituyente, sin considerar que el
Poder Constituyente tiene diferentes manifestaciones y, la Asamblea

Constituyente, es solo una de ellas.

Del mismo modo, omite exhortar alguna formula para la constitucionalizacién
de dicho érgano ad hoc?*, exégeno, siempre, al poder constituido. Si bien es
cierto, no es tarea del tribunal dar pardmetros a la funcién politica del
parlamento, el cual se instituye como maximo Organo de representacion
ciudadana del Estado peruano, no es menos cierto que dicha omision en la
funcion pacificadora del tribunal deja abierta la cuestion tal como: ¢Cuales
serian los limites de los representantes constituyentes? Teniendo en cuenta
que, es un poder autocontrolador en su ejercicio y, en el marco de sus

competencias omnimodas, decida autocontrolarse, y dotarse, mediante el

24 Como lo hizo anteriormente en la sentencia N2014-2003-AI/TC, en la cual exhorté al Congreso de la
Republica a tomar una de las alternativas planteadas por la Comision de Estudio de las bases para la
reforma constitucional.
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mecanismo del referéndum, como instrumento de la democracia directa, de un
modelo capaz de establecer limites formales o materiales para el ejercicio de

dicha funcion constituyente.
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CAPITULO Il

EL CONTROL DE LOS LIMITES FORMALES Y MATERIALES DEL PODER
CONSTITUYENTE

En el presente capitulo, se aplicara los fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales esbozados en los primeros dos capitulos; por cual, se podran
observar reflexiones puntuales en torno a los conceptos ya abordados; en ese
sentido, se ha tomado una postura. Pero, aqui, se solventara lo que en un

principio se pudo inferir o afirmar en los primeros capitulos aludidos.

3.1. El poder constituyente originario

El Poder Constituyente originario, como ya se ha sefialado, ocurre en dos
supuestos concretos: i) cuando nace un Estado o Republica, en el caso
peruano esto ocurrié en 1823 con la aprobacién de su primera Constitucion y
ii) cuando se rompe con el orden juridico constitucional vigente y se pretende
modificar aspectos sustanciales de la estructura de un Estado preexistente
sobre nuevos o renovados principios, ya sean sociales, econdémicos, politicos
o juridicos. Eso puede presentarse en contextos de revolucion popular o golpe

de Estado.

El tribunal constitucional peruano, en la sentencia N°374/2022, ya comentada
en el capitulo anterior, ha tenido a bien transmitir estos dos conceptos y
dividirlos en dos tipos de Poder Constituyente originario en i) fundacional
(fundamentos 23 al 26) y ii) refundacional (fundamentos 27 al 30),

respectivamente. La diferencia entre uno y otro es la misma que la indicada en
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el parrafo anterior; en el primer caso, nace un Estado o Republica y; en el
segundo, se busca modificar la estructura del Estado o Republica preexistente

para asignar nuevos valores.

Ahora bien, el fin de este trabajo de investigacion es proponer una formula
juridica que busque paliar reclamos sociales orientados a promover la ruptura
del orden constitucional y; por lo tanto, reducir las probabilidades de
autoconvocatoria del Poder Constituyente originario encausado en una

revolucion violenta o golpe de Estado, ya sea civil o militar.

3.2. El poder constituyente derivado

En los capitulos uno y dos, se explicé la posicién que se tiene sobre el particular
respecto de este concepto. No debe confundirse, el poder de reforma
constitucional que tiene el parlamento en condicion de 6rgano reformador
competente para modificar la Constitucién con respeto irrestricto al contenido
esencial de las clausulas de intangibilidad con la idea de poder constituyente

derivado.

Si el Congreso de la Republica identificase e impulsara la necesidad de una
reforma constitucional parcial previa y, en palabras del tribunal constitucional,
constitucinaolizara al Poder Constituyente como alternativa para llevar a cabo
una reforma total de la Constitucion vigente, lo que se estaria convocando,
aprobada esa reforma constitucional, es al Poder Constituyente derivado. Es

decir, un Poder Constituyente que se convoca sobre la base de un Estado
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prexistente y, cuyo proceso, tiene como parametro de referencia vinculante lo

que aqui se denomina el bloque de normas constituyentes.

Esto no es una veleidad o audacia de quien suscribe este trabajo de
investigacion, la practica constitucional como el caso panamefio o chileno ha
demostrado que el proceso constituyente denominado como derivado, una vez
convocado, debe acatar las normas contenidas en la Constitucion vigente, las
cuales han habilitado su convocatoria por decision del titular de la soberania
mediante referéndum. Para intentar darle mejor entendimiento a esta idea, se

ofrece el siguiente gréafico de elaboracién propia?®:

Poder Constituyente

- Nueva Constitucion
derivado

Constitucion Politica
vigente

ePuede ejecutar una

*Bloque de normas
constituyentes
(Autoriza y regula el
proceso
constituyente
derivado).

-

* Redacta la nueva
Constitucion y tiene
como parametro de
referencia
vinculante el bloque
de normas
constituyentes en la
Constitucion
vigente .

J

reforma total o
parcial sobre la
base de la maxima
del Derecho que
reza: "quien puede
lo mas, puede lo
menos". (Qui potest
plus, potest minus).

J

Este blogue de normas constituyentes esta compuesto por cuatro elementos: i)
La convocatoria del Poder Constituyente, ii) los limites formales, iii) los limites

materiales y iv) La ratificacion o rectificacién de la Nueva Constitucién. En tal

25 Gréfico Ne1.
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sentido. Este bloque especial de normas constituyentes, serian el parametro de

referencia vinculante de todo el proceso constituyente.

3.2.1. La convocatoria del Poder Constituyente

El articulo 206 de la Constitucion peruana de 1993, como ya se ha sefialado
anteriormente, consigna que, al debatirse una iniciativa de reforma
constitucional, si ésta alcanza mayoria absoluta del namero legal de sus
miembros, es decir, 66 votos, se somete a referéndum para la ratificaciéon de
dicha propuesta a consideracion de la ciudadania. Por otro lado, en caso se
alcance la votacion de dos tercios, es decir, 87 votos del numero legal de
congresistas, no es necesario que se someta a referéndum dicha propuesta de

reforma constitucional, salvo que asi lo considere el Congreso de la Republica.

Sin embargo, en este trabajo de investigacion, y siguiendo parcialmente la tesis
de Raffo consideramos que, si se plantea una reforma constitucional para
constitucionalizar al Poder Constituyente y, s6lo en este extremo y también si
se decide activar el funcionamiento del Poder Constituyente con la reforma ya
incorporada, se haria urgente y necesaria la disposicion por parte del Congreso
de la Republica de convocar a referéndum, pues el pueblo, como se indicé
anteriormente, no actuaria, en este caso, como poder constituido sino como un

potencial Poder Constituyente.

188



En ese orden de ideas, tal como lo sefiala el segundo parrafo del articulo Gnico
da la ley?® (N°31399,2022), ley que fortalece el proceso de aprobacion de leyes
de reforma constitucional regulado en los articulos 40 y 44 de la ley 26300, ley
de los derechos de participacion y control ciudadanos, la autoridad que convoca
a referéndum es el Presidente de la Republica por disposicion del Congreso;
desde luego, si es que se trata de una ley de reforma constitucional; en los
demas casos, los convoca la autoridad electoral. La formula especifica, que
pueda regular la Constitucion respecto de la convocatoria del Poder
Constituyente, es de naturaleza netamente politica. Este primer elemento,
también determina el plazo de funcionamiento y la posibilidad de prérroga del

Poder Constituyente.

En caso de ser aprobada la reforma por el titular de la soberania,
evidentemente, no podria modificarse el articulo 206; ya que, como hemos
manifestado, se trata de una clausula intangible; por lo que, el bloque de
normas constituyentes que va desde la convocatoria del Poder Constituyente
hasta la ratificacion o rectificacion de la Nueva Constitucion, deberia estar en

la parte inmediatamente anterior a las disposiciones finales y transitorias.

3.2.2. Los limites formales

Los limites formales estan vinculados a las reglas de procedimiento para

alcanzar mayoria en la incorporacién de disposiciones que componen el

26 Declarada constitucional por el pleno del tribunal constitucional en la sentencia N2374/2022, ya
analizada en este trabajo de investigacion.
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proyecto de Nueva Constitucion que se pretenda redactar por parte de los
representantes constituyentes. En otras palabras, se trata del quérum minimo
para introducir normas que, una vez ratificadas, seran parte del nuevo orden

constitucional.

En ese contexto, pueden existir innumerables formulas para alcanzar dicha
mayoria, pero siempre se sugiere una cualificada o agravada, dado que se trata
de una Norma Fundamental que pasara a regir los destinos de todos los
ciudadanos y tendra supremacia sobre toda norma dentro del territorio de la
Republica. Esto esta vinculado al concepto de legitimidad democrética, pues a
mayor consenso, mayor legitimidad; caso contrario, no tendria sentido que se
apruebe una Nueva Constitucion que se estipule un procedimiento agravado,
para ser reformada, si ésta misma fue consensuada mediante un procedimiento

flexible con poca legitimidad.

En este trabajo de investigacion se sugiere mantener la mayoria cualificada de
dos tercios que se ha previsto para el procedimiento de reforma constitucional
del articulo 206 de la Constitucion vigente, sea cual fuere el numero de
representes constituyentes que se estime para la conformacion del Poder
Constituyente. Este quorum no podria ser alterado por los representantes

constituyentes.

Por otro lado, también estan las normas de procedimiento que emanan de los
acuerdos de los representantes constituyentes. Esas normas reglamentarias

también serian parte de bloque de normas constituyentes, pero aprobadas en
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la autonomia misma de su ejercicio natural. Dichas normas poseen, desde
luego, ese rango especial por lo mismo que son vinculantes para el ejercicio de

la funcién constituyente.

Se sostiene que, ante el posible quebrantamiento de estas normas
procedimentales, debe existir un 6rgano jurisdiccional que las salvaguarde, este
organo debe ser enddgeno y no exdgeno al Poder Constituyente. Es decir, un
Tribunal Constituyente, capaz de hacer prevalecer el bloque de normas
constituyentes que regulan el funcionamiento del 6rgano politico encargado de
redactar una Nueva Constitucion. Debe ser enddgeno y no exdgeno; toda vez,
gue, con ello, es el mismo Poder Constituyente el que se autocontrola dentro

de sus facultades omnimodas.

3.2.3. Los limites materiales

La experiencia constitucional comparada ha demostrado que la fijacion de estos
limites es posible de ser incluidos dentro del bloque de normas constituyentes.
Tal es el caso de Panam& o Chile. No debe confundirse con las llamadas
clausulas pétreas, pues estas son relativas a la identidad de la Constitucion

vigente que es objeto de reforma total.

Los limites materiales que forman parte del bloque de normas constituyentes,
protegen la identidad estructural de la Republica y; con ello, la proteccién de
los derechos humanos o fundamentales contenidos en los tratados

internacionales vigentes ratificados por el Estado, el himno nacional, la bandera
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y escudo patrio, entre otros. Esto no es algo menor, en el caso venezolano, la
Asamblea Constituyente, le cambié de nombre al pais, pasando de Republica
de Venezuela a Republica Bolivariana de Venezuela y; en el caso boliviano,
pasé de llamarse Republica de Bolivia a Estado Plurinacional de Bolivia,

quitandole a este ultimo la caracteristica republicana.

Estas caracteristicas estructurales e identitarias que serian objeto de proteccién
tienen una naturaleza que responde a la historia y realidad de cada pueblo. No
todos se identificaran con las mismas bases estructurales, pero si podria ocurrir
gue exista un comun denominador de las mismas; sobre todo, en las
democracias occidentales y en aquellos Estados en los que se haya
implementado una férmula democratica y republicana para decidir los destinos

de sus ciudadanos.

En el caso de los derechos humanos o fundamentales, estos podrian ser
modificados en sentido positivo y no negativo, dada la condicion de
progresividad de éstos. Esto es, cuando se amplie su rango de proteccién y no
se restrinjan en cuanto a su contenido esencial. El control de estos limites
también estaria a cargo del o6rgano jurisdiccional enddégeno que aqui

denominamos Tribunal Constituyente.

Desde luego, la materializacion de estas caracteristicas identitarias

estructurales de una Republica democratica, seran reveladas una vez que se

incorporen al bloque de normas constituyentes mediante una reforma
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constitucional previa como el caso del articulo 154 de la Constitucion chilena

vigente, ya analizado en el capitulo anterior.

3.2.4. La ratificaciéon o rectificacién de la Nueva Constitucion

Como no podria ser de otra manera, el proyecto de Nueva Constitucion que
elaboren los representantes constituyentes, deberia ser sometido a ratificacion
o rectificacion mediante una consulta popular, utilizando la institucion del
referéndum. La experiencia comparada, nuevamente, demuestra que se ha
hecho uso de esta institucion para aprobar o rechazar los proyectos o
propuestas de Nueva Constitucion. El caso del pueblo chileno demuestra que,
aungue se haya convocado al Poder Constituyente, el producto o creaciéon de
los representes constituyentes fue rechazado cuando el titular de la soberania
se manifestd en ultima instancia. Como ya indicamos antes, por falta de
contundencia de la propuesta, como diria Bruce Ackerman respecto de su
teoria del momento constituyente, observada en este trabajo de investigacion

en el capitulo anterior.

Del mismo modo, cuando se abordé el elemento de la convocatoria del Poder
Constituyente, se indicé que esa férmula tiene una naturaleza eminentemente
politica; por lo que, podrian establecerse reglas especiales adicionales en el
bloque de normas constituyentes a fin de garantizar la mayor participacion
posible de ciudadanos en la ratificacidn o rectificacion de la propuesta de nueva

Norma Normarum.
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3.3.

El 6rgano politico del poder constituyente derivado: Congreso,
Asamblea o Convencion Constituyente

De acuerdo a la revision hecha por Mardon en su tesis de grado (2021b, p.34),

existen tipos de manifestaciones del Poder Constituyente e indica:

La teoria constitucional ha distinguido dos conceptos en cuanto a la creacién de
la obra del Poder Constituyente y es que pueden ser distintos los 6érganos
encargados de plasmar la Constitucion, lo cual se determina segin cémo se
constituye y expresa el mencionado Poder.

En cuanto a las Asambleas Constituyentes, quien ejerce dicho poder es la
representacién exclusivamente convocada con el fin de crear una nueva
Constitucién. Esta asamblea puede conformarse en su totalidad por eleccién, o

bien una parte por eleccién y otra por designacion.

(...) Mientras que la figura de los congresos constituyentes implica que el propio
Parlamento asume dos tareas a la vez: cumple con la elaboracion de la

Constitucién y ejerce funciones propias de un ente legislador ordinario.

Acto seguido, el mismo autor, indica que la experiencia peruana ha preferido

hacer uso de las Asambleas Constituyentes y que sélo en dos oportunidades

1860 y 1993 se decantd por el Congreso Constituyente, en este trabajo se ha

recalcado en varias oportunidades la oposicién a la doble funcién legislativa

ordinaria y constituyente que lleva a cabo este ultimo 6rgano por representar

un peligro para la estabilidad democratica. Por otro lado, coincidimos con lo

propugnado por Mardén, pero, ademas, se debe agregar una manifestacion: la

Convencién Constituyente.
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En la Constitucion peruana de 1828, considerada por Manuel Vicente Villaran,
como la “madre de todas las Constituciones”, se estipulé un érgano exégeno
ad hoc llamado Convencion Nacional, la cual hacia las veces de Poder
Constituyente; toda vez, que estaba a cargo de ejecutar una reforma total de la
Constitucion si asi lo estimaban los representantes constituyentes convocados

para tal efecto.

Sin embargo, podria decirse que dicha denominacion era equiparable, en los
albores de la Republica, al de Asamblea Constituyente; ya que, su convocatoria
estaba habilitada, exclusivamente, para redactar una Nueva Constitucion al

ejecutar, como ya se dijo, una reforma total.

Ahora bien, en la actualidad, se puede apuntar como Convencion Constituyente
a aquella que tiene una doble naturaleza: politica y jurisdiccional. El caso
chileno, por cierto, demuestra que el bloque de normas constituyentes que no
pueden alterar los representantes constituyentes en el ejercicio de su funcion,
puede ser pasible de control jurisdiccional por tratarse de un Poder
Constituyente derivado. So6lo que aqui no se comparte la idea de que ese
control jurisdiccional sea exdgeno al Poder Constituyente, menos aun, por parte
de un poder constituido dado que la Convencidn perderia su naturaleza como
tal y seria solo una denominacion de fachada, una mera nomenclatura con la

cual se perderia el sentido mismo del Poder Constituyente.

La complejidad con la que ahora se entiende al Poder Constituyente en la

practica o experiencia reciente comparada, nos advierte de la existencia de una
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nueva manifestacion de Poder Constituyente tanto de naturaleza politica como
jurisdiccional o, si se quiere dual; en este caso, ya no se podria decir que el
Poder Constituyente es eminentemente politico, sélo en el caso del Poder
Constituyente originario, pero no en el derivado, el cual tiene un érgano que
ejerce funcion constituyente politica, que redacta el proyecto de Nueva
Constitucion y otro que ejerce funcidn constituyente jurisdiccional y controla los

limites formales y materiales de los representantes constituyentes.

3.4. El 6rgano jurisdiccional del poder constituyente derivado:
Tribunal Constituyente

Se ha mencionado que este Tribunal puede ejercer control sobre los limites
formales y materiales de los representes constituyentes porque nace y muere
juridicamente con el 6rgano politico que los acoge, no podria hacer otra cosa,
pues es parte del Poder Constituyente mismo; en tal sentido, esta nueva
manifestacion del Poder Constituyente, que aqui llamamos Convencién

Constituyente, tiene una naturaleza dual.

Este 6rgano jurisdiccional, tendria impedido ejercer control sobre el primer y
altimo elemento del bloque de normas constituyentes, es decir, sobre la
convocatoria del Poder Constituyente y sobre la ratificacion o rectificacion del
proyecto de Nueva Constitucion. Por cuestiones logicas, no puede controlar
algo si no existe; en el primer caso aun no ha nacido y; en el segundo, ya
fenecid, pues se disolveria de pleno derecho desde el momento en el cual el

organo politico cumplié con la tarea de presentar el proyecto de Nueva
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Constitucion que se ratificaria o rectificaria mediante referéndum con el
consentimiento o desistimiento del titular de la soberania. Este O6rgano
jurisdiccional haria respetar; ademas, la naturaleza autocontroladora que posee
en si mismo, segun las teorias clasicas y contemporaneas, el Poder

Constituyente.

Tal como se indico en el primer y segundo capitulo, el Poder Constituyente sélo
puede controlarse a si mismo; si fuese al contrario, como lo han concebido los
chilenos; por ejemplo, que le dieron a su Corte Suprema (primera reforma
constitucional) y Comité Técnico de Admisibilidad (segunda reforma
constitucional), la competencia para controlar formalmente y materialmente al
organo politico, respectivamente; estariamos ante un érgano ad hoc politico
gue redacta una nueva Constitucion, pero totalmente sometido a las reglas de
los poderes constituidos; por lo que, el concepto constituyente que acompafia
a la denominacion Convencién, seria meramente superficial y vacia de

contenido la naturaleza y dinamica del Poder Constituyente.

Algunas criticas que podrian plantearse sobre este érgano jurisdiccional que
formaria parte del Poder Constituyente, sefialarian que el Poder Constituyente
i) ya no seria ilimitado o ii) Que se estd complejizando un fendémeno,
exclusivamente politico. Sobre lo primero, la respuesta cae por su propio peso,
pues, como se explicd, se trata de un Poder Constituyente derivado, el cual
tiene como parametro de referencia el bloque de normas constituyentes que se
pretende derogar (reforma parcial) o abrogar (reforma total). No tendria sentido,

negar que se trata de un Poder Constituyente limitado, pero con capacidades
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mucho mas amplias que el poder de revision o reforma constitucional parcial,
ademas, se estaria conservando in essentia su naturaleza, al tener la potestad

de autocontrolarse a si mismo.

La idea de la conceptualizaciéon o identificacion de la existencia del bloque de
normas constituyentes, es recoger su haturaleza, las cuales deberian
salvaguardar una transicion ordenada entre un orden juridico constitucional
antiguo y nuevo, dandole al pueblo la alternativa constitucional de otorgarse
una Nueva Constitucion en caso ya no se identifique con el contenido normativo
vigente que lo vincula y esta disconforme con la formula operacional de la

reforma constitucional parcial.

Sobre lo segundo, no se puede negar, que la practica constitucional en la
experiencia comparada nos trae una nueva modalidad o manifestacion de
Poder Constituyente, y esto implica reconocer la existencia de distintas
férmulas; desde luego, sin desnaturalizar las instituciones como ha ocurrido en

el caso chileno.

Otro elemento a analizar, no menos importante, es que el titular del Poder
Constituyente: el pueblo, deberia decidir, al momento de convocar a dicho
Poder en referéndum, si este debe o no autocontrolarse con un o6rgano
jurisdiccional. Por lo que, cuando éste es convocado, para respetar la
naturaleza misma del autocontrol del Poder Constituyente, se deberia incluir
dos urnas o dos papeletas, segun se prefiera, en las cuales se plantearian las

siguientes preguntas: i) Aprueba o rechaza la convocatoria del Poder

198



Constituyente, si la respuesta es afirmativa, es decir, aprobatoria, se habilita la
siguiente: ii) Aprueba o rechaza el control de los representantes constituyentes.
Si es que la segunda pregunta es aprobatoria, el érgano politico naceria con su

controlador autonomo: el Tribunal Constituyente.

Es el titular de la soberania y: por lo tanto, del Poder Constituyente, el que tiene
la dltima palabra sobre la férmula que se adopte para ejercer el contenido
esencial de esa titularidad. Adicionalmente, debe considerarse que, si es el
propio titular, el que decide el nacimiento del fiscalizador de sus representantes
constituyentes, los magistrados constituyentes tendran legitimidad democratica
de origen y de ejercicio; por lo tanto, surgiria la siguiente pregunta ¢Quién
controla al controlador? Como ocurre, a veces, con el tribunal constitucional, la
respuesta no es tan compleja como parece: el mismo Poder Constituyente en
pleno cuando es consultado para ratificar o rectificar el proyecto de Nueva

Constitucion elaborado por los representantes constituyentes.

En la sentencia N°014-2002-Al/TC, ya citada en el capitulo anterior, el tribunal
constitucional peruano, determind que la Unica forma de controlar al Poder
Constituyente era a través de valoraciones sociales dominantes. Sin embargo,
como también ya se argumento, esas valoraciones sociales no pueden ser,
Unicamente exhortativas, a través de manifestaciones sociales o reclamos en
medios de comunicacion social, sino que requieren ser efectivas y vinculantes
a través de un organo jurisdiccional; sobre todo, por el peligro que encierra

siempre el exceso en el ejercicio de la funcidn constituyente politica.
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Es cierto que el parametro de referencia para el ejercicio de la funcién
constituyente jurisdiccional, seria el bloque de normas constituyentes; no
obstante, ese bloque no se agotaria con la literalidad de estas normas
contenidas en la Constitucion que ha habilitado la convocatoria del Poder
Constituyente sino que, los magistrados constituyentes, como se propondra
mas adelante, ejercen una funcion muy solemne como guardianes de la
Republica y la democracia, 1o que implica un conocimiento extenso en la
materia al tener que efectuar un analisis adicional de un cariz historico
constitucional para evaluar si en un determinado caso que se alega como nulo
por infraccion formal o material, ha afectado alguna clausula de identidad
estructural inherente a la naturaleza que corresponde al Peri como Republica

democratica.

3.4.1. El recurso de nulidad constituyente

Alguna observacion audaz, podria indicar que, ante el planteamiento de
controversias que se pongan en conocimiento de la judicatura constituyente,
tendria que empezar a estudiarse una suerte de derecho procesal constituyente
0 interpretar teorizaciones como la justicia constituyente, pero no es la
pretensién de este trabajo de investigacion, sin perjuicio de que el debate pueda
guedar abierto. Lo que se propone es una férmula capaz de salvaguardar la
identidad de los ciudadanos sin caer en categorias ultra positivistas o
sobrerreguladoras al mantener en la medida de lo posible la naturaleza

autocontroladora del Poder Constituyente.
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La razon por la cual no se efectia un analisis referencial respecto de los
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de Chile en materia de control
formal en cuanto a las infracciones procedimentales cometidas por los
representantes constituyentes es porque, consideramos per se, que la justicia
impartida por el poder constituido tiene un vicio de origen cuando se trata de
controlar las actuaciones del érgano politico del Poder Constituyente que limita

su naturaleza.

Ademas, en el articulo cuatro del Auto Acordado emitido por la Corte Suprema
de Chile (Pleno, Auto Acordado, 2021) que regula el tramite para sentenciar
respecto de las reclamaciones interpuestas ante dicha judicatura por la

vulneracion de limites formales, se sefiala lo siguiente:

Contra las resoluciones de que trata el presente auto acordado no se admitira
accion nirecurso alguno. En contra de la sentencia que resuelva la reclamacion
no procederd el recurso de queja. Solamente podré solicitarse aclaracion,
rectificacion y enmienda dentro del dia hébil siguiente desde la dictacion del
fallo, el que se resolvera en cuenta. El tribunal también dispondra del término

sefialado para las rectificaciones que sean procedentes.

Sobre el particular, aqui estimamos que es un error regular un recurso
administrativo similar a la reconsideracion que obligue la reevaluacion de una
controversia ya resuelta porque se trata de una judicatura sui generis, que
requiere un tratamiento célere y especial, su existencia esta limitada por el
tiempo que se le otorgue para ejercer su funcion junto con el 6rgano politico,

luego del cual se disuelve de pleno derecho. Lo viable, seria plantear peticiones
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y, el Tribunal, de oficio pueda recogerlas y estimarlas a discrecion segun la
relevancia del caso en mayoria del pleno. Una institucién similar al certiorari,
pero cuando se trata de peticiones sobre casos en los que se emitié sentencia;
por lo demas, este tipo de administracion de justicia deberia resolver todas las

controversias que se pongan en su conocimiento.

Sin embargo, en el mismo articulo precitado del Auto Acordado, también se
sefala que la sentencia que acoja la reclamacion solo podra anular el acto
impugnado. Extremo con el cual, si estamos de acuerdo, pues si resulta viable
y atendible emplear la institucion de la nulidad en el marco de una resolucion
gue estime un recurso que invoque la comision de una infraccidon de naturaleza
formal o material; ya que, los efectos que genera retrotraen el hecho al
momento anterior a la perpetracion del vicio; de tal manera, que los
representantes constituyentes infractores tengan la libertad, en el ejercicio de
su funcién politica, de reorientar el contenido que se pretende incorporar al
proyecto de Nueva Constitucion, sin perjuicio de tomar en consideracion los
criterios exhortativos que el Tribunal pueda fijar. Lamentablemente, esta

férmula solo fue regulada para las infracciones procedimentales.

En el caso del Auto Acordado emitido por el Comité Técnico de Admisibilidad
(Pleno, Auto Acordado, 2023), en su articulo 25 inciso 17, se sefiala que la
resolucion que dirima la controversia puesta en conocimiento de su judicatura,
tendra la forma de una sentencia. Es decir, este 6rgano con naturaleza
constituida y con orientacion jurisdiccional que controla los limites materiales o,

el cumplimiento de las bases institucionales de la Republica, como le han
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denominado en este pais, no tiene un titulo concreto como tribunal sino de
comité, sus resoluciones asumen la forma de una sentencia, pero no han tenido
a bien llamarlas asi aun cuando administra justicia. En este caso, no se ha
regulado recurso impugnatorio administrativo sobre el dictado de estas

resoluciones.

La interpretacion que surge, en este punto, es la creacion de un sistema
orientado a sobrecargar con excesiva regulacién una reforma parcial exégena
al Congreso Nacional de la Republica, pues las bases institucionales que
protege este 6rgano, como se mostré en el cuadro analizado sobre la reforma
constitucional en Chile, tienden a ser clausulas pétreas mas que clausulas
identitarias que forman parte del contenido esencial de la forma republicana y

democrética de un Estado.

Respecto de los efectos de la resolucion que emita el Comité Técnico de
Admisibilidad, el mismo articulo precitado en su inciso f, consigna que la
resolucién con forma de sentencia debe incluir la decision estimatoria o
desestimatoria del requerimiento, con prevenciones y votos de minoria
presentados en tiempo y forma. S6lo menciona que dicha resolucién puede ser
estimatoria o desestimatoria, no los efectos de la resolucion estimatoria la cual

puede o no tener efectos de nulidad.

Hay que recapitular y recordar que éste organo ejerce control sobre las doce
bases institucionales, que aqui llamamos clausulas identitarias estructurales de

una Republica democratica, y las resoluciones que emiten tienen efectos
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inciertos, pues no se han establecido claramente, esto implica que este 6rgano
podria ordenar no que se retrotraigan los hechos al momento previo a la
comision del vicio, sino la inclusidon de un contenido especifico en el proyecto
de Nueva Constitucion, aun en contra de la voluntad de un grupo de
representantes constituyentes, esto limita la naturaleza del Poder
Constituyente, no solo porque un poder constituido tiene facultades de
fiscalizacion sobre el Poder Constituyente sino porque sus resoluciones no

otorgan seguridad juridica al no determinar sus efectos.

Por ello, aqui se defiende las siguientes ideas: i) no se puede ejercer control
jurisdiccional sobre el Poder Constituyente desde un poder constituido, esto
desnaturaliza el fenomeno constituyente, ii) la bifurcacion de las judicaturas
para resolver infracciones formales (Corte Suprema) y materiales (Comité
Técnico de Admisibilidad), desconcentra la justicia constituyente y ello puede
propiciar conflicto de criterios contradictorios entre ambas judicaturas vy iii) Los
recursos que se interpongan ante el Tribunal Constituyente que se propone en
este trabajo de investigacién, de ser estimatorios, deben tener los efectos de
nulidad tanto en controversias sobre la vulneracion de los limites materiales;

asi como, los limites formales.

Finalmente, ninguna sentencia estimatoria puede obligar a incorporar un
determinado criterio en el contenido de la redaccion de una Nueva Constitucion,
esto vulnera de manera grave la autonomia politica que todo representante

constituyente debe tener en el ejercicio de su funcion politica.
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3.4.2. Los sujetos competentes para deducir nulidad

No deberia dejar de ponerse en la mesa del debate, la posibilidad de incluir el
criterio que se emplea para ejercitar una demanda de inconstitucionalidad, el
cual esta regulado en el inciso 5 del articulo 203 de la Constitucién Politica
peruana vigente de 1993 y ordena que estan facultados para interponer accion
de inconstitucionalidad, el veinticinco por ciento del numero legal de
congresistas. En este caso, seria el 25% del namero constitucional de
representantes o, si se prefiere la denominacion, convencionales

constituyentes.

Los representantes constituyentes serian los Unicos habilitados o competentes
para deducir nulidad ante el Tribunal Constituyente endégeno. No seria
coherente abrir la competencia para representantes de algun poder constituido,
pues se cometeria el mismo error que aqui se ha criticado respecto de la
férmula chilena. Por lo mismo, no seria pertinente ni utilitario que un porcentaje
del cuerpo politico que conforma el titular del Poder Constituyente plantee
recursos de nulidad si el pleno del Poder Constituyente ratificara o rectificara
en referéndum el proyecto de Nueva Constitucién; ademas, el plazo para
redactar un nuevo texto constitucional suele ser menos de un afo con

posibilidad de prérroga por tres a cuatro meses complementarios.

205



3.4.3. La composicion de la judicatura constituyente

Los magistrados constituyentes serian guardianes de la identidad republicana
y democratica de la Nacion y; por lo tanto, del cumplimiento del bloque de
normas constituyentes. Anteriormente, se habia afirmado respecto de la
convocatoria del Tribunal Constituyente en una segunda papeleta o urna en
caso de ser aprobatoria la primera, pero no se precisé mas alla del referéndum
gue somete a consulta popular su existencia, la modalidad de eleccion de sus

integrantes.

Puede haber muchas alternativas, pero aqui se sugiere una coherente con la
linea de la propuesta que se ha esbozado en este trabajo. Consideramos que
el d6rgano politico del Poder Constituyente derivado, materializado en la
manifestacion de Convencién Constituyente, es el que debe elegir a los
magistrados por votacion cualificada o agravada de dos tercios del numero
constitucional de representantes o convencionales constituyentes; toda vez,
gue, asi serian los mismos representantes los que elegirian a sus controladores
y como ambos forman parte de la misma institucion auténoma, no habria
menoscabo o atentado alguno contra su naturaleza. Se sigue y sugiere el
criterio del segundo pérrafo del articulo 201 de la Constitucidn Politica peruana

vigente de 1993.

Ahora bien, los requisitos para ser magistrado constituyente, no podrian ser

ligeros y, definitivamente, tendrian que ser lo mas objetivos posibles dada la

excepcional y extraordinaria magistratura que desempefarian. Mas alla de los
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detalles respecto de la alta exigencia en el cumplimiento de los requisitos, se
estima lo siguiente, tomando como referencia la Resolucidon Legislativa N°018-
2022-2023-CR (Resolucion Legislativa, 2023), que actualiza y modifica el
Reglamento para la seleccion de candidatos aptos para la eleccion de
magistrados del tribunal constitucional, emitida por el Congreso de la Republica
del Pera: i) ser mayor de cuarenta y cinco afos, ii) ser peruano de nacimiento,
iii) ser ciudadano en ejercicio, iv) tener maestria o doctorado en derecho
constitucional, v) haber ejercido la profesion de abogado durante 15 afios y vi)
tener reconocida trayectoria profesional, solvencia e idoneidad moral, y
probada trayectoria de respeto al orden constitucional republicano y

democréatico. Todas de manera concurrente.

Finalmente, vale la pena puntualizar que no seria idoneo que el cargo de
magistrado constituyente sea compatible con el de representante constituyente;
por lo que, tendrian que ser personas distintas de aquellos que ejercer la

funcién politica del Poder Constituyente derivado.
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CAPITULO IV: MARCO METODOLOGICO

En este capitulo, se tiene que distinguir entre método y técnica a fin de
esclarecer el marco metodolégico de la investigacion. En cuanto a los métodos,
se ha empleado tres; a saber: i) método tedrico-dogmatico, i) método

comparado y iii) método hermenéutico.

En cada uno de ellos, se ha tenido en consideracion dos escuelas de
interpretacion juridica, estas han sido, el positivismo juridico y el iusnaturalismo;
sin embargo, a fin de no generar distraccion sobre el analisis de ambas
escuelas; ya que, no es materia de este trabajo, se podria enfatizar que se toma
la reflexion de Bobbio (1991, p.96), cuando afirma que: “El modo mas prudente
de responder a la pregunta acerca de si cierto autor es jusnaturalista o
positivista, es decir, con un gesto de cautela ‘...depende’. Depende del punto

de vista en el cual uno se coloca para juzgarlo”.

Se podria apuntar que aqui se adscribe una posicion orientada al positivismo,
pero no significa que el autor se identifigue como tal en todos los extremos de
su pensamiento sino en lo que corresponde a los capitulos 1l y 1l
principalmente; ya que, en el capitulo | se ha partido de autores clasicos, cuyo

pensamiento estuvo orientado al iusnaturalismo.

Por otro lado, en cuanto a la técnica, se ha dispuesto de fuentes tales como i)

libros, ii) articulos de revistas cientificas, iii) trabajos de grado, iv) legislacion

nacional e internacional y v) jurisprudencia nacional e internacional. En tal
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sentido, la técnica ha consistido en el uso de fuentes indirectas para efectuar el

desarrollo del presente trabajo de investigacion.

4.1. Método tedérico-dogmatico

Este trabajo de investigacion ha utilizado el método tedrico-dogmético; toda
vez, que ha abordado teorias clasicas y contemporaneas sobre la soberania 'y
poder constituyente, respectivamente. Asi como, las diversas posiciones
doctrinales sobre las particularidades de los conceptos y categorias tales como:
i) reforma constitucional parcial y total, ii) diferencias entre poder constituyente
derivado y poder de reforma constitucional y iii) limites formales y materiales al

ejercicio del poder constituyente.

4.2. Método comparado

Se han elaborado cuadros comparativos de las principales formulas juridicas
para proceder a activar las reformas constitucionales parciales o totales y
convocar al poder constituyente en los Estados de Espafia, Panamé, Costa

Rica, Chile y Peru.

4.3. Método interpretativo y hermenéutico

Se procedi6 a analizar e interpretar las diferentes formulas juridicas para
reformar parcial o totalmente las Constituciones politicas de los Estados de
Espafia, Panama, Costa Rica, Chile y Pera y; a partir de ello, se ha planteado

una solucién a un posible problema que pueda implicar la carencia de la
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constitucionalizacion del poder constituyente en la Constitucion Politica

peruana vigente de 1993.

4.4, Aspectos éticos

En el desarrollo de este trabajo de investigacion se ha dado estricto
cumplimiento a las reglas de proteccion de derechos de autor; por lo cual, las
citas han sido realizadas con diligencia. Asimismo, se da fe del acatamiento a
la normatividad académica establecida por la Universidad de San Martin de

Porres.

CONCLUSIONES

1. Durante el estudio del concepto de soberania, se pudo observar, que,
desde su nacimiento en la baja edad media, especificamente a partir del
siglo XIV, dominada por las propuestas interpretativas de los
posglosadores, tuvo un significado inherente como categoria no
absoluta desde una perspectiva bodiniana. Al relacionar esta idea con el
objetivo general del plan de tesis, se advierte que la soberania en cuanto
género y el Poder Constituyente como especie, tiene limites. Al tener
limites no puede seguir afirmandose en la doctrina que el Poder

Constituyente es ilimitado; por lo que, debe estar sometido a control.

2. Result6 inevitable hacer la analogia género y especie; puesto que, la

soberania no soélo tiene una reflexion tedrica previa como categoria
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filosofica y politica; sino que, por su naturaleza, se manifiesta de manera
permanente mientras que el Poder Constituyente, sblo aparece de
manera temporal, cumplida su finalidad ultima: redactar una Constitucion

para una nacion, se disuelve.

Al estudiar e interpretar la experiencia comparada, se apreciaron
diferentes caracteristicas que diferencian el poder de reforma
constitucional del procedimiento para convocar al Poder Constituyente.
Las Constituciones extranjeras analizadas, mostraron un patron en
cuanto a la ejecuciéon de la reforma total. Tanto la panamefa,
costarricense y chilena revelaron que la reforma total de la Constitucion
se ejecuta para modificar sustancialmente la arquitectura del sistema
gue se abroga y se efectla a través de un érgano ad hoc distinto de los
poderes constituidos, llamese Asamblea, Congreso o Convencion

Constituyente.

Sélo en el caso de la Constitucion espafiola, se pudo evaluar que es un
poder constituido: el parlamento, el que ejecuta la reforma total, lo cual
puede generar problemas para el sistema democratico en casos de
desérdenes facticos propiciados por el titular de la soberania: el pueblo;
pues, esto implica dotar a un poder constituido con facultades
constituyentes permanentes y eso conllevaria al abuso de la institucion
segun las mayorias parlamentarias de turno, principalmente, porque el
tribunal constitucional de dicho pais ha constitucionalizado el derecho a
decidir de las autonomias respecto de su independencia de la corona, lo

gue podria fragmentar la unidad de la nacién.
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5. La jurisprudencia del tribunal constitucional peruano ha resultado
rebasada en lo relativo a que la Unica manera de controlar el ejercicio de
la funcién de los representantes constituyentes es por medio de las
valoraciones sociales dominantes, llamese medios de comunicacion o
protestas sociales; puesto que, la nueva concepcion del Poder
Constituyente implementada por la Constitucion de Chile, positivizo los
limites formales y materiales de dichos representantes y doté de mayor

contenido la institucion.

6. La constitucionalizacion de los limites formales y materiales al ejercicio
de los representantes constituyentes en el caso chileno, incurrié en un
error tedrico y factico al pretender controlar dichos limites desde un
poder constituido como la corte suprema u otro creado para tal fin desde
el parlamento, pues; con ello, menoscaba la autonomia del Poder
Constituyente como manifestaciéon de la soberania y menoscaba su

legitimidad.

7. En Chile, lo que se ha convocado es un poder constituido con la
capacidad para reformar parcialmente la Constitucion de 1980, pero
creando un o6rgano exdgeno al Congreso de la Republica capaz de
llevarla a cabo, aunque le den la nomenclatura superficial de Poder

Constituyente.
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8. No es posible convocar al Poder Constituyente segun la redaccion actual
de la Constitucion politica peruana vigente, se requiere de una reforma
constitucional parcial previa para dicho fin. Del mismo modo, aprobar
una nueva Constitucion via reforma total de acuerdo al procedimiento
establecido en el articulo 206 involucra crear un nuevo orden
constitucional desde un poder constituido, lo que produciria riesgos al
sistema democratico por darle facultades constituyentes permanentes al

Congreso de la Republica.

9. Se haidentificado que, si se convoca al Poder Constituyente en el Peru,
éste debe tener limites formales y materiales a fin de impedir que los
representantes constituyentes no se sujeten, Unicamente, al control de
las valoraciones sociales dominantes, pues la falta de taxatividad para

regular el ejercicio de sus funciones puede soslayar la voluntad popular.

10.La Constitucion peruana de 1828, madre de todas las Constituciones,
cred un antecedente nacional al habilitar la reforma total o parcial de la
Constitucion por medio de un 6rgano exdgeno al Congreso de la
Republica, al cual le otorgd el nombre de Convencién Nacional
Constituyente. Por esta razon, se ponderd en la necesidad de darle
autonomia al o6rgano ad hoc encargado de redactar una nueva
Constitucion y controlar a los representantes constituyentes por un

organo jurisdiccional constituyente autbnomo con legitimidad de origen.
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11.El érgano jurisdiccional constituyente no puede fundar los reclamos
planteados ante su conocimiento y ordenar introducir determinado
contenido en el proyecto de nueva Constitucion, esta impedido porque
con ello no se frenaria el ejercicio libre y autbnoma de los representantes

constituyentes, solo puede declarar la nulidad.

RECOMENDACIONES

1. Se recomienda implementar esta reforma constitucional parcial previa,
luego de identificar la contundencia de la exigencia social de convocar
al Poder Constituyente, siguiendo la tesis de Ackerman, y antes de que
se produzca el acto constituyente, siguiendo la tesis de Sanchez

Viamonte.

2. Se sugiere que la ley de reforma constitucional que introduzca el bloque
de normas constituyentes no debe afectar el articulo 206 de la
Constitucion Politica vigente; toda vez, que esta disposicion es una
clausula de intangibilidad. Si se modifica el procedimiento de reforma
constitucional una vez, se corre el riesgo de formar un precedente tal,
que habilite la posibilidad de su modificacibn en siguientes
oportunidades; de esta manera, la Constituciébn podria convertirse en
ultra rigida o ultra flexible y eso dependera del antojo de la mayoria

parlamentaria de turno.

214



3. Se plantea que la incorporacion del bloque de normas constituyentes
debe estar en la parte inmediatamente anterior a las disposiciones
finales y transitorias de la Carta Magna que pretende ser derogada o

abrogada.

4. Se propone gue la existencia del Tribunal Constituyente sea sometida a
consulta popular luego de que el titular de la soberania decida, en su
primera papeleta, convocar al Poder Constituyente, esto le otorgara

legitimidad de origen y ejercicio a los magistrados constituyentes.
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