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RESUMEN
Esta tesis examina la reforma constitucional en el Per( partiendo principalmente del analisis
de la participacion del Congreso y de manera subsidiaria de la ciudadania en dicho acto
tomando como parametro de validez la propia Norma Fundamental. La propuesta de este
trabajo zanja el cuestionamiento sobre la existencia de las figuras de iniciativa de referéndum
y de iniciativa legislativa de reforma por parte de la ciudadania. La interpretacion planteada
de la Norma Fundamental sobre su reforma considera como marco referencial la doctrina
constitucional atendiendo a la intervencion y papel deliberativo del Congreso, asi como su

relacion con la participacion de los ciudadanos mediante la representacion popular.

Palabras clave: Reforma constitucional, Poder Constituyente, Poder Constituyente
originario, Poder constituido, Poder de reforma constitucional, Poder Constituyente
derivado, referéndum, Estado social y democréatico de Derecho, legitimidad democrética,

democracia representativa, democracia deliberativa.



INTRODUCCION

A través de la presente investigacion nos hemos propuesto analizar el mecanismo de reforma
constitucional en nuestro pais, lo cual lleva consigo una innegable problemaética constatable
con la existencia de distintas posiciones en torno a la aplicacion de esta figura. Ello se debe,
en parte, al sinnumero de interpretaciones que han venido formulando los actores politicos,
sociales y juridicos ante distintos acontecimientos, y también por el genuino interés popular
destacado frente a los nuevos tiempos en que la sociedad cuestiona el establecimiento de

figuras arraigadas y sin un orden de cambio hoy en dia.

Sobre el particular nos hemos centrado en estudiar si es posible que, en un escenario de
reforma constitucional, su conduccion resulte necesaria o no ante el Congreso, en tanto cierta
parte de la doctrina estima viable que bastaria que el pueblo soberano dirima si es procedente
0 no, sin la observacion del Parlamento, ya que el propio texto constitucional contemplaria
el mecanismo de iniciativa de referéndum, que resultaria distinto al de iniciativa legislativa

de reforma por parte de la ciudadania.

Nuestra posicion se decanta por una coherente forma de interpretacion de la Norma
Fundamental la cual se da a través de su interpretacion sistematica. Asi pues, sefialamos que
no es posible la implementacion de la figura de lo que se denomina iniciativa de referéndum
para llevar a cabo una reforma constitucional, sea parcial o total, sin respetar la actuacion del
Congreso en la misma, pues se estaria trastocando el sentido que el pueblo otorg6 al Poder

Constituyente derivado para que sea el Unico que se encargue de efectuar la reforma de la



Norma Fundamental y decida si es que la participacion ciudadana en la aprobacién de una
reforma puede realizarse o no, dependiendo de la deliberacion y acuerdos que se manifiesten
en su pleno como expresion de una verdadera representacion popular. Hacemos la salvedad
que el presente estudio se enfoca en analizar, desde la propia Constitucion, si es que la
reforma puede prescindir de la intervencion del Congreso, ya que en ningin momento
desconocemos la propia naturaleza del Poder Constituyente, que en virtud del sentimiento de
cambio con el apoyo popular puede expresarse a través de una Asamblea o Congreso
Constituyente. La presente investigacion es un analisis de los mecanismos de reforma desde

la propia norma habilitadora, es decir, la Constitucion.

A raiz de este concepto de representacion, abordamos la figura de la democracia deliberativa
como sustento de legitimidad en las decisiones que justifiquen las mencionadas reformas. En
vista de ello, se exponen los riesgos de considerar viable un mecanismo de cambio con
prescindencia del Parlamento, puesto que desnaturalizaria tales figuras y socavaria los
principios elementales del Estado social y democratico de derecho que nos rigen como

Nacion.

Para ello, en primer lugar, abordaremos la teoria de la reforma constitucional. Con ese objeto,
se empezara por esbozar definiciones de figuras juridicas que estan contenidas en dicha

teoria, tales como Poder Constituyente, poderes constituidos, poder de reforma, entre otras.

Con un marco tedrico claro, se expondran los argumentos por los cuales sostendremos que

el no respeto a los procedimientos establecidos en la Constitucion para su reforma
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desnaturaliza y atenta contra la Norma Fundamental, de modo que no es posible realizar una
interpretacion fuera del &mbito sobre el cual la Constitucion ha delimitado su actuacion,
tampoco creando nuevos procedimientos para modificarla. Por ende, es un deber del operador

juridico respetar y preservar la obra del Constituyente.

Finalmente, expondremos como se conjuga el rol de la legitimidad en la reforma a través de
la configuracion de un Estado social y democrético de derecho, en donde la democracia
representativa y deliberativa sirvan como sustento en la supremacia constitucional para
orientar la aludida reforma. En esta linea, se expone la importancia de que las reformas

puedan ser deliberadas a través del maximo 6rgano de representacion del Estado.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1 Problema

El problema que aborda esta tesis se desprende del debate sobre el proceso de reforma de la
Constitucion Peruana, que haga viable un transito adecuado en el proceso de cambio del
sistema politico-juridico. Fundamentalmente, el problema se centra en si de acuerdo a nuestra
Constitucion, seria posible emplear solo el referéndum para reformar parcial o totalmente la

Carta Magna.

De manera especifica analizamos si es que a traves de una interpretacion sistemética de los
articulos 31 y 32, incisos 1 y 206, de la Constitucion puede reconocerse el derecho a la
iniciativa de referéndum, distinta al derecho de iniciativa legislativa ciudadana de reforma

constitucional, por la cual se modifique la Norma Fundamental.

1.2 Objetivos

Con este estudio, demostraremos que la posibilidad de utilizar el mecanismo de referéndum
en lareforma parcial o total de la Constitucidn debe contemplar inexorablemente la actuacion
del Congreso de forma previa, y que no es posible validar la teoria referida a que a través de
la iniciativa de referéndum el pueblo decide —sin la participacion del Congreso— si opera o

no una reforma constitucional.
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Asimismo, conoceremos el mecanismo legislativo de reforma de la Constitucion como una
facultad que el Poder Constituyente —a través de su obra, la Constitucion— confirid
exclusivamente al Congreso de la Republica, proceso en donde de manera subsidiaria puede

intervenir el pueblo a través del referéndum.

Finalmente, se analizara la afectacion que produciria para el Estado social y democréatico de
derecho el reconocimiento del derecho de iniciativa de referéndum, que prescinda de la
participacion del Congreso para la reforma parcial o total de la Constitucion en funcion del

andlisis de la legitimidad y deliberacion en las reformas.

1.3 Bases tedricas

1.3.1 Poder Constituyente

1.3.1.1 Concepto y naturaleza

Para esbozar una definicién de dicho concepto debemos remitirnos al legado de Emmanuel-

Joseph Sieyes, quien fue uno de los precursores de la teoria del Poder Constituyente. Al

respecto, Sieyes (1973) expone: “En cada parte la Constitucion no es obra del poder

constituido, sino del poder constituyente. Ninguna especie de poder delegado puede cambiar

nada en las condiciones de su delegacion” (pp. 76-77).
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En cuanto a lo manifestado por el francés en su obra, Luque (2011) afirma:
Sieyeés tenia que demostrar que, para darse una Constitucion, la Nacion tenia que tomar
la decision mediante la reunion de representantes extraordinarios especialmente
delegados para expresar la voluntad nacional; ello lo conduce a elaborar la teoria del
Poder Constituyente, a fin de establecer a quién pertenece y cuéles son las condiciones

de su ejercicio (p. 1).

Asi, los postulados de Sieyes, respecto al Poder Constituyente, descansan en la
representacion popular como base de toda organizacion politica. Por lo cual no debe perderse
de vista que el sentido del Constituyente se genera mediante enunciados politicos que
repercutiran finalmente en mandatos juridicos en la forma en que una sociedad politica busca
organizarse. Desde esa perspectiva, es valida una concepcion en que la mejor manera de que
un gobierno pueda desenvolverse de manera dptima es a través de una organizacion politica
y que la voz que exprese el sentir, en cuanto forma y modo de convivencia, se traduzca en
una soberania nacional. De igual modo, el autor entiende que se consigue solamente con la

representacion.

Debe quedar claro que la teoria del Poder Constituyente que expone Sieyes se encuentra
enmarcada en el contexto histérico del nacimiento de lo que se denomind el Tercer Estado
en Francia. Sar (2007) expone que este se justifico frente a la crisis econdmica del reinado
de Luis XVI, crisis derivada de los recursos que despilfarraba la clase aristocratica y la
nobleza. En oposicion a la idea de financiamiento estatal por impuestos a los que se

encontrarian sometidos, el rey convoca a los Estados Generales para deliberar respecto a
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dicho cometido. Los Estados Generales estaban compuestos por tres estamentos: el alto clero
(Primer Estado), la nobleza (Segundo Estado) y el pueblo llano (Tercer Estado). La
fundamentacion de ese Tercer Estado, en el aspecto politico, obedecia a la defensa de los
intereses de la burguesia frente a lo que se consideraban privilegios de la nobleza. Al mismo
tiempo, Sieyes busca plantear una igualdad que se centre en la eliminacion de privilegios y
en la convocatoria a los referidos Estados Generales con el fin de concretizar esa igualdad.
Sin embargo, uno de los puntos més interesantes en la obra del abate Sieyes es la forma en
que plantea la votacion: sefiala que tanto la nobleza como el clero representan intereses de
los particulares, mientras que el Tercer Estado realmente representa a la Nacién, de ahi que

se tenga que convocar a una Asamblea Nacional.

Segln esa ldgica, Sieyes postula las etapas de formacion de un Estado tomando en
consideracién el papel preponderante de la representacion en ese mecanismo. Sar (2007)
explica cada una de las etapas afirmando que, en la primera, las personas tienen una voluntad
para agruparse y formar una Nacion, a pesar de contar con voluntades individuales. Como
resultado, el concepto Nacion se encontrard unido al derecho natural que es consustancial al
Poder Constituyente, caracterizado por ser inalienable e indiscutible. Esto, en la practica,
privaria a que una Constitucion destruya al concepto de Nacion, toda vez que esta se funda
justamente en el derecho natural. En una segunda etapa, sera la Nacion la que actle en
funcién de la voluntad comun y se caracterizara por el hecho de que el poder sea ejercido en
conjunto y que puedan convivir necesidades mutuas en las personas. En este estadio, entonces

puede hablarse del nacimiento de una Constitucion. Finalmente, frente a un nimero asociado
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y disperso en los miembros de la Nacion, cada uno de ellos no podra ejercer solo una voluntad

comun, de tal manera que la representacion se vuelve necesaria.

Siendo asi, el contexto en el cual se desarrolla la idea de un Poder Constituyente supone la
incapacidad material de expresar la voluntad popular de todo el conglomerado de ciudadanos,
y se recurre a dicha figura conceptual con el fin de dotar de significado e importancia a la

soberania del pueblo traducida en la representacion.

La soberania, en la concepcion de Sieyes, es muy importante, ya que se fundamenta en la
nocion de Poder Constituyente. En ese orden de ideas, Cairo (2010) indica que tal soberania
reside en el Poder Constituyente del pueblo, en donde por mas que este haya determinado en
una Constitucion la potestad de delegar dicho poder en autoridades constituidas, nunca deja
de conservar para si mismo tal poder. Visto lo anterior, la soberania, a pesar de repartirse
entre las mencionadas autoridades, contiene una unidad indivisible, es decir, se mantiene
retenida en el pueblo; y, por otro lado, el pueblo es el que conserva en sus manos el Poder
Constituyente, con lo cual nunca quedard obligado por la Constitucion, pues jamas se
condicionara al soberano, esto es, el pueblo, el cual tendra el derecho de cambiar su Norma

Fundamental o no, cuando lo estime conveniente.

Cabe destacar que, conforme expone Blume (2009), el legado de Sieyes no solo descansa en
la destruccién de los postulados del antiguo régimen, sino en que se germind una nueva
sociedad en donde la teoria del gobierno representativo fue creada y dio finalmente solucion

a la problemaética planteada de Rousseau respecto a la indivisibilidad de la soberania, la cual
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como indicamos queda superada al seguir considerando al pueblo soberano como el titular
del Poder Constituyente, que nunca pierde esa condicion aun cuando la representacion es

delegada a cierto nimero de individuos cuya funcion consiste en ser la voz del pueblo.

Otro de los grandes juristas que desarroll6 este concepto fue Schmitt (1982), quien formulo:
“El poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza es capaz de adoptar la concreta
decision del conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando la

existencia de la unidad politica como un todo” (pp. 93-94).

La teoria del Poder Constituyente que plasma Schmitt debe interpretarse a partir de la
importancia que este le da al caracter de lo politico en la organizacion de una Nacion.
Ciertamente, el autor le da un valor Unico a la forma en que la ciudadania comprende los
ideales y maximas a los que una Nacion debe aspirar. Solo a partir de que sean asimilados y
compenetrados dichos conceptos por estas personas, tendrd sentido la constitucion de un

documento organizacional y el reconocimiento de derechos y deberes.

Sin embargo, mas alla de estos postulados, debe destacarse que dicha voluntad, que en
principio supone la forma en que se organiza un Estado, no solo tiene que limitarse a
establecer la jerarquia de sus 6rganos, sino mas bien el control que debe existir entre todos
estos para un equilibrio armonico en donde ningln poder se encuentre uno por encima del
otro. Dicho en otras palabras, devendréa la concretizacion del autogobierno de una estructura

politica.
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A este respecto, Cairo (2010) expone:
El Poder Constituyente es una expresion de autogobierno. Por consiguiente, no puede
ser el sustento para que las personas renuncien a la posibilidad de decidir libremente
acerca de la organizacion de su gobierno. Esta renuncia se produciria si los integrantes
de una sociedad politica, invocando el ejercicio de este poder, adoptaran un sistema
autocratico, es decir, una organizacion en la cual el ejercicio de més de una funcién

politica se encontrard en manos de un solo érgano del Estado (p. 13).

Como expone el autor, dicho autogobierno implicard una regulacion en el actuar politico de
los 6rganos creados en la obra del Poder Constituyente, denominados poderes constituidos,
ya que justamente emanan de la expresion de ese poder, es decir, se derivan de la

Constitucion.

Sobre el concepto de Constitucién, ligado a la teoria del Poder Constituyente, podemos
sefialar que esta es definida como el orden juridico fundamental de una comunidad, la cual
se encarga de plasmar los lineamientos sobre los que se debe formar una unidad politica, y
como la forma en que el Estado reparte las funciones y sobre lo cual limita su poder

preservandolo de un posible abuso (Hesse, 1992).

Igualmente, compartimos lo expresado por Aragon (1986), quien senala lo siguiente: “La

Constitucién es la norma fundamental que establece la delimitacion del ambito de las

libertades de los individuos y de las competencias de los 6rganos del Estado, bien entendido
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que la delimitacion del ambito de las libertades ha de significar su garantia y la de las

competencias estatales su limitacion” (pp. 16-17).

Dicha delimitacion de libertades también se plasmaré con el reconocimiento y garantia de
una lista cerrada o abierta de los derechos fundamentales de las personas (Castillo Cérdova,

2005).

En el constitucionalismo moderno, este es el pilar fundamental del valor supremo de las
constituciones, ya que la vinculacién de esta, como expresion directa del pueblo, y su
obligatoriedad tendrd —como un estandar de reconocimiento— la salvaguarda ejercida sobre
los derechos de las personas, lo cual no solo se limita a una vertiente de cumplimiento
vertical, sobre lo que puede garantizar o no el Estado, o la manera en que este se abstiene de
generar un dafio contra los derechos fundamentales en su actuar, sino que también adquiere
relevancia la eficacia horizontal de los derechos, que conforme a lo establecido en el
fundamento juridico 6 de la Sentencia N.° 1124-2001-AA/TC, del Tribunal Constitucional
de nuestro pais, implica que la regulacién de las relaciones juridicas se proyecta también a
los particulares. En consecuencia, si estos pretenden desconocer los postulados
constitucionales en perjuicio de los derechos fundamentales de las personas, esos actos

devienen en inconstitucionales.

Por lo expuesto, puede concluirse, en cuanto a la nocién de Poder Constituyente-
Constitucidn, que uno no puede existir sin el otro: el primero es un todo creador y el segundo

una creacion que determinara reglas y principios sobre los cuales descanse todo el
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ordenamiento juridico. Ello se condice con las caracteristicas del Poder Constituyente que

destaca nuestro Supremo Intérprete.

Asi, en el fundamento juridico 60 de la Sentencia N.° 14-2002-PI/TC, del Tribunal
Constitucional, se ha indicado que este poder cuenta con la calidad de ser Unico,
extraordinario e ilimitado. En cuanto a lo primero, implica que no puede existir otro poder
que ejerza la funcién del Constituyente, mientras que la calidad de extraordinario supone que
dicho poder se ejerce de manera excepcional ante situaciones o momentos historicos
determinados. Asimismo, es ilimitado, dado que, més alla de él, no existe poder alguno que

lo limite (Cairo, 2010).

Finalmente, afirmamos que la nocion de Poder Constituyente se traduce en la idea de un
poder emanado del pueblo cuyo fin es la creacion de una estructura juridico-politica por
medio de una constitucion. Esto se plasma gracias a la idea de la representacion popular en
que el concepto de soberania popular permite que tal representacion exprese la voluntad de

los pueblos que consideran que una nueva forma de organizacion debe instituirse.

En el siguiente acépite, abordaremos las clases de Poder Constituyente que la doctrina

distingue y explicaremos las caracteristicas de cada uno.
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1.3.1.2 Clases de Poder Constituyente

La doctrina constitucional establece una clasificacion del Poder Constituyente en funcién del

momento en que se presenta y de acuerdo a la finalidad que persiguen.

Se tiene al Poder Constituyente originario como una fuerza innovativa que, dentro de la
naturaleza politica, en su esencia, construye los caminos para que un ideal de Nacion se
plasme en el documento mas importante, valga decir, en una Norma Fundamental, en una
Constitucion. Mientras que la figura del Poder de reforma subyace en una naturaleza
estamentada o reglada para adaptar los postulados de una Constitucion a las nuevas

realidades.

A continuacion, expondremos las principales caracteristicas de dichas figuras juridicas.

1.3.1.2.1 Poder Constituyente originario

Respecto a la nocion de Poder Constituyente originario, esta se refiere a la voluntad politica
creadora de un orden que necesitara eficacia y un caracter de creacién. La razon de ser de
dicho poder no se encuentra en una legitimidad anterior, entiéndase juridica, sino que se

fundamenta en el derecho natural (Sanchez Agesta, 1966).

La naturaleza recaida en el derecho natural ya ha sido expuesta en el anterior capitulo al hacer

referencia a Sieyes. Aqui solo recordaremos que el Poder Constituyente originario se
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caracteriza por que trasciende los limites establecidos juridicamente al haberse encontrado
presente siempre en la forma en que los individuos vivian antes de que el concepto de Nacion

sea sindnimo de una voluntad comdn y no individual.

Por ello, la nocion de Poder Constituyente estara ligada a la idea de Estado. En palabras de
Mortati (como se citd en Sauquillo, 2018), no implica dejar de lado lo juridico en la formacion
de un aparato de autoridad; sin embargo, esa formacion es igual al hecho de la autoridad, por
lo que cabe hablar de un hecho normativo. De esta manera, no hay contradiccion entre que

se ejerza efectivamente la supremacia de lo politico y que esta se juridifique.

Esta interesante posicion abarca un camino de los hechos al propio derecho. Ello en tanto la
propia sociedad acata a la autoridad porque conoce las sanciones que puedan existir al
negarse a esa obediencia y, por tanto, se adhiere a cumplir fines colectivos que se han
convenido de forma politica como modo de pertenecer a una comunidad gque se encuentra de
acuerdo, en su mayoria, en obedecer una linea, que en los hechos es aceptada, aunque el ideal

establezca que, de manera armoniosa o0 por consenso, debe lograrse dicho bien comdn.

Un claro detractor de la tesis de Mortati es Genario Carrié (como se citd en Sauquillo, 2018),
quien conceptualiza el concepto de Poder Constituyente originario fuera del lenguaje
normativo y mas bien indica que recae en concepciones facticas o de hechos, lo cual muchas
veces genera situaciones limite, y, en sus propias palabras absurdas, si se piensa, por ejemplo,
en un hipotético caso en donde militares que busquen dar un golpe de Estado tengan una

respuesta técnica normativa, avalan ese actuar conforme con el derecho vigente de un pais.
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Creemos que las situaciones limite descritas anteriormente pueden plasmarse en la realidad.
Esto no conlleva, desde ningun punto de vista, a desconocer que estas situaciones operan
conforme a una realidad vivencial en cada Estado, donde el elemento de respaldo popular a
la decision sera de vital importancia en la aquiescencia del pueblo para su conformidad
respecto, por ejemplo, de un nuevo régimen impuesto. En otras palabras, el statu quo es un
elemento diferenciador entre lo que es deseable normativamente y la realidad. Si bien puede
pensarse en un escenario de caos o injusticia frente a la activacion de la entelequia “Poder
Constituyente” frente a un hecho especifico por el que se quiera crear un nuevo orden, no
puede simplemente desconocerse este poder en funcion del “deber ser”. A decir de las
caracteristicas del Poder Constituyente originario que se expondran a continuacion, el debate
en la aparicion de este no se agota en el ideal de germinacidn sino en la probada constatacion

de su existencia, la cual no se podria dar sin que exista el definitivo respaldo popular.

Por otro lado, en cuanto a sus caracteristicas, tal como sefialamos de manera general haciendo
referencia al Poder Constituyente originario, conforme expone Sanchez Viamonte (1958), se
deben tomar en cuenta las caracteristicas de ser originario, pues se trataria de una
manifestacion original del propio ordenamiento juridico; extraordinario, al actuar de modo
necesario dictando una Constitucion y cesar de sus funciones por haberse logrado el
cometido; supremo, al ser superior a cualquier manifestacion de autoridad en tanto crea
poderes constituidos, determina su naturaleza, organiza su funcionamiento y determina
limites a estos; y, finalmente, directo, en cuanto para la doctrina inspiradora que la crea, para

que sea ejercido, necesita la intervencién directa del pueblo.
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Segln la naturaleza ilimitada de la intervencion popular, esta tiene como antecedente
historico cuando los revolucionarios franceses suprimieron el antiguo régimen y fundaron la
Republica, lo que implicd un proceso revolucionario que partia de un punto cero y pretendia

construir todo un estado de cosas de la nada cancelando lo anterior (Garcia Belaunde, 2006).

A su vez, Garcia Toma (2010) indica: “El poder constituyente originario se justifica por si
mismo; su potestad es prejuridica y suprema frente al derecho. Se le aprecia con una
inevitable significacion politica” (p. 521). He alli la ilimitacion que radica en el Poder
Constituyente. Como lo sefiala el autor, este tipo de poder encuentra sus bases en el derecho
natural, que antecede al propio derecho positivo, el cual mas bien constituy6 una construccion
ideoldgico-social estamentada y parametrada a partir de los hombres y a fin de satisfacer las

necesidades e intereses de algunos grupos y actores.

Otra de las caracteristicas del Poder Constituyente originario es que se ejerce en un momento
fundacional del Estado con miras de estructurarlo y en donde su titularidad recae en este,
aunque en la préactica la representacion popular traduce su sentir a través de quien en los
hechos tenga el statu quo del poder para cambiar las reglas de juego en el Estado y se

manifieste la aquiescencia del pueblo convalidando los actos de los gobernantes.

Reiteramos a la legitimidad como un elemento preponderante en este punto, ya que para
fundar o permitir un cambio radical en los estamentos politicos y sociales, el pueblo es quien

expresa su respaldo a dichas decisiones. Esta idea es abordada por Garcia Toma (2010), quien
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indica: “tendra legitimidad todo aquello que es aceptable y coherente con la idea politica

predominante” (p. 519).

Con la creacién del Poder Constituyente originario, de la Constitucion se desprenden los
poderes constituidos. La logica en la configuracion de estos, en palabras de Landa (2005), es
que “el poder constituyente se extingue cuando termina su obra: la Constitucion. A partir de
lo cual surgen los poderes constituidos establecidos en la Constitucion por aquel., de lo cual
se deriva que estos no puedan ejercer la competencia propia del poder constituyente” (p.

129).

De esta manera, al lograr el cometido de promulgar una Constitucién, este poder queda
desactivado o bien se trasformara en un poder legislativo reglado y limitado a lo que la
Constitucion sefiale. Por ello, los poderes constituidos se encuentran en una jerarquia

institucional inferior al propio Poder Constituyente.

En resumen, el Poder Constituyente originario supondra una facultad que se deriva del
atributo de un colectivo para, de manera independiente, organizarse tanto politica como
juridicamente a través de una norma que establezca su organizacion, asi como formulando
los derechos y deberes, lo cual se ve reflejado en la sancion de una Constitucidn, pues esta
debe representar una asociacion de voluntad y fuerza para su existencia politica. Es por eso
gue muchos autores, al definir al Poder Constituyente derivado, optan por denominarlo

“fuerza de transformacion”.
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La teoria del Poder Constituyente determind que la revision de su obra se lleve a cabo por el

Poder de reforma constitucional, que sera abordado en el siguiente acapite.

1.3.1.2.2 Poder de reforma constitucional

Se define al Poder de reforma constitucional como una institucion juridica reglada y ordenada
segun la propia Constitucion. Por tal motivo, no es una actividad soberanay libre, encargada
de modificar la Carta Magna. Su fundamentacion recae en un importante postulado: es una
afirmacion del propio Poder Constituyente al determinar el contenido y la forma del cambio
en su obra, asi como el modo en que organiza y fija las competencias de los poderes

constituidos para que el procedimiento de cambio sea posible (De Vega, 1985).

El Poder de reforma se sustenta en que es un instrumento por el cual se adecua la realidad
juridica con la politica. Esto tltimo es conforme a las palabras de Loewenstein (1986): “Las
modificaciones que experimentan las relaciones sociales, econoémicas o politicas son las
responsables de que una norma constitucional que parecia razonable y suficiente en el
momento de crear la constitucion, haya perdido su capacidad funcional y tenga que ser, por

lo tanto, completada, eliminada o acoplada (...)” (p. 170).

Entender el sentido de una reforma constitucional supone también apreciar un rasgo
distintivo sumamente importante en la concepcion de Constitucion. Asi, Pérez Royo (1986)
explica que la Constitucion es la Gnica norma que detalla la forma como se implementan

mecanismos de modificaciones. Ello trae consigo que deba considerarse el caracter unico y
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fundamental en su naturaleza, ya que a diferencia de las deméas normas que se den en el

ordenamiento, no existe una como ella.

Es por eso que el caracter de fuerza normativa en una Constitucion indica, a su vez, la
trascendencia de que sea la principal norma, por la cual las de menor jerarquia se encuentren
vinculadas a esta y que sea tan importante fijar un procedimiento reglado y especial para
adaptar los principales cambios que deban darse a esta Ley “especial”, de tal forma que 10s
nuevos postulados constitucionales terminaran por irradiar al resto del ordenamiento juridico,

en el sentido de como debe ser aplicado.

Igualmente, la reforma opera en funcion de la adecuacion de las normas constitucionales con
la realidad juridico-politica del Estado. Es conveniente recordar que una de las caracteristicas
de la Constitucion es que busca perdurar en el tiempo. Esto implica que sus postulados sean
los mas amplios posibles con el objeto de que si el contenido de estos adquiere otro
significado, no se toque el texto constitucional; sin embargo, no siempre es posible y, cuando
la tarea de interpretar lo que el sentido literal del texto se haga imposible, debe operar la

reforma.

Esta adecuacion, pese a todo, no nos debe hacer pensar que se busca una destruccion de las
bases o pilares de la voluntad constituyente. Mas bien el real significado debe darse conforme
a una correcta defensa de la Norma Fundamental, puesto que justamente se busca preservar
su identidad, pero adaptandola a una nueva realidad siguiendo los procedimientos

establecidos en la Constitucion. Sobre este ultimo punto, cabe acotar que la figura de la
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reforma es y serd un mecanismo fundamentalmente juridico, ya que sin el respeto de los
mencionados procedimientos no hablaremos propiamente de una reforma, sino de una

manipulacion fraudulenta de la propia Norma Fundamental.

En ese sentido, De Vega (1985) claramente expresa que el Poder Constituyente no se veria
premunido de realizar una reforma sin que ello conlleve a un acto de revolucion.
Paralelamente el poder de revision, entendido como el de reforma, tampoco tendra la
competencia de realizar dicha revolucién, pues justamente se encuentra limitado por los
mandatos juridicos. Asi, se puede distinguir de forma manifiesta la nocion del Poder
Constituyente en la figura de poder politico y poder de reforma en uno netamente juridico y

reglado, tal como se cit6 en parrafos anteriores.

Uno de los puntos mas interesantes en el poder de reforma es que esta deviene en una garantia
para la naturaleza de Ley Suprema de la Constitucion, ya que, en buena medida, el modo con
el cual se desarrolla el mecanismo de reforma implica la existencia de un procedimiento
distinto al de la creacion de una ley ordinaria. Es por ello que se habla de un procedimiento

agravado en la reforma.

Sin embargo, cabria preguntarse si es que debe preferirse, dentro de este procedimiento
agravado, uno lo sumamente rigido o el que denote cierta flexibilidad en la medida de lo
posible. La respuesta supone analizar si es que el cambio implica un procedimiento de
naturaleza minima que busque que la obra del Constituyente siga conservando su identidad

y evitando que los cambios obedezcan a los caprichos de fuerzas politicas que busquen una
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destruccidn en lo creado, de modo que se optara por un procedimiento rigido. Sin embargo,
es claro que la exageracion en dicho aspecto podria traer consigo que, si bien se respetarian
los procedimientos, las reformas se darian de la misma manera, aunque de forma ilegal, dado
que no existird un adecuado desfogue de las voluntades de cambio. Por ende, un escenario

de flexibilizacion en el procedimiento de reforma seria lo viable.

A su vez, cabe destacar lo sefialado por Loewenstein (1986), quien indica que cuando se
hable de un proceso de reforma, lo ideal sera que tanto el Gobierno, el Parlamento y el pueblo
conformen dicha tarea. Sin embargo, como veremos en el capitulo correspondiente, esto debe
ser analizado con sumo cuidado haciendo remisidn a cada texto constitucional y conforme a

las teorias sobre la democracia deliberativa y legitimidad que se expondran en su momento.

Por otro lado, los modelos comparados nos dan una mirada mucho méas amplia del significado
de la reforma de la Constitucion, por lo que brevemente analizaremos el modelo federal o
americano. En cuanto a este ultimo, Pérez Royo (1986) explica que fue el modelo pionero en
establecer, de manera expresa, un procedimiento para reformar su Norma Fundamental®.
Ademas, debe tomarse en consideracion que rompid con el paradigma que consideraba que
las reformas debian darse necesariamente mediante el uso de la fuerza, como por ejemplo en
las revoluciones. A ese respecto, utilizar un procedimiento establecido significaba algo

sumamente novedoso para la época.

1 Procedimiento detallado en el articulo V de la Constitucion Americana de 1787.
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La trascendencia de este modelo es que se introdujo la posibilidad de reforma, conocida en
el caso como “enmienda”, esto es, una forma de proteger la superioridad jerarquica de la
Constitucion sobre los poderes que emanan de ella. En otras palabras, entiéndase esto como
poderes constituidos. Asimismo, dicha proteccion tenia como fin adaptar el texto a la realidad
historica que se iba dando, aunque como menciona el autor, esto en la préctica no se ha
evidenciado con la misma intensidad, sino solo en los modelos europeos en razén de que, en
los Estados Unidos, no se buscaba implementar un unico poder sino organizar las distintas
federaciones que eran independientes, tal como se reflejé en la obra El Federalista. En este
famoso conjunto de ensayos se establece una comparacion frente al escenario europeo que
mas bien busca desarrollar la figura de separacion de poderes como consecuencia del uso

autoritario y extralimitado de las funciones de quienes gobernaban esos paises.

Es conveniente destacar un punto interesante en el caso americano: si bien se encuentra
prevista la figura de las modificaciones a la Ley Superior, la figura del control de
constitucionalidad, a raiz del caso Marbury vs. Madison?, que supondria la intervencion
judicial en la constitucionalidad de las leyes, es justamente el parametro por cuanto se adapta
un texto normativo con la realidad, es decir, la interpretacion. De esta forma, se pierde, en

gran medida, la concrecion de la figura de la enmienda.

2 El antecedente por antonomasia de la creacién doctrinaria de la figura del control difuso de constitucionalidad
nace a partir de la sentencia del juez americano John Marshall, quien salvaguarda la primacia de la Constitucion
inaplicando una ley que se consideraba inconstitucional para un caso en concreto.

30



Finalmente, debemos destacar que la doctrina establece una diferencia interesante segin la
manera en que se llevan a cabo las reformas y las enuncia de acuerdo al establecimiento de
un Poder reformador o un Poder Constituyente derivado. A continuacion, expondremos en

qué consiste cada una.

1.3.1.2.2.1 Poder reformador y Poder Constituyente derivado

El Poder reformador es el encargado de realizar modificaciones a la Constitucion sin
desnaturalizarla en su contenido. Por ello, se afirma que esta sujeto a limites formales o reglas
de procedimiento para el cambio, y limites materiales o llamadas clausulas pétreas®, las
cuales, de ser alteradas, suponen la destruccion de la esencia de la propia Norma
Fundamental. Este poder debe su razén a la propia Constitucién. Nace a través de la
juridificacion del Poder Constituyente originario, por lo que su sentido es que se encuentre

reglado.

Sobre este punto, debemos hacer hincapié en que las reformas entendidas como parciales se
presentan cuando se modifican uno o mas articulos de la Constitucion que no estén incursos
en las denominadas “clausulas pétreas”. En cambio, al darse una reforma general sobre todo

o destruyendo dichas clausulas pétreas, no se puede hablar propiamente de una actuacion del

3 En cuanto a estas, el fundamento juridico 76 de la Sentencia N.° 0014-2002-PI/TC detalla que son entendidas
como aquellos dispositivos en los que la propia Constitucion, expresamente, determina que ciertos contenidos
o principios nucleares del ordenamiento constitucional estan exceptuados de cualquier intento de reforma.
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poder reformador, sino mas bien del Poder Constituyente derivado de la Constitucion

(Hernandez Valle, 1993).

Esta afirmacion también es compartida hasta cierto punto por Reinaldo (1975), quien sostiene
que “en el caso del poder constituyente derivado hay en principio, limitaciones, que en lo
formal (procedimiento), existen siempre, aunque en lo sustancial (contenido) solamente
algunas veces (las llamadas clausulas pétreas). Esto seria valido para las Constituciones
rigidas, en razon de que en el caso de las Constituciones flexibles el poder constituyente

‘derivado’ no tendria limitaciones” (p. 243).

Asi, el Poder Constituyente derivado se encuentra habilitado a realizar una reforma total a la
Constitucion, por lo que si se parte de que esta instituye el mecanismo para efectuarlo solo
tendra como limite el procedimiento para su transformacién, mas no tomara en cuenta limites
materiales, ya que justamente debe entenderse a la creacion de un nuevo pacto politico social,
a través de la Constitucion, como consecuencia de una reforma total. Podemos ver que esta
teoria encaja en lo determinado por nuestra propia Norma Fundamental, pues previo los

mecanismos para que sea sustituida por una nueva.

1.4 La creacion de las Constituciones en el Peru

La creacion constitucional en nuestra historia republicana se plasmo en la sancion de doce
constituciones. En su mayoria, se optd por legitimar el poder del gobierno de turno para lo

cual se cre6 una nueva Constitucion. Gracias a ello se explica la creacidon de una de las mas
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grandes frases en la historia constitucional de nuestro pais, que quedd plasmada en la
siguiente aseveracion de Villaran (1962): “En el Peru hemos vivido haciendo y deshaciendo

constituciones” (p. 45).

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 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 participacion ciudadana.

Nunca se dio oportunidad para que opere un proceso de reforma que hiciera viable un transito
adecuado en un proceso de cambio, por lo que casi siempre devino en un instrumento estéril.
Quiza la ausencia de limites materiales expresos en su contenido habria facilitado ello; sin

embargo, nunca se opto por demarcarlos.

En relacion con eso, haremos un recuento en la forma en que se manifestdo el Poder

Constituyente para la creacion de las Constituciones en el Peru y asi poder entender la l6gica

en cuanto a su adopcion.
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1.5 Tipos de manifestaciones del Poder Constituyente

La teoria constitucional ha distinguido dos conceptos en cuanto a la creacion de la obra del
Poder Constituyente y es que pueden ser distintos los drganos encargados de plasmar la

Constitucion, lo cual se determina segun como se constituye y expresa el mencionado Poder.

En cuanto a las Asambleas Constituyentes, quien ejerce dicho poder es la representacion
exclusivamente convocada con el fin de crear una nueva Constitucion. Esta asamblea puede

conformarse en su totalidad por eleccion, o bien una parte por eleccion y otra por designacion.

Al respecto, son citables la Convencién Constitucional de Filadelfia (Estados Unidos, 1787),
la Asamblea Nacional Constituyente (Francia, 1789) y la Asamblea Constituyente (Peru,

1978).

Mientras que la figura de los congresos constituyentes implica que el propio Parlamento
asume dos tareas a la vez: cumple con la elaboracién de la Constitucion y ejerce funciones

propias de un ente legislador ordinario.

En atencidn a esto, son citables los casos peruanos del Congreso Constituyente de 1933y el

Congreso Constituyente Democratico de 1993.

Segln esa perspectiva, nuestro pais se ha decantado en su mayoria por la utilizacién de las

asambleas constituyentes. Es claro que los gobiernos que buscaban otorgarse legitimidad con
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la creacion de normas fundamentales no veian propicia otra tarea mas importante que asumir
una funcion fundacional en vez de continuar con las tareas del legislador ordinario, que bien
podrian ser asumidas una vez que se haya delimitado claramente la labor de los poderes

constituidos.

Debe hacerse notar que las Constituciones de 1823, 1828, 1834, 1839, 1856, 1867, 1920,
1933y 1979 fueron aprobadas por asambleas constituyentes, mientras que la Carta de 1826,
la Constitucion Vitalicia de Bolivar, se aprobé mediante la figura de plebiscito, y las

Constituciones de 1860 y 1993 surgieron a partir de congresos constituyentes.

Quizas la explicacion de la infima utilizacién de los congresos constituyentes obedece a
puntuales contextos historicos en donde se evidenciaron situaciones limite en cuanto a las
mas profundas crisis econdmicas y sociales en el Per(. Estos contextos requerian respuestas
legislativas inmediatas para paliar los problemas que se desencadenaban por esos afios.
Recordemos que, hacia el afio de 1933, nuestro pais atravesaba una profunda crisis
econdmica que tenia como factor preponderante el desencadenamiento de la gran depresion,
derivada del famoso “crack del 29, crisis que repercutio en desmedro de nuestra economia
en esos afos. En la década del 90, con una hiperinflacién de alrededor de 7000 %, con los
grupos terroristas Sendero Luminoso y MRTA intentando tomar el poder y con las puertas
del sistema financiero internacional cerradas, se volvian a repetir aquellos escenarios de

decadencia econémica y social.
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1.6 EIl Congreso Constituyente Democratico 1992-1993

En cuanto a esta manifestacion del Constituyente, debemos sefialar que se desencadena por
el autogolpe de Estado que el ex presidente Alberto Fujimori operé el 5 de abril de 1992. Las
dificiles circunstancias que atravesaba el pais en ese momento con un Estado afrontando una
de las peores crisis economicas, producto de un proceso critico de hiperinflacién, y el
problema de la violencia iniciada afios atras por el terrorismo de Sendero Luminoso vy el

Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) agudizaron la crisis social.

No olvidemos que, con la victoria de Fujimori, se pudo evidenciar que el sistema de partidos
termind de verse fragmentado ante un Parlamento sumamente disperso y en donde el
Ejecutivo no contaba con una mayoria en la representacion congresal. Solo disponia del 24
% de representantes en las dos Camaras (el Senado y la Camara de Diputados), por lo que
fue muy dificil la implementacion de las politicas de gobierno con el apoyo de ese Congreso.
Ambos, Congreso y Poder Ejecutivo, tuvieron una dificil convivencia en esos dos afios, ya
que mientras el Ejecutivo buscaba decisiones pragmaticas a la salida de la crisis, la oposicién

en el Parlamento las controlaba enfaticamente.

Como la historia registra, el desencadenante ante esta lucha de poderes se da con el autogolpe

de 1992 por el cual Fujimori disuelve de manera inconstitucional el Congreso” e interviene

4 Las causales habilitantes para la disolucion del Parlamento se encontraban previstas en el articulo 227 de la
Constitucion de 1979, en ese momento vigente. El referido articulo indicaba que solo si es que se censuraba o
negaba la confianza a tres consejos de ministros, el presidente se encontraba facultado a cerrar el Congreso. Sin
embargo, en los hechos ni siquiera se logrd rechazar la confianza o censurar a ningun consejo de ministros,
tornadndose manifiestamente inconstitucional la decisién de Fujimori.
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el Poder Judicial, asi como otros organismos publicos, irrogadndose el Ejecutivo las facultades

de direccion que ostentaban estos®.

Asi, el denominado “Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional®, el 20 de agosto
de 1992, emitid el Decreto Ley N.° 25684, por el cual se convocd a elecciones para un
Congreso Constituyente. En este decreto también se determiné que ese Congreso
Constituyente actuaba con soberania y autonomia plena para ejercer las funciones
constituyentes, legislativas y fiscalizadoras. La principal y primera de ellas era la creacion de
una nueva Norma Fundamental’. En ese marco, era necesario que se elijan a sus
representantes y se optd por el mecanismo electoral del Distrito Electoral Unico para la
eleccion de 80 representantes, quienes tendrian un mandato comprendido entre la fecha de

instalacion, el 30 de diciembre de 1992, y la culminacién del mandato, el 28 de julio de 19958,

En cuanto a la forma en que se aprobd la Constitucion, obra del referido Congreso
Constituyente, se dispuso que se consideraria ratificada si los votos del Si superaban a los
del NO°. Conforme a la publicacion del Jurado Nacional de Elecciones de la época, se

determing la victoria del Si por 3 895 763 votos, los votos del NO sumaron 3 548 334, los

° Esto fue desarrollado de manera expresa en los articulos 2.2 y 5 de la Ley de Bases del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccién Nacional, emitida a través del Decreto Ley N.° 25418, que complementd el
mensaje a la Nacion del 5 de abril de 1992.

¢ Denominacion que utilizé Alberto Fujimori durante la emision del mensaje a la Nacion el 5 de abril de 1992,
por el cual anuncié la disolucién del Congreso y se plasmé en el articulo 1 de la Ley de Bases del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional ya mencionada.

7 Cfr. Primer y Cuarto Principio General del Titulo I, asi como el articulo 138, Titulo 111 del Decreto Ley N.°
25684.

8 Cfr. articulos 2 y 44, Titulo 11, y 146, Titulo 111 del Decreto Ley N.° 25684.

% Cfr. articulo 3 de la Ley Constitucional, de fecha 31 de agosto de 1993.
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votos nulos llegaron a 518 557 y los votos en blanco fueron de 216 088. Asimismo, el grado
de ausentismo fue muy grande, ya que, de una poblacion electoral de 11 518 669, solo

acudieron a las urnas 8 178 74219,

Ello materializo la entrada en vigencia de una nueva Norma Fundamental que, a lo largo de
estos 27 afos de existencia, ha sido objeto de inacabados debates y que, en la actualidad, pasa

por un proceso de reforma como expresion de adecuacion a una nueva realidad en el Perd.

En el siguiente capitulo, pasaremos a explicar la figura de la reforma de la Constitucion en
nuestro pais, abordando aspectos histoéricos, la forma en que se clasifica, sus procedimientos

y lo relacionado a la posibilidad de aplicar una reforma total en nuestra Carta Magna.

10 Cfr. fundamento 51 de la sentencia recaida en el Expediente N.° 14-2002-P1/TC.
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CAPITULO Il

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL PERU

2.1 Antecedentes histéricos

En nuestra historia constitucional, como sefiala Pareja Paz Soldan (1981), nos hemos
decantado por utilizar la figura de las asambleas constituyentes para crear
Constituciones. Asimismo, estas asambleas se han inclinado, en su mayoria, a que su
reforma implique cambios parciales. De nuestras doce constituciones, diez introdujeron
mecanismos para reformas parciales, a saber, las Cartas de 1823, 1826, 1834, 1839,
1856, 1860, 1867, 1920, 1933 y 1979, mientras que las Constituciones de 1828 y la
actual de 1993 contemplan la figura de reforma total. A continuacion, exponemos el
desarrollo histérico, de manera cronoldgica, de las reformas constitucionales en nuestra

etapa republicana.

En el caso de nuestra primera Constitucion, la de 1823, esta disponia en sus articulos
191 y 192 que cuando culmine una guerra, la reforma de la Constitucion esta sujeta a
un congreso general. Se dispuso, a su vez, que dicho cuerpo estaria compuesto por
diputados de provincias “libres” y de todas las que hayan sido desocupadas por el
enemigo. Ademas, como particularidad se tuvo que para que operara la reforma, la
habilitacion de los poderes de los diputados debia contar con una clausula especial que

autorice la posibilidad de cambio de la Norma Fundamental.



40

Luego, la Constitucion de 1826 si previo un titulo especifico en donde se contemplo la
posibilidad de reforma. Pues bien, en su Titulo X, articulo 138, se indica que, de haber
transcurrido cuatro afios de sancionada la Carta Magna, la posibilidad de reforma se
plantearia mediante una propuesta por escrito, que debia avalarse con la firma de al
menos ocho miembros de la Cdmara de Tribunos. De igual modo, se tenia que contar

con el apoyo de las dos terceras partes de los miembros de dicha Camara.

Un dato interesante es el mecanismo de reforma descrito en los articulos 139, 140 y
141 de esta Norma Fundamental. En sintesis, este procedimiento denota un claro interés
en la reflexion que debia primar para el éxito de la reforma, ya que la deliberacion era
muy importante. Ahora bien, la propuesta debia ser leida en 3 ocasiones con un lapso
de 6 dias entre cada una de las lecturas y luego se procederia a su deliberacion en la
Céamara de Tribunos. Una vez agotada dicha discusion, tenia que expedirse una ley que
conferia a los diputados de las cadmaras poderes especiales para reformar la
Constitucién. Finalmente, existia un mandato bastante curioso y consistia en que la
posibilidad de reforma también contemplaba indirectamente la actuacion del Ejecutivo,

ya que se consultaba de igual forma a este en cuanto a la conveniencia de la reforma.

En la Constitucion de 1828, por primera vez, de acuerdo a la interpretacién de su
articulo 176, se plantea la posibilidad de una reforma total. Esta indica que la
Constitucion “se conservara sin alteracion ni reforma por cinco afios desde la fecha de
su publicacion”. Luego sefiala, en su articulo 177, que, en julio de 1833, se reuniria una

Convencion Nacional autorizada para examinar y reformar “en todo” o en parte la
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Constitucion, aunque planteando la posibilidad de que si existieran circunstancias muy
graves que ameriten la reforma, el Congreso puede anticiparse a dicho plazo, tal como
se estipula en el articulo 178. Considerando el contenido constitucional del articulo
179, el mecanismo deliberativo se repetia al igual que en la Carta antecesora, ya que la
propuesta debia ser leida en tres ocasiones con un intervalo de seis dias siempre que
sea apoyada por la cuarta parte de los miembros de las camaras. Lo mas resaltante de
esta Constitucion era la convalidacion que debia dar el Poder Ejecutivo ante cualquier
propuesta de reforma, ya que los articulos 180, 181 y 182 determinaban que en el caso
que se llegue al voto de las dos terceras partes en las dos camaras habilitando la
convocatoria a la Convencién, se comunicaria al Ejecutivo que, de suscribirla,
convocaria inmediatamente a esta Gltima. No obstante, también podia darse el caso que
el Poder Ejecutivo devuelva esta propuesta con observaciones, por lo que, en dicho
escenario, la reconsideracion de las cdmaras necesitaria ahora, en cada una, de tres

cuartas partes de votos.

Posteriormente, la Constitucion de 1834 se cred a partir de una Convencion Nacional
y en el Titulo XI, llamado Observancia y Reforma de la Constitucién, se plasmo el
mecanismo para los cambios en esta. La propuesta de reforma se podria presentar en
cualquiera de las camaras y debia contar con la firma de al menos un tercio de sus
miembros presentes. Se repitié similar mecanismo de ser leida en tres ocasiones con
un intervalo de seis dias en cada una de ellas. Luego se deliberaria en torno a su
admision y, en caso se opte por llevar a cabo una comisién elegida por una mayoria

absoluta, dentro de un plazo de ocho dias, debia elaborar un informe explicando la
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necesidad de optar por la reforma constitucional. Para su discusion con el voto de dos
tercios en cada una de las camaras, estas habrian de reunirse para crear el proyecto que
solo necesitase de mayoria absoluta. Al igual que, en sus predecesoras, la intervencion
del Poder Ejecutivo se hacia necesaria para que presente la reforma ante el Congreso
en su primera renovacion, en donde seria discutido por las dos camaras existentes, las

que, con mayoria absoluta, votarian respecto a si se implementaba o no el cambio.

En cuanto a la reforma de la Constitucion de 1839 solo cabe indicar que se limitd a

seguir los mismos mecanismos establecidos en la Constitucion de 1834.

Por otro lado, la Constitucion de 1856 fue bastante escueta en mencionar como operaria
la reforma, indicando un mecanismo particular, ya que se necesitaba de tres legislaturas

distintas para que el proyecto de reforma sea aprobado.

La Constitucion de 1860 varia las tres legislaturas que dictaba su antecesora y se limita
a establecer que el procedimiento de cambio se sujeta a lo dictado para cualquier

proyecto de ley, debiéndose ratificar la reforma en una siguiente legislatura ordinaria.

Siete afios después, con la creacion de la Constitucion de 1867, se retoma el mecanismo
de reforma implantado con la Constitucion de 1856 en cuanto a las tres legislaturas

distintas.
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La Constitucion de 1920 regul6 su propia reforma en el articulo 160 del Titulo XIX 'y
tuvo como particularidad la obligatoriedad en su ratificacion mediante una doble
legislatura ordinaria, en cuyo caso se necesitaba una aprobacion de 2/3 de los votos de

los miembros de las camaras existentes.

Mientras que la Constitucion de 1933, en el articulo 236 del Titulo XV, prescribi6 que
la aprobacion y ratificacion de las reformas se dan en dos cdmaras en dos legislaturas
ordinarias, para lo cual se necesitaria la mayoria de votos del nimero legal de miembros
de cada cdmara. La particularidad fue que la iniciativa de reforma era consignada a
diputados, senadores y también al presidente de la Republica, siempre que cuente con

la aprobacidon del Consejo de Ministros.

La Constitucion de 1979 dispuso en su articulo 306 que la reforma debia ser aprobada
en dos legislaturas ordinarias con el voto de la mayoria del nimero legal de miembros
de cada una de las cdmaras. Se introdujo una mencion a la prohibicién de observaciones
por parte del Poder Ejecutivo y que la iniciativa de reforma se daba tanto para el
presidente de la Republica —siempre con la aprobacion del Consejo de Ministros,
senadores, diputados— como para la Corte Suprema, con acuerdo de la Sala Plena, en
materia judicial, y también respecto a cincuenta mil ciudadanos cuyas firmas debian

ser comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.

El analisis de la reforma en nuestra actual Constitucion se dara en los siguientes

acapites. Nos resta reiterar que solo en dos ocasiones se introdujo la posibilidad de que
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opere la reforma total: en la Carta de 1828 y en nuestra actual Norma Fundamental.
Con relacion a la primera, como ya hemos sefialado, se disponia que, a los cinco afios,
una Convencidn seria la autorizada para decidir la reforma en todo o en parte, mientras
que nuestra actual Carta reconoce la posibilidad de reforma total en su articulo 32, cuyo
contenido principal es el del mecanismo de democracia directa vinculado al
referéndum. Es asi que se presenta la disyuntiva en la interpretacion de dicho texto con
el articulado previsto en el 206, ya que este ultimo detalla las condiciones de una
reforma, pero que debe ser entendida como parcial. Solo cabe resaltar las contadas
ocasiones en que se previo la posibilidad de reforma total en nuestras constituciones y

las numerosas veces en que se configurd la reforma como un mecanismo parcial.

2.2 Clases

Debe distinguirse a las reformas en cuanto al apego a la formalidad o no de sus
mecanismos. De esta manera, las reformas formales existen en tanto los procedimientos
de cambios en la Constitucion se encuentran positivizados y debidamente
estamentados; mientras que las reformas informales, también denominadas mutaciones
constitucionales, se derivan en funcién del cambio de significado o sentido de la
Constitucién sin que se altere la expresion escrita del dispositivo constitucional

normativo.

A proposito, Jellinek (como se cité en Garcia Toma, 2010) define a las mutaciones

como practicas de la politica, usos constitucionales e incluso interpretaciones de los
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jueces que son contrarias al sentido literal de los términos de los articulos, de tal forma
que se altera el contenido intrinsecamente o el significado original de este respecto de

la evolucion de los tiempos.

Asimismo, Dau Lin (1998) indica que la mutacién supone una falta de congruencia
entre las normas de la Constitucién y la realidad, por lo que sustenta dos tipos de
mutaciones: formal y material. En cuanto a la primera, indica que se genera ante la
divergencia entre lo escrito y lo que se vive en la realidad, mientras que la mutacion
material supone que existen relaciones politico-juridicas en un Estado que no se

adecuan con la forma en que la Constitucion concibe a dicho Estado.

Podemos resumir entonces a la mutacion como un tipo de reforma que aparece ante el
no uso del mecanismo de cambios guiados o delimitados en una Norma Fundamental,
o0 también cuando este cuenta con una rigidez, tal que no permite dichos cambios. A su
vez, esta reforma tiene como fin buscar la adecuacion, a los nuevos tiempos, de

significados derivados de las normas que merecen un nuevo criterio interpretativo.

Ahora bien, siendo nuestro objeto de estudio las reformas formales, cuando se habla de
estas, el concepto mayoritario de la doctrina es que deben darse de manera parcial.
Hemos sefialado que el paso del tiempo y la existencia de una nueva era frente a la
realidad juridico-politica de cada Estado permiten que las normas fundamentales se
actualicen a dichos cambios, por lo que es imprescindible que estas Gltimas establezcan

un procedimiento respecto a cdmo se operativiza esto.
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El término adaptacion, segin la Real Academia Espafiola de la Lengua, implica
“acomodarse a las condiciones del entorno”. No es que la adaptacién suponga salir de
dicho entorno, es decir, cambiar de realidad. Justamente con el fin de mantenerla deben

darse ajustes en las variables para que se permita seguir el curso de su existencia.

Dicho esto, desde la propia Norma Fundamental se fijan procedimientos y limites para
que las reformas procuren que los mandatos constitucionales se puedan adaptar a estas
realidades y se busque, a su vez, salvaguardar la supremacia constitucional, ya que, al
cambiarla, existe una vocacion de que siga existiendo, pero en un nuevo entorno; no
tendria sentido configurar desde la misma un modelo de autodestruccion. De esta
manera, en principio, se acepta que la posibilidad de que se lleve a cabo una reforma

deba ser solo parcial.

Sin embargo, esta idea que pareciera ser aceptada de manera pacifica en la doctrina, se
ve trastocada en el caso peruano, ya que nuestra Constitucién estipula la posibilidad de

reforma total.

Sobre el particular, debe hacerse mencion a lo indicado por Silva (2008), quien respecto
a la posibilidad de que la propia Constitucién habilite la figura de una reforma total,
expone que nuestro orden constitucional contiene un riesgo inminente en tanto se ha
sembrado el germen de su propia destruccion. De hecho, indica que podria pensarse en

hipotéticos escenarios como el que aun cuando existiera un gobierno constitucional con
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amplia aceptacién del pueblo y con mayoria en el Parlamento, este podria imponer sus
deseos, por lo cual podria pensarse en un cambio en la forma de gobierno optando por
un escenario de monarquia y que dicha posibilidad sea propuesta en referéndum vy el

pueblo convalide tal decision.

Pese a ello, sera en los siguientes subcapitulos en donde abordaremos nuestra posicion
sobre el mecanismo de reforma total en nuestra Constitucion y la problematica que trae
consigo esto. Por ahora, solo diremos que, en nuestro pais, se reconocen dos tipos de

reforma: parcial y total, las cuales serén desarrolladas seguidamente.

2.3 Facultad de reforma parcial de la Constitucion

2.3.1 Procedimiento

Hablar sobre reformas a nuestra Constitucion supone un especial desafio, ya que
nuestra Carta ha dispuesto un procedimiento de reforma de manera general en donde
no se ha especificado si es que esta aplica solo para las reformas parciales o también
comprende la reforma total que positiviza el articulo 32 de nuestra Norma
Fundamental. Por ello, en primer término, debemos entender cual es el elemento

diferenciador entre una y otra clase de reforma que nuestro ordenamiento ha previsto.

En cuanto a este, nuestro Tribunal Constitucional, en el fundamento 122 de la Sentencia

14-2002-P1/TC, expuso que ni el factor numérico de los articulos de la Constitucion ni
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el cambio de redaccion en estos, en tanto el contenido permanezca incolume,
determinaré si es que nos encontramos frente a una reforma parcial o total. Lo que debe
evaluarse es si el contenido esencial de la Constitucidn es variado o no; esto es lo que
se ha denominado en doctrina el nucleo duro. Por ello, de modificarse el mencionado
nacleo, aun cuando no se modifique la totalidad de la Constitucion, estaremos hablando
de una reforma total, mientras que si, a contrario sensu, las modificaciones no se dan
respecto a estas, también denominadas “clausulas pétreas”, el escenario serd de

reformas netamente parciales.

Por otro lado, en lo referido al procedimiento de reforma, tal como sefialamos
anteriormente, este ha sido abordado en nuestra Constitucion de manera general, sin
hacerse distincidn entre modificaciones parciales o una reforma total. Asi se encuentra

detallado en el articulo 206 que establece lo siguiente:

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria
absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en
dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas. La ley de reforma

constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la

Republica, con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a
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un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3 %) de

la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral.

En cuanto al mecanismo descrito, debemos indicar que del analisis del propio articulo
206 se tienen los siguientes escenarios: el primero es que el Congreso, previa
deliberacion, proponga a votacion el proyecto de reforma y este cuente con menos de
66 votos, lo cual trae consigo su rechazo y que no pueda continuarse con el
procedimiento de reforma en tanto se ha fijado con dicha votacién una valla para que
la reforma prospere; el segundo escenario es que el proyecto obtenga entre 66 y 86
votos, para lo cual debera ser ratificado mediante referéndum; y, finalmente, que, de
obtenerse 87 a mas votos, exista la posibilidad de prescindir del mecanismo de
democracia directa, siempre y cuando el mismo proyecto sea sometido a una siguiente
votacion en la proxima legislatura ordinaria en la cual se necesitara también, al menos,
87 votos. Queda claro que el Congreso puede optar por acudir al referéndum si es que
a pesar de que tenga asegurados 87 votos en la primera legislatura, decida que se torna
innecesaria una votacién en una segunda legislatura ordinaria y que deba ser el pueblo,
el que termine por zanjar la disparidad de posiciones expresandose en las urnas. No
obstante, también podria darse en caso de que al pasarse a dicha segunda legislatura
ordinaria no se obtenga por segunda vez al menos 87 votos, caso en el cual el proyecto

debera ser sometido a referéndum.

En lo referente al nimero de legislaturas en la reforma, debe tomarse en consideracién

la voluntad del Constituyente en tanto la idea por la cual se plantea recurrir a dos
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legislaturas para el debate de una reforma obedecia a que nuestra Norma Fundamental
instauraba un sistema de representacion unicameral en el Parlamento. Asi, en el debate
del Pleno del Congreso Constituyente Democratico, el legislador Antero Flores Araoz
expuso que “si la mayoria ha aprobado un sistema unicameral, es decir, que en una sola
vuelta se aprueban, modifican o derogan las leyes, porque no hay ya una cdmara
revisora, se estd proponiendo que sigamos el mismo procedimiento para lo que es una
reforma constitucional, que, indiscutiblemente, por el nivel de la norma, requeriria un
sistema que permita una mayor reflexion” (Congreso Constituyente Democratico,
1998, p. 2014). Ello finalmente fue tomado en consideracion ya que la version
primigenia del articulo 206 no hacia mencion de una doble legislatura y se limitaba a
considerar solo una, por lo que felizmente se replanted ello como finalmente, al dia de

hoy, ha quedado establecido.

Por otro lado, con respecto al nimero de votos indicado en los procedimientos
sefialados anteriormente, debe hacerse hincapié en que se exige una votacion alta, sea
que la reforma opere con mayoria absoluta del nimero legal o con los 2/3 de miembros,
lo cual tiene sentido en tanto no se esta reformando cualquier norma con rango de ley

sino la propia Constitucion.



Ahora bien, todo el procedimiento descrito debe ser analizado sisteméaticamente,
respetando el principio de unidad de la Constitucion®!, con lo sefialado en sus articulos

31y 32.

A ese respecto, el articulo 31 indica:

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacion de autoridades y
demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos
y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y

procedimientos determinados por ley organica (...).

Mientras que el articulo 32 establece lo siguiente:

Pueden ser sometidas a referéndum: 1. La reforma total o parcial de la

Constitucion (...).

Asi, en tanto nuestro ordenamiento no hace referencia a un procedimiento particular en
las reformas descritas, y mas aln que, a través del principio de unidad, debemos

interpretar de manera arménica nuestra Norma Fundamental, en el sentido de que al

1 El mismo que conforme al fundamento juridico 12 de la Sentencia N.° 05854-2005-AA, expedida por nuestro
Tribunal Constitucional, hace referencia a que la interpretacion de la Constitucion debe enfocarse en considerar
a esta como un “todo” armoénico y sistematico por el cual se organiza nuestro sistema juridico en conjunto.
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habilitarse la posibilidad que también puede darse una reforma total en funcion al
articulo 32, no se puede distinguir un procedimiento ajeno al que la propia Constitucién
no distingue. La facultad de reforma parcial seguird los procedimientos detallados en
el articulo 206 y podré hablarse de ella, siempre y cuando no trastoque el ntcleo duro
de nuestra Constitucion, el cual es entendido como los limites al poder de reforma, que

seré analizado en el siguiente acépite.

Sin embargo, antes de ello solo resta mencionar la clasificacién propuesta por Bidart
(2002), la cual indica que una Constitucidn rigida es aquella que no puede ser alterada
mediante una ley ordinaria, sino justamente siguiendo un mecanismo diferenciado.
Esto no ocurre con las constituciones flexibles que, a contrario sensu, se reforman
mediante leyes ordinarias en un proceso ordinario. De tal manera que, en el caso
peruano, contamos con una Constitucion rigida en tanto el mecanismo instaurado en el
articulo 206 describe votaciones altas, posibilidad de intervencion popular via

referéndum e incluso mas de una legislatura, si es que el nimero de votos lo permite.

2.3.2  Limites en la reforma parcial

Anteriormente, en los parrafos supra, detallamos, dentro de la clasificacion del poder
de reforma, que el poder reformador tenia la particularidad de ser uno reglado y se
acoto el sustento de su propia naturaleza. Ese poder no es otro que mantener viva la
esencia de la Norma Fundamental respetando las clausulas pétreas que lo contienen, o

de ser el caso, los limites materiales implicitos.
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En el caso peruano, dicho poder reformador opera cuando los mandatos de nuestra
Constitucion hacen mencion a su reforma, aunque necesariamente debe entenderse
como parcial, ya que respetara tanto los limites formales como los limites materiales
implicitos, que no son otra cosa que los principios inmutables y que, a pesar de que la

Constitucion no los indique, se entiende que, de ser alterados, esta se destruiria.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional demarco los limites de la reforma

indicando que estos se dividian en formales y materiales.

En cuanto a los limites formales, estos se dan en razén de los dispositivos

constitucionales que expresamente detallan el proceso de reforma.

En primer lugar, debe considerarse al érgano encargado, el cual, en principio, no es
otro que el Congreso de la Republica. Este debe diferenciarse de la habilitacion de los
sujetos sobre los que recae la iniciativa legislativa de reforma de la Constitucién en
donde se enumera tanto al presidente de la Republica con el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros, a los congresistas y al 0.3 % de la poblacién electoral. Como
vemos, no debe perderse de vista que el encargado de la reforma, por excelencia, es el
Congreso; sin embargo, se permite que tanto el presidente como otros miembros del
Congreso, o incluso un porcentaje de la poblacién electoral, puedan proponer una

iniciativa legislativa que debera ser vista en sede parlamentaria para discutirse, con las
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consecuencias que implique dicha deliberacién: sea para aprobar en su integridad la

iniciativa, modificarla parcial o sustancialmente, o prescindir de ella.

Por eso, debemos de leer conjuntamente estos dispositivos con lo que indica el
Reglamento del Congreso, reconocido como una norma de desarrollo constitucional,
ya que el mismo enmarca la competencia del Poder Legislativo como érgano encargado
de aprobacion de las reformas. En su articulo 4, en el marco de la funcion legislativa,
se determina que la aprobacién de reformas de la Constitucion recae en su labor;
mientras que los articulos 64 y 72 incluyen el procedimiento legislativo, por el cual se
debaten y aprueban las distintas clases de leyes, conocidas como de reforma

constitucional.

No debe dejarse de lado, también, que otra de las restricciones en cuanto a estas normas
se encuentraen el articulo 76, inciso d. Segun este, no pueden ser delegadas las materias
relativas a la reforma de la Constitucién. Queda claro que sera solo el Congreso el
facultado para realizar la reforma en los términos establecidos (Reglamento del

Congreso, arts. 4, 64, 72 'y 76.d).

También debe tomarse en cuenta, dentro de los limites formales en referencia, el
procedimiento empleado que contendra el nimero de legislaturas que se pueden utilizar

y el nimero de votos, ambos aspectos que ya han sido descritos en los parrafos supra.



También se comprendera la prohibicion de observaciones en el proyecto de reformayy,

finalmente, si es que el proyecto de reforma sera o no sometido a referéndum popular?2,

Cabe destacar que la prohibicion en cuanto a las observaciones a los proyectos de
reforma, de acuerdo a los articulos 32 y 206 de la Constitucion, se dirige a un actor
especifico, el cual no es otro que el presidente de la Republica. Segin Lépez (2019),
ello obedece a que la ley de reforma se erige en funcion del debate parlamentario. Por
cierto, seria ilégico que el presidente lo impida, en tanto el debate se promueve cuando

justamente se presenta un proyecto de reforma constitucional.

A su vez, Delgado (2020) establece una interesante reflexion al indicar que, asi como
el Poder Ejecutivo no cuenta con la facultad de observacion de leyes de reforma
constitucional, el Tribunal Constitucional tampoco cuenta con la competencia de
pronunciarse respecto a la inconstitucionalidad de dichas reformas. Sefiala que solo el
Congreso es el que decide sobre los contenidos de las reformas, méas ain cuando este
es, en sus palabras, el “depositario del poder constituyente derivado” y ello se da en
funcion de lo establecido en el articulo 206 de la Constitucion en tanto la soberania en
materia de dichas reformas compete exclusivamente al Congreso. De ahi que la
mencionada potestad no es trazable ni puede ser observada por érgano constitucional

alguno.

12 Cfr. fundamento juridico 72 de la Sentencia 0014-2002-P1/TC.
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El referido autor también indica que seria erréneo tomar en consideracion el argumento
de que, si bien hay una restriccion en cuanto a que el presidente de la Republica no
puede observar leyes de reforma constitucional, dicha prohibicion no alcanzaria al
presidente del Consejo de Ministros, en tanto este forma parte también del Poder
Ejecutivo y el articulo 120 de la Constitucién indica que serdn nulos los actos del

presidente que no tengan refrendo ministerial.

En lo que respecta al sometimiento a referéndum, como parte integrante del limite
formal, esto ser& analizado posteriormente en el acapite respectivo, ya que se sustentara
nuestra hipdtesis de trabajo en funcion de ese analisis, por lo que solo indicaremos que
dicho mecanismo supone conceptualizarlo como uno enfocado en la democracia
representativa y que se da en funcion del mecanismo de representacion parlamentaria,
deviniendo su caracter en ser de tipo facultativo siempre tomando en consideracién que
nuestro analisis se da conforme al parametro de la Norma Fundamental y que de
ninguna manera desconoce la libertad de convocarse a una Asamblea o Congreso
Constituyente de ser el caso que un sentimiento de cambio encausara la regulacién
politica y social de nuestra sociedad, aunque ello no es nuestro objeto central de

estudio.

Ademas de eso, otro aspecto fundamental en estos limites formales es lo que indica
nuestro Tribunal Constitucional, ya que ha sefialado claramente que las normas de
procedimiento no pueden ser objeto de reforma constitucional y que las modificaciones

constitucionales que se realicen fuera de los procedimientos descritos en la



Constitucion seran nulas e ineficaces. Ello se sustenta en funcion de que las normas de
reforma de procedimiento no pueden aplicar, a si mismas, las disposiciones normativas
que regulan el procedimiento de cambio en una Constitucion, porque justamente el
parametro de observancia recae en esos limites procedimentales de la reforma. Por ello
es que se indica que la Constitucion permite al Congreso, al ser un drgano constituido,
ejercer la funcion constituyente derivada siempre que observe las formalidades

previstas para los cambios que se consideren en el texto constitucional®®,

Ahora bien, respecto a los limites materiales, nuestro Supremo Intérprete indica que
estos no implican condicionamientos del orden procesal, sino méas bien indicadores de
identidad o esencia de la Constitucion que no podran ser alterados con ninguna reforma.
En vista de ello, el sentido de dicha inmutabilidad obedece a los valores materiales y
principios fundamentales de la mencionada esencia, que se enfocan en la primacia de
la persona, la dignidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separacion de

poderes, entre otros**.

En cuanto a su clasificacion, se sostiene que los limites materiales pueden ser
identificados como expresos. A estos se les denomina “clausulas pétreas”, segun
sefialamos anteriormente, y son los que la propia Constitucion de manera expresa

sefiala cuéles son los contenidos que no podran ser objeto de reforma.

13 Cfr. fundamentos juridicos 25y 26 de la Sentencia 00050-2004-P1/TC.
14 Cfr. fundamentos juridicos 74 y 75 de la STC 0014-2002-PI/TC.
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Debemos recordar que anteriormente describimos de manera teérica a los limites
materiales expresos, o también llamadas clausulas pétreas, pero, en el caso peruano,
estos no existen, ya que ningun dispositivo constitucional prevé expresamente cuales
son las partes de la Constitucién que no pueden ser objeto de ninguna reforma parcial.
Hubiera sido méas préctico que el Poder Constituyente peruano hubiera recogido la
experiencia de Francia®®, Italia®, Puerto Rico'’o El Salvador®®, entre otros paises, en

donde se detalla claramente el mandato de prohibicion.

Mientras que los limites materiales implicitos suponen los principios supremos que
estan contenidos en la formula politica del Estado y que no pueden modificarse, asi no
se diga nada respecto a que puedan reformarse o no, en tanto de modificarse estos, se
entiende destruida la Norma Fundamental. Se enumeran los principios recaidos en la
dignidad del hombre, la soberania del pueblo, el Estado democratico de derecho, la
forma republicana de gobierno y todo lo que haga referencia al régimen politico y

forma del Estado?®.

15 En el Titulo XVI, articulo 89 de la Constitucion de Francia se indica: “(...) no podra la forma republicana de
gobierno ser objeto de reforma”.

16 En la Seccion Segunda, articulo 139 de la Constitucion de Italia se menciona: “No podra ser objeto de revision
constitucional la forma republicana”.

17En el articulo V11, seccién 3 de la Constitucion de Puerto Rico, se establece claramente: “Ninguna enmienda
a esta Constitucion podra alterar la forma republicana de gobierno que por ella se establece o abolir su Carta de
Derechos”.

18 En el Titulo IX, articulo 248 de la Constitucion de El Salvador se indica: “No podran reformarse en ningdn
caso los articulos de esta Constitucion que se refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la
Republica y a la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica”.

19 Cfr. fundamento juridico 76 de la STC 0014-2002-PI/TC.
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Dentro de los limites materiales implicitos, el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de mencionar que el Congreso, a través de una reforma, no podra variar el
sistema democratico de gobierno, el régimen representativo o la Constitucion
econdmica, tampoco alterar la sucesion de gobierno, pues los derechos fundamentales
son consustanciales al Estado social y democratico de derecho. De esta manera, el
propio Supremo Intérprete detall6 como un nacleo duro de reforma a los articulos 1, 3,
43 y 58 de nuestra Constitucion?, los cuales se vinculan a la defensa de la persona
humana, los derechos fundamentales innominados, el Estado democratico de derecho,
la forma de gobierno y el régimen econdémico, en especial, al tipo de régimen

denominado economia social de mercado.

En ese orden de ideas, la existencia de dichos limites explica la naturaleza parcial de la
reforma, que como habiamos indicado obedece al mandato de no alteracion sustancial

de la obra del Poder Constituyente, por lo que se debe entender como limitada.

Dicho concepto de limitacion ha permitido que nuestro Tribunal Constitucional haya
tenido también la oportunidad de sefialar que puede analizarse la constitucionalidad o
no de una norma de reforma constitucional, siempre y cuando se esté afectando el
contenido fundamental de la forma en que se encuentre configurada. De esta manera,
se proscribe que una ley de reforma constitucional vulnere la esencia misma de la

Constitucién, conforme se expuso anteriormente, convirtiéndose el propio Tribunal

20 Cfr. fundamento juridico 35 de la STC 00050-2004-PI/TC.

59



Constitucional en garante de la Norma Fundamental y habilitado a defenderla conforme

al articulo 201 de la misma?L.

No podemos dejar de mencionar un aspecto de vital importancia, y que forma parte de
nuestra reciente historia constitucional, y es el referido a los limites de las reformas
constitucionales en cuanto a la presentacion de cuestiones de confianza. Nunca antes
se suscito tanto interés en las reformas constitucionales como en estos dos Ultimos afios.
Las disputas entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo sobre la forma correcta en que
deben ser utilizadas las reformas junto con otras instituciones juridico-politicas fueron

intensas.

Debemos remontarnos al mensaje presidencial del 28 de julio de 2018 en donde el
presidente Martin Vizcarra propuso cuatro ejes de propuesta de reformas
constitucionales en relacion a la reformulacion del ex Consejo Nacional de la
Magistratura®?; la no reeleccion inmediata de miembros del Congreso; el retorno a un
Parlamento bicameral y el financiamiento privado de partidos politicos?. Es en virtud
de dicha propuesta, que, posteriormente, el 19 de setiembre de ese mismo afio, el
gabinete de César Villanueva, ex presidente del Consejo de Ministros, planted una

cuestion de confianza respecto a estos ejes, indicando que la propuesta alcanzada debia

21 Cfr. fundamento juridico 4 de la STC 00050-2004-P1/TC.

22 Fenecido organismo constitucionalmente autbnomo encargado de la designacion, ratificacion y destitucion
de jueces y fiscales a nivel nacional.

2 Disponible en  https://www.presidencia.gob.pe/docs/mensajessMENSAJE-NACION-28-07-2018.pdf.
Consultado: 17 de setiembre de 2020.
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ser sometida a referéndum para que el pueblo decida finalmente si aprobaba o no tales

reformas?*.

El Congreso de ese entonces otorgd la confianza planteada por Villanueva y, luego de
muchos debates, se aprobaron los dictamenes de reforma en el Pleno, decidiéndose su
consulta via referéndum para elecciones fijadas el dia 9 de diciembre de 2018, en donde
finalmente el pueblo aprobé todas las propuestas de reforma, menos la que orientaba

al retorno de la bicameralidad®.

Debe resaltarse que el Parlamento establecié una diferencia en la votacién de los
proyectos de reforma constitucional y la admision a referéndum de lo previamente
aprobado. En cuanto a lo primero, sobre el proyecto de reforma para que se cree la
Junta Nacional de Justicia, se obtuvo 112 votos a favor. Lo referido a la no reeleccion
inmediata de congresistas cont6 con 75 votos a favor, mientras que lo que implicaba el
financiamiento de partidos politicos llegd a un total de 92 votos a favor. Ademas, con
relacién a la reforma para el retorno de un Congreso bicameral, se obtuvieron 91 votos
a favor. En paralelo, la intencion de votar por la admision a referéndum de cada uno de
los proyectos de reforma obedecié justamente a la tramitacion del articulo 206 de la

Constitucidn, el cual posibilita que se pueda optar por dicha figura y evitar una votacién

24 Disponible en https://www.gob.pe/institucion/pcm/noticias/19122-cesar-villanueva-pedimos-confianza-por-
las-4-reformas-integrales-y-lo-queremos-hacer-con-el-pueblo-via-referendum-antes-de-fin-de-ano.
Consultado: 17 de setiembre de 2020.

5 Disponible en https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/proclaman-los-resultados-del-referendum-
nacional-2018-convo-resolucion-no-0002-2019-jne-1729218-9/
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en una segunda legislatura, en tanto lo que el Poder Ejecutivo buscaba es que el pueblo

directamente se pronuncie respecto a las reformas planteadas.

Se aprobd una votacion que habilitd el mencionado referéndum: en el caso de la
creacion de la nueva Junta Nacional de Justicia y el retorno de la bicameralidad se
obtuvieron 105 votos en cada uno, mientras que la regulacion del financiamiento de
organizaciones politicas y la no reeleccidn de congresistas tuvieron un respaldo de 104

votos en cada uno.

Existié un arduo debate respecto a si una iniciativa de reforma constitucional planteada
por el presidente de la Republica podia ser objeto de una cuestion de confianza. Sobre
este punto en especial, Delgado (2020) expone que, para analizar la utilizacion de la
figura de la cuestion de confianza con el objeto de que se aprueben reformas
constitucionales planteadas por el Poder Ejecutivo, debe tomarse en consideracion que
existen dos dimensiones a ser analizadas, en caso se opte por otorgar o denegar la
confianza. Estas dimensiones giran respecto al proceso de consulta del pedido en si y
lo que contiene, cuya deliberacién y evaluacion solo la realiza el Congreso de la

Republica.

Sefiala que el Reglamento del Congreso al prever que la confianza debe debatirse y ser
votada en la misma sesién o en la siguiente, ello no implica que el planteamiento de la
cuestion de confianza que solicite la aprobacién de una reforma de naturaleza

legislativa exija que, justamente en dicha sesion o en la siguiente, se aprueben las
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reformas que fueron objeto del pedido de confianza ante el Congreso, considerando
que dicho requisito seria inexigible en tanto negaria las caracteristicas que dan esencia
al sistema de representacion y a la funcion de deliberacion; de forma tal que la

representacion se veria deslegitimada.

Es por ello que este autor sefiala que mas bien el Congreso al aprobar la confianza sobre
iniciativas de reforma planteadas por el Poder Ejecutivo, de ninguna manera implica
que exista una concesion absoluta, en tanto estas se dan conforme al dialogo politico
que debe acogerse en el seno parlamentario y que deviene en un reflejo del ejercicio

libre y pleno de las facultades del Poder Legislativo.

Sostiene que, en un sistema de democracia representativa como el nuestro, no puede
entenderse que el Consejo de Ministros trastoque la voluntad de los representantes del
Parlamento, en tanto estos ultimos se encargan de dominar los procesos de control
politico, mas aun si el gabinete se encuentra bajo dicho control, es decir, en manos del

Congreso.

Por otro lado, debemos recordar que la crisis constitucional se agudizé y que, por
segunda ocasion, el 4 de junio de 2019, se volvio a utilizar la figura de plantear una
cuestion de confianza respecto a la aprobacién de diversos proyectos de reforma
constitucional, esta vez en manos de Salvador del Solar. Como titular del Consejo de
Ministros, Del Solar planted, entre otras cosas, que no puedan postular personas con

sentencia condenatoria en primera instancia por delitos dolosos, cuya pena sea mayor



a cuatro afos y que sea la Corte Suprema la encargada de levantar la inmunidad

parlamentaria. EI Congreso otorgd dicha confianza por 77 votos a favor®®.

Con referencia a este segundo pedido de confianza, Delgado (2020) indica que no
existio un acuerdo politico entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo, a diferencia del
caso de la confianza solicitada por el ex premier Villanueva. Sefiala que el Tribunal
Constitucional, al dictar la Sentencia N.° 0006-2018-PI/TC, en donde abordd6 la
configuracion abierta?” de las cuestiones de confianza por parte del Poder Ejecutivo, se
refiri6 directamente al pronunciamiento de inconstitucionalidad de una norma que
impedia que se presentara la confianza para promover, interrumpir o impedir la
aprobacién de una norma, procedimiento legislativo o control politico, y que no debia
contabilizarse, como una crisis total de gabinete, el escenario en el que el presidente
designe a uno 0 mas ministros renunciantes en un nuevo gabinete. Por ello, discrepa de
que, en esa segunda cuestion de confianza, Del Solar haya utilizado los argumentos del
Tribunal Constitucional para terminar por desnaturalizar lo que indico el intérprete
constitucional, ya que la regulacion abierta en su opinién solo debia recaer en esos dos
escenarios y no ante las reformas de impedimento de postulacion congresal y el

levantamiento de inmunidad parlamentaria planteadas.

26 Disponible en https://gestion.pe/peru/politica/congreso-otorga-voto-confianza-gobierno-77-votos-favor-44-
269257-noticia/

27 Cfr. fundamento juridico 75 de la Sentencia 0006-2018-Al/TC que indica: “Este Tribunal Constitucional
encuentra que la cuestion de confianza que pueden plantear los ministros ha sido regulada en la Constitucion
de manera abierta, con la clara finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio campo de posibilidades en
busca de respaldo politico por parte del Congreso, para llevar a cabo las politicas que su gestion requiera”.
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Dicho autor considera una total desnaturalizacion el hecho de que si el gobierno fijara
limites respecto al actuar del Congreso para la aprobacion de reformas constitucionales
lo estaria condicionando a los propios alcances y limites que el primero quisiera
asentar, lo cual no es posible. A su vez, sefiala que seran las consecuencias de la
deliberacion y los acuerdos en donde los actores politicos transitaran, y es en el seno
parlamentario en donde existiran diversas alternativas de disenso o consenso, lo cual
claramente deriva de los fundamentos del principio de equilibrio de poderes. Un
aspecto sumamente interesante es el que aborda la idea de que la imposicién del
Ejecutivo para que se apruebe un proyecto de reforma constitucional, en el modo que
este desee finalmente, supondria excluir derechos al propio 6rgano de representacion,
el cual tiene el derecho de comprender la realidad en funcién de un debate plural y que

se manifieste a través de los votos en sus fueros.

Sin embargo, existe otra posicién diametralmente opuesta a la establecida por Delgado
Guembes y es la que expone Lépez (2019) cuando sefiala que en caso se presente una
cuestion de confianza para la aprobacion de un proyecto de ley que verse sobre la
reforma de la Constitucion, debe tomarse en consideracion que no puede establecerse
un rango superior frente a los proyectos de reforma constitucional y a los demas
proyectos de leyes organicas, ordinarias o especiales. Considera que debe resaltarse
que el planteamiento de una iniciativa legislativa, como en el caso de una cuyo
contenido sea la reforma de la Constitucién, implica que se comienza con el debate
parlamentario para evaluar esta, por lo que no existe limite para que el presidente del

Consejo de Ministros formule cuestion de confianza sobre dicho planteamiento. Afiade
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que el unico limite de actuacion del Ejecutivo es la observacion por parte del presidente
de la Republica de la ley de reforma aprobada, pero que dicha prohibicién no debe
permitir la interpretacion de que, con base en dicha limitacion, el premier no pueda
plantear una cuestién de confianza, ya que, en el primer caso, la prohibicion de
observacion presidencial al proyecto de reforma aprobada, se da cuando se ha
culminado el proceso legislativo y existe pues una ley, mientras que, en el segundo, la
presentacion de cuestion de confianza para aprobar una propuesta de reforma implicara
que recién se active el estudio y/o debate de la iniciativa legislativa. También, sostiene
que la regulacion de la cuestion de confianza se da de manera amplia y sin limites,
como una figura de contrapeso a la mocion de censura que puede emplear el Poder
Legislativo. Finalmente, expone que el Congreso decidira si es que aprueba o no el
proyecto de reforma planteado por el Poder Ejecutivo, asi le haya otorgado la cuestion
de confianza. También puede darse el escenario de que el Parlamento aun dando la
confianza por dicho proyecto, finalmente lo archiva. Esto generaria la crisis del
gabinete, pero sin que se genere la disolucion del Congreso, pues considera que el
Poder Ejecutivo no puede interpretar una disolucion “diferida” porque la confianza se

debate y vota en un solo acto.

En los hechos, se siguieron suscitando enfrentamientos entre los dos poderes y el 28 de
julio de 2019, de manera sorpresiva, el presidente de la Republica, casi finalizando el
mensaje a la Nacion, propuso un nuevo proyecto de reformas constitucionales en donde
principalmente buscaba el recorte del mandato presidencial, congresal y de

parlamentarios andinos, como una medida de solucionar la crisis politica que se



enfrascaba ya por tres afios. Sin embargo, el 26 de setiembre de 2019, la Comisién de
Constitucion del Congreso decidi6 archivar dicho proyecto?, lo que gener6 una dura
respuesta del Poder Ejecutivo, que cuatro dias después present6 una nueva cuestion de
confianza, esta vez para que se detenga el proceso de seleccion de miembros del
Tribunal Constitucional que el Congreso iba a realizar pidiendo que se cambien las

reglas, a su entender, por unas con mayor transparencia®.

El Parlamento dio inicio al procedimiento de eleccién de los altos magistrados,
indicando que después de ello se iniciaria el debate de la cuestion de confianza
planteada y horas después el presidente de la RepUblica daba un mensaje a la Nacion
declarando la disolucion del Congreso ante lo que consideraba la negacion “factica” de
la cuestion de confianza solicitada®. Simultaneamente en el Congreso, se aprobaba la
cuestion de confianza minutos antes de que el presidente terminara de transmitir dicho

mensaje.

Es asi que el Supremo Intérprete constitucional tuvo la oportunidad de manifestarse
sobre este hecho ante la demanda competencial interpuesta por el Poder Legislativo,

en la cual se declaré infundada la demanda convalidando la disolucion del Congreso y

28 Disponible en https://gestion.pe/peru/politica/comision-de-constitucion-archiva-propuesta-de-adelanto-de-
elecciones-del-ejecutivo-noticia/

29 Disponible en https://gestion.pe/peru/salvador-del-solar-presento-cuestion-de-confianza-antes-de-eleccion-
del-tribunal-constitucional-noticia/

30 Disponible en https://gestion.pe/peru/politica/vizcarra-disolvio-el-congreso-noticia/
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en donde abordé nuevamente lineamientos respecto a temas de reforma de la

Constitucion.

En primer lugar, recomendd que el Congreso debe evaluar la implementaciéon de
mecanismos de votacion mas altos en caso se planteen cuestiones de confianza que
tengan como fin reformar la Constitucion, puesto que actualmente se encuentra
disefiada para ser otorgada con un nimero no cualificado. Esto traeria consigo que,
luego de que se debata el proyecto de reforma, no exista consenso para contar con la
mayoria especial requerida para que la reforma no se lleve a cabo y el Poder Ejecutivo

asuma que, en los hechos, no se otorgo la confianza®!.

Indic6 que aun siendo admisible la presentacion de una cuestion de confianza respecto
de proyectos de reforma constitucional, esta sera valida solo si se trata de aspectos que
se vinculen con una competencia del Poder Ejecutivo, sea exclusiva o compartida.
Desde luego, seria invalido que dicho érgano presente esa solicitud frente a una
competencia especifica de otra entidad, aunque en palabras del Tribunal, para el caso
a decidir, como fue la presentacion de confianza del ex premier Del Solar, esta no
implicé una supresion total de competencia sino mas bien la posibilidad de

transparentar un proceso de eleccion®.

31 Cfr. fundamento juridico 198 de la Sentencia 0006-2019-CC/TC.
32 Cfr. fundamentos juridicos 199 y 200 de la Sentencia 0006-2019-CC/TC.
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Finalmente, teniendo claros los limites existentes para con el proceso de reforma, cabe
abordar como se integra la figura del referéndum en la facultad de reforma parcial de
nuestra Constitucion. Con ese fin, abordaremos conceptualmente la figura del
referéndum y, posteriormente, expondremos como opera esta en la reforma parcial de

la Constitucion.

2.3.3  Lautilizacion del referéndum en la reforma parcial

2.3.3.1 Naturaleza politico-juridica del referéndum

En primer lugar, debemos precisar qué entiende la doctrina por la figura del referendum

para que, una vez que se haya definido, se identifique la doble naturaleza que ostenta.

En palabras de Garcia Pelayo (2000), se define al referéndum como un derecho del
pueblo consistente en la aprobacion o rechazo de las decisiones que tome el 6rgano

legislativo.

A su vez, la tesis de Schmitt (1982), sobre el sentido del referéndum, implicaba la
consideracién de que el Poder Constituyente recaia en el pueblo y que su sentido se
plasmaba en la autoridad que tenia para adoptar decisiones respecto al modo en que
buscaba autodeterminarse sobre una unidad politica global. Este autor enfatiza que la

decision ciudadana se da solo si es que anteriormente existe una decision previa del
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organo legislativo, por lo que se trata de una suerte de confirmacion de lo ya

establecido.

Loewenstein (1986) compartia dicha vision, ya que indicaba que, si bien el referéndum
tenia una connotacion de control politico, su razon de ser radicaba en que se confirme
0 rechace una anterior decision del gobierno o del Parlamento. Por ello, realiza una
clara distincion en cuanto a utilizar el referéndum respecto a la adopcion de una forma
de gobierno, dada antes de que se redacte una nueva Constitucion y en donde el pueblo
decida qué forma de gobierno elige de manera soberana, a lo cual denomina plebiscito;
y usar el referéndum para aprobar o no reformas constitucionales, donde la intervencion

ex ante del Parlamento es necesaria.

Por otro lado, debe hacerse mencién a la interesante clasificacion dictada por Kelsen
(1949), quien no solo era partidario de que se adopte un referéndum constitucional,
entendido como uno de tipo obligatorio, resultado de que se cristalice un acuerdo
politico con la sancién de una Constitucion, sino también del referéndum legislativo.
Aunque debe sefialarse que, de ninguna forma, asimilaba esta Gltima figura a una
manera de suplantar la democracia representativa, sino que creia que esta permitia ser

un corrector de los vacios que podrian suscitarse en el seno legislativo.

Estableciendo las diferencias entre uno y otro tipo de referéndum, la doctrina se decanta
por una correcta clasificacion y los divide en obligatorios y facultativos. Sobre el

concepto de referéndum obligatorio, Blancas (2004) indica que deviene en uno en



71

donde la obligatoriedad de su aplicacion es un requisito de validez de las normas
juridicas, en tanto forma parte de la creacion de estas, torndndose en el Ultimo paso
para que pertenezcan a un ordenamiento juridico. El referendum obligatorio se trata de
la Gltima etapa del proceso de creacion de una norma juridica. Mientras que, por otro
lado, en lo que respecta al concepto de referéndum facultativo, Jellinek (2002) indica
que se da cuando es solicitado por un nimero de ciudadanos respecto a una ley que ya

ha sido aprobada por el Parlamento.

La diferencia en ambos estriba en que el referéndum obligatorio acarrea una necesidad
juridica para la validez de una norma, mientras que el facultativo, al tener un contenido
optativo por el cual el pueblo, no conforme con una decision legislativa, busca zanjar
su posicion con su voto, ve condicionada su figura a si es que puede ser invocado

conforme a los preceptos legales y constitucionales que lo habiliten.

En la doctrina nacional, Wieland (2010) indica que el referéndum sera obligatorio en
tanto se encuentra fuera de la voluntad de los legitimados a invocarlo y obedece a una
necesidad juridica en su aplicacion. En cambio, sera facultativo cuando su
caracteristica principal es que, al darse la consulta popular, esta no se constituye en

requisito fundamental para que un proyecto de norma sea perfeccionado.

Aungue es necesario acotar que debe diferenciarse al referéndum con iniciativa
popular, ya que esta ultima, conforme lo sefiala Duguit (1928), supone la posibilidad

de que se debata en sede del Parlamento una propuesta legislativa, que es respaldada
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con firmas ciudadanas, pero que necesitaba ser deliberada en dicha instancia. Sin
embargo, el tratamiento que realiza Duguit en los hechos supone que dicha iniciativa
popular se asemeje al criterio de referéndum facultativo que ha sido anteriormente

explicado.

El mismo autor indica que debe destacarse que en el caso del referéndum facultativo
se necesita necesariamente de un proyecto de norma que haya sido dado por el
Parlamento y que el sentido l6gico de utilizar este mecanismo de democracia directa
es que el mismo se tornara valido, siempre que el pueblo lo convalide, de manera
directa, es decir, mediante su votacién. Por ello, deben diferenciarse los conceptos de
iniciativa popular, veto popular y la figura del referéndum. Asi, la primera buscara
alcanzar el mecanismo de referéndum siempre que la propia iniciativa haya sido
convalidada por el Poder Legislativo, mientras que el veto popular se convoca en
funcién de que la ciudadania rechaza una decision del Parlamento, esto es, desaprobar
un proyecto de norma. Pues bien, se necesita de un proyecto ya aprobado por el Poder
Legislativo y su finalidad es demostrar dicho rechazo mediante votacion popular.
Finalmente, el referéndum se motiva en la convalidacion del acto popular en funcién

de la validez que se busca alcanzar para con la norma puesta a consideracion del pueblo.

A su vez, tanto Barthélemy y Duez (como se cité en Wieland, 2010) establecen una
distincion en cuanto a los efectos juridicos del referéndum haciendo mencién a que la

diferencia entre el referéndum obligatorio y el de consulta estriba en que el primero de
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ellos vinculard juridicamente a la asamblea que es elegida, mientras que el segundo se

conceptualiza como un mero poder de consejo como consecuencia del mismo.

Otro punto que no debe dejarse de lado es el que surge ante la duda si es que a través
del referéndum la soberania popular se encuentra limitada a las reglas que la
Constitucion dicta. Sobre esta idea resulta importante rescatar lo afirmado por De Vega
(1985), quien sefiala que los conceptos de Poder Constituyente y soberania popular se
encuentran ligados en tanto este poder se encuentra incluido en la soberania y no es
posible que desaparezca, por lo que la lectura en el proceso de consulta por referéndum
debe darse en el sentido de que el Constituyente, al instaurar un orden constitucional,
permite que la soberania del pueblo se vea encausada en los 6rganos creados por la

Constitucion y, de esa manera, puedan manifestarse a través de estos.

En vista de ello, no debemos olvidar que el proyecto de Constitucion de 1993, conforme
fue examinado en el estudio del Congreso Constituyente Democratico peruano,
realizado en los parrafos anteriores, fue objeto de referéndum y denota la
ejemplificacion de la teoria de referéndum obligatorio abordada por dichos autores, ya
que en el decreto de convocatoria a dicha manifestacién del Poder Constituyente, se
determind que su texto debia ser ratificado via referéndum y constituia un paso
obligado para la validez de nuestra actual Norma Fundamental. En los hechos, se dio
en 1993 cuando la poblacion acudio a las urnas y, finalmente, sancioné la Constitucion

gue hasta el dia de hoy sigue vigente.
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Por ello, puede concluirse que la naturaleza juridica del referéndum obedece a la
cristalizacion de la validez de una norma juridica como acto final de su desarrollo en
donde el pueblo tendra la ultima palabra para determinar si es que la norma ingresa o
no al ordenamiento juridico. Esta decision para ser consultada requiere el estricto
respeto a los procedimientos legales y constitucionales para habilitar la consulta
popular. La naturaleza politica se enfoca en como es que a través de la expresion
popular una decisién politica —sea en la forma en que se dara una organizacion estatal
0 si es que se decide instaurar un nuevo orden constitucional— es legitimada por el
pueblo convalidandola en las urnas. También obedecera al control ciudadano de una
norma que, si bien es dada por el 6rgano legislativo, puede no gozar de la popularidad
de determinado grupo del cuerpo electoral. Ello activara los mecanismos para su
cuestionamiento, siempre, queda claro, respetando los dispositivos legales y

constitucionales que detallan dicho procedimiento.

Habiendo comprendido el caracter conceptual del referéndum, analizaremos cémo se

utiliza en las reformas parciales.

2.3.3.2 Procedimiento y limites

Como se enunci6 anteriormente, nuestra Constitucion prevé la posibilidad de utilizar

al referéndum en las reformas constitucionales, aunque se encuentra sometida a los

limites establecidos.



Ahora bien, debemos entender el porqué de su configuracion, para lo cual se analizara
la forma como es utilizada en nuestro sistema democratico, especificamente, en las

reformas parciales.

Sin embargo, antes de ello, no debemos dejar de mencionar el trabajo de Wieland
(2010), quien explica acertadamente como se regula de manera general el referéndum
en nuestro pais. Esta consulta puede darse en tanto se configure su aplicacién por la
disposicion del texto constitucional que la habilita o también si es que se da la iniciativa
de quienes pueden solicitar el referéndum. Segln se explico, este recae en los poderes
estatales o el porcentaje de ciudadanos que asi lo estimen conveniente. El autor indica
que, en nuestro pais, el referéndum se ha configurado en un derecho fundamental® y
politico® con el que cuentan los ciudadanos, en una potestad del 6rgano legislativo en
materia de reformas constitucionales®*® y en una forma en la que la ciudadania

interviene con 6rganos del Estado cuando se trate de temas de descentralizacion®®.

33 Reconocido como un derecho fundamental recogido en el articulo 2, inciso 17, de nuestra Constitucion, que
indica que toda persona tiene derecho a “participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion,
de remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”.

34 Cfr. el articulo 31 de la Constitucion que sefiala: “Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos
publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacién de autoridades y demanda de
rendicion de cuentas”.

35 Cfr. el articulo 206 sostiene: “(...) Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el
referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una
votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas (...)”. El articulo
32 establece: “Pueden ser sometidas a referéndum: 1. La reforma total o parcial de la Constitucién (...)”.

36 Cfr. el articulo 190 de la Constitucion que sefiala: “(...) Mediante referéndum podran integrarse dos o mas
circunscripciones departamentales contiguas para constituir una region, conforme a ley. Igual procedimiento
siguen las provincias y distritos contiguos para cambiar de circunscripcion regional (...)”.
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De esta manera, la regulacion del referéndum en nuestro pais deviene en un mecanismo
de ratificacion para que las reformas constitucionales se integren a nuestro
ordenamiento, asi como la aprobacién de otras normas con rango de ley. Este puede
darse por iniciativa propia y como mecanismo de consulta en si mismo cuando se

determine la permanencia a una circunscripcion territorial.

Conforme indica el autor, la regulacién del referéndum abarcaré dos tipos de normas:
la primera que comprende disposiciones que estructuran procesos electorales,
conforme a su tratamiento en la Constitucion y la Ley N.° 26859, Organica de
Elecciones; y la segunda por la que se regula este mecanismo de democracia directa en
funcion a si se convoca mediante iniciativa de la ciudadania. En ese caso, debe aplicarse
lo dispuesto en la propia Constitucion, la Ley Organica de Elecciones y la Ley de
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, o de algun o6rgano del Estado;
reguladas en nuestra Constitucion y el Reglamento del Congreso, en caso el Congreso
permita activar la utilizacion del referéndum, o también en la Ley Organica de
Municipalidades, Ley de Bases de la Descentralizacion y la Ley de Incentivos para la
Integracion y Conformacion de Regiones, cuando se trate de materias referidas a la

descentralizacion.

No podemos dejar de mencionar la importancia de la cohesidon popular respecto a la

figura del referéndum en donde la propia Norma Fundamental establece en el articulo



184 que el Jurado Nacional de Elecciones®’ podra declarar la nulidad de un referéndum
cuando se dé el caso en que los votos nulos o en blanco, sumados, o de manera
separada, superen los dos tercios del nimero de votos emitidos. Esto, sin embargo,
difiere en el escenario de un referéndum como fruto de un acuerdo politico que permita
sancionar una Constitucién, de tal forma que la decision no estard limitada a lo
establecido por la obra del Constituyente, pues justamente esta por crearse. De hecho,
no podra reglarse un mandato tal en funcion de un numero determinado de votos, a
menos que asi lo establezca el Constituyente en una convocatoria para crear la Norma
Fundamental. Recordemos que la figura del Constituyente es ilimitada y, a través de
esta, se crea un nuevo orden juridico-politico; sin embargo, este Gltimo escenario no es

objeto de la presente investigacion.

Con todo, este analisis en funcion del mecanismo de referéndum en las reformas
constitucionales, que pareciera verse agotado en las interpretaciones procedimentales
de los dispositivos legales y constitucionales que lo regulan, en la realidad, adquiere
un matiz sustancial en tanto se fundamenta en los conceptos de legitimidad y Estado
social y democrético de derecho, donde la democracia representativa y deliberativa se
hacen presentes cuando hablamos de reforma constitucional. Estos conceptos seran

abordados de manera pertinente en el capitulo I11 de la presente investigacion.

37 Organismo constitucionalmente auténomo que administra justicia electoral e interviene en la fiscalizacion
del referéndum. Asi lo establece el inciso 1, articulo 178 de nuestra Constitucion, que indica la competencia de
dicho 6rgano en la fiscalizacion de la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion del referéndum.

77



78

2.4 La reforma total de la Constitucién

Como sefialamos anteriormente, si nos encontramos frente a la posibilidad de reforma
total o de la constitucionalizacion del Poder Constituyente derivado, que expone
Hernandez Valle y desarrolla Reinaldo Vanossi, su propia naturaleza hace que el
mismo opte por la sola observacion de los mecanismos formales, mas no de las
prohibiciones materiales, ya que justamente se instaurara un nuevo orden juridico a

través de la propia Norma Fundamental que en el caso de nuestro pais habilita esto.

Por ello, lo concerniente a la reforma total sera evaluado en los parrafos siguientes y se
comentard la polémica decision del Tribunal Constitucional de implementar un tercer

mecanismo de reforma no contemplado en la propia Constitucion.

Sin embargo, no queremos dejar de mencionar que compartimos la teoria del Poder
Constituyente derivado que enuncian dichos autores, ya que esta es la que explica el
caso tan particular de nuestro ordenamiento, el cual sefiala la posibilidad de reforma
total sin establecer si corresponde 0 no un mecanismo de reforma en particular, que
sea, por ejemplo, superagravado. Si bien es cierto, para gran parte de la doctrina, hablar
de la reforma total implica una actividad del Poder Constituyente originario, este es
ilimitado por naturaleza y no cabe mencionar limite formal alguno para su actividad.
Esta aseveracion, que también compartimos, se aplica en tanto las Constituciones no

hayan previsto la posibilidad de reforma total en su literalidad.
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Por eso, indicamos que el caso peruano es sui generis, puesto que lo que sucede es que
se ha positivizado la facultad de reforma total y su procedimiento se ha enunciado en
nuestra Normal Fundamental como una posibilidad; es decir, desde la Constitucion, se
habilita una propia reforma total, lo cual supone que el intérprete constitucional debe
partir desde la norma de habilitacién para construir una teoria argumentativa en cuanto

a las posibilidades de reforma sin adicionar algo a la literalidad.

La dificultad es doble en nuestro caso, ya que, como hemos sefialado anteriormente, al
no haberse diferenciado cual es el tramite para la reforma parcial y cudl es el que se
sigue en la reforma total, debe interpretarse que ese mecanismo procedimental opera

para ambos casos.

Asi también debe interpretarse lo referido a los limites que establece el articulo 32 en
cuanto a la utilizacion del referéndum, pero para el supuesto de reforma total. Sobre el
mismo se ha indicado que tal prohibicion obedece solo a reformas parciales y no se
encuentra contemplada para una reforma total aprobada por el pueblo al ejercer una
funcién constituyente originaria, que aun asi incluya aspectos restrictivos de derechos

fundamentales (Mesinas y Sosa, 2005 I, p. 1100).

Esta ultima afirmacion reviste de un caracter bastante polémico, ya que, si justamente
la funcién que tiene una Constitucion es la salvaguarda de derechos fundamentales, a
primera vista, se terminaria por desnaturalizar ese cometido al afirmar que el pueblo al

aprobar una nueva Constitucion puede restringir esos derechos. Sin embargo,



nuevamente, debemos recordar que, en el caso peruano, se materializa el Poder
Constituyente derivado para con la posibilidad de reforma total y que los limites
materiales no podran ser condicionados a su actuacién por lo que, en teoria, si se podria
aceptar la idea de que el pueblo reoriente la denegacion o disminucién de un derecho
fundamental, porque asi lo estime conveniente, aunque, en los hechos, ello dificilmente
se lleve a cabo en tanto se espera que la representacion nacional a cargo del Congreso,
en la elaboracion del texto, haga notar las consecuencias internacionales que esto

acarree y no recoja una decision tan populista y cuestionada como aquella.

En resumen, de acuerdo a un postulado teérico bastante extremista, diriamos, podria
darse un escenario asi, ya que no puede limitarse al Poder Constituyente que, mediante
el referéndum, se expresa a través del pueblo, aunque en los hechos, esto constituye un
imposible juridico, pues las fuerzas politicas en el Parlamento al conocer esto y
convalidar la aprobacion de una norma limitadora expondrian al pais a eventuales
demandas de organismos internacionales con los que el Peru suscribi6 distintos tratados
y se comprometid, ante todo, a respetar y garantizar vias para una adecuada salvaguarda

de derechos fundamentales.

Dicha posicion, felizmente, ha sido advertida por nuestro Tribunal Constitucional, que
indico su competencia en el control de reformas que tengan lugar sin tomar en cuenta

los compromisos internacionales de proteccion de los derechos humanos®.

38 Cfr. fundamento juridico 35 de la STC 00156-2012-HC/TC.
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2.4.1 Interpretacion del mecanismo de reforma total por parte del Tribunal

Constitucional a través de la STC 14-2002-Al/TC

Nuestro Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de expresarse respecto a la
posibilidad de la reforma total que plantea nuestra Carta Fundamental. A través de la
Sentencia 14-2002-Al/TC, a raiz del cuestionamiento del Colegio de Abogados del
Cusco a la Ley N.° 27600, Ley que suprime, firma y establece proceso de reforma
constitucional, por considerar que el Congreso se arrogaba la facultad de dar una nueva
Constitucion con el pretexto de reformarla, el intérprete constitucional abordd puntos
muy controversiales, y dejé pasar pronunciamientos vitales, los cuales pasaremos a

detallar y criticar a continuacion.

Con la emision de la referida ley, esta autorizaba a la Comisién de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso que proponga un proyecto
de reforma total de la Constitucion, la cual debia tomar en consideracion la
Constitucidn de 1979 y que, de aprobarse el proyecto, este se someteria a referéndum
y se abrogaria nuestra actual Constitucion. Sobre ello, cabria preguntarnos si es que el
Congreso podia encargar a una de sus comisiones la elaboracion de un proyecto de
reforma donde se incluya la abrogacion de la propia Constitucion, y la respuesta es que

no.
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Una comision del Congreso puede emitir un dictamen respecto a una iniciativa
legislativa que le ha sido derivada y que, siguiendo el procedimiento establecido en el
Reglamento del Congreso, de llegar a aprobarse, puede ser debatida posteriormente en
el Pleno. Juridicamente, no es factible que el Congreso emita una ley por la cual
autorice a una comision del propio Congreso a elaborar un proyecto, ya que se

desnaturaliza el procedimiento legislativo y estaria estableciendo uno de excepcion.

Distinto seria el caso que, por medio de una iniciativa legislativa, sea a través de los
distintos 6rganos que sefiala el articulo 107 de la Constitucion, se haya materializado
un proyecto de reforma parcial y que, siguiendo el trdmite establecido, vale decir, un
previo estudio en comisiones, dictamen, debate y votacion en el Pleno, asi también con
la certificacion de la autdgrafa por el presidente, con su promulgacion y publicacion,

modifique finalmente la Carta Fundamental.

A su vez, tampoco podria pensarse en la defensa de dicha norma bajo la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, porque el propio Tribunal Constitucional, en el
fundamento juridico 6 de la Sentencia 0050-2004-PI/TC, ha sefialado que puede
alegarse dicho principio siempre y cuando hayan sido expedidas por un drgano
democratico y de acuerdo al procedimiento establecido; sin embargo, en el caso
analizado, no puede alegarse dicha constitucionalidad mas adn si se inobservo el

procedimiento establecido en el Reglamento del Congreso.
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Lo més preocupante es que si bien el Supremo Intérprete Constitucional consider6 que
la norma impugnada, en su articulo 2, solo se limitaba a autorizar a la Comision de
Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso de la
Republica a “proponer un proyecto de reforma total de la Constitucion”, no terminaba
aprobando reforma constitucional alguna, lineas después, sin contar con una
habilitacion a través del petitorio, considerd que debia analizar si justamente esta era

constitucional o no, argumento sumamente contradictorio.

A simple vista, resulta preocupante este actuar del propio Tribunal. No obstante, este
fue mas alld al interpretar, a nuestro criterio, de manera erronea, como debe ser
analizado el mecanismo de reforma total en nuestra propia Constitucién, lo cual a

continuacion seré expuesto.

2.4.2 La innecesaria obligatoriedad del referéndum en el mecanismo de

reforma total

Como sefialamos, més alld de un cuestionamiento formal, como el examinado en los
anteriores parrafos, lo realmente problematico en la sentencia son los argumentos
esgrimidos por el maximo intérprete de la Constitucién en torno a los parametros de

ejecucion de la reforma total.

Desde la perspectiva del poder de reforma, se conoce al Poder Constituyente derivado

como el encargado de realizar la reforma total de la Constitucion teniendo en cuenta
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solo los limites formales, esto es, el mencionado articulo 206, mas no los limites

materiales, ya que justamente lo que se busca es establecer un nuevo orden juridico.

Si bien el articulo 32, inciso 1, habilita la posibilidad que se lleve a cabo la reforma
total de la Constitucion y que esta pueda ser sometida a referéndum, discrepamos
absolutamente de que el propio Tribunal establezca que se ha constitucionalizado al
Poder Constituyente, en tanto el mismo se expresa a través del referéndum para llevar
a cabo la reforma y que el proyecto aprobado por el Congreso debe ajustarse a que
cuente con el voto de mas de dos tercios del nimero legal de congresistas e

inexorablemente someterse a referéndum.

Tal rechazo obedece a que el mismo Constituyente marcd los limites por los que la
reforma debe seguir su tramite. Asi, el referéendum, aun de la reforma total, debe
primero observar el mecanismo de representacion establecido en el articulo 206 a raiz

del nimero de votos necesarios.

Lo que el Tribunal hace es imponer al Congreso una exigencia que implicaria, en la
practica, una modificacion de la Constitucidn, pues no se encuentra establecida en esta
expresamente dicha exigencia agravada; es decir, el intérprete legisla cuando no tiene
atribucion de hacerlo, y es que lo Unico que le compete es interpretar de acuerdo a la

propia Constitucion.



Con lo cual debe destacarse la posicion de Cdrdoba (2015) que sefiala que el término
empleado en el articulo 206, respecto de que “puede omitirse el referéndum”, implica
el respeto del mecanismo enunciado en dicho articulo aun cuando se trate de una
reforma total. Tanto es asi que el voto singular dado por el magistrado Aguirre Roca,
en la sentencia en comentario, indico que tal como se encuentra redactado el articulo

206 nada obliga al sometimiento de referéndum.

Llama poderosamente la atencion de que incluso cuando el Tribunal Constitucional ha
sefialado que, para que se declare la inconstitucionalidad de una norma legal, debe
analizarse si la disposicion cuestionada contraviene en forma precisa la Norma
Fundamental y no que, con base en interpretaciones o deducciones controvertibles®,

se haya empleado dicho criterio interpretativo.

Recordemos también que el intérprete indicé que avalar la tesis en que se pueda
analizar la constitucionalidad de una norma en funcién de una norma ya reformada,
devendra en criterios subjetivos del intérprete, en tanto al no estar objetivizados dichos
criterios, sino, por el contrario, que los mismos obedecen a juicios que dependan de
una imposicion de lo que es bueno o malo para el pais, finalmente, se configuraria un
Estado absolutista en donde la justicia se terminaria administrando no con base en la
ley sino en lo que se consideraba como los “caprichos del monarca”. Igualmente, se

establecio que, en funcién del principio de presuncion de constitucionalidad de las

39 Cfr. fundamento juridico 3 de la STC 005-96-PI/TC.
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leyes, el cual debe ser respetado en un Estado social y democrético de derecho, el hecho
de recurrir a juzgar la constitucionalidad sobre la base de una norma que no existe,
afectaria el articulo 45, referido a que el poder del Estado es ejercido segun los limites

que establece la propia Constitucion“C.

Siendo ello asi, los Unicos mecanismos contemplados para la reforma son los
establecidos en el articulo 206. De este modo, el Congreso, finalmente, opta por utilizar

el mecanismo maés idoneo.

Ahora bien, la aprobacion de una nueva Constitucion, como resultado 6gico de un
procedimiento de reforma total, dependerd de una serie de escenarios. Cuando la
elaboracion de la reforma se dé a través del Poder Constituyente originario, es decir,
un poder fundacional, puede que este determine que sea una asamblea o congreso
constituyente, el que elabore la Constitucion y, a su vez, ella misma la ratifique.
También puede darse que tal asamblea o congreso construya la Constitucién, o que, en
la convocatoria del Poder Constituyente, se haya establecido que sea el pueblo
mediante referéndum el encargado de aprobarla, como sucedio en el caso peruano a
través del articulo 147 del Decreto Ley N.° 25684, Ley de elecciones del Congreso

Constituyente Democratico.

40 Cfr. fundamentos juridicos 7 y 8 de la STC 00050-2004-PI/TC.
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El Poder Constituyente derivado solo tiene el limite formal, pues debe seguirse el
mismo, que puede 0 no permitir la intervencion del pueblo mediante el referéndum.
Esa fue la voluntad del Constituyente al establecer la reforma total en la Constitucién
y que esta se someta al articulo 206. Ademaés, fue la voluntad del pueblo que, en 1993,

aprobo la Constitucion teniendo conocimiento de los dispositivos que la norman.

Cuando el Tribunal sostiene que la Ley N.° 27600 es un simple proyecto, no sigue una
I6gica argumentativa valida, ya que su propia sentencia establece un nuevo

procedimiento para aprobar la reforma total de la Constitucion.

Por otro lado, el intérprete sostiene que debe distinguirse al pueblo como Poder
Constituido y como titular del Poder Constituyente, en razén de que el pueblo actla
como Poder Constituido cuando participa en un referéndum respecto a una reforma
parcial, y actia como Poder Constituyente cuando participa de un referéndum para la
reforma total. Esto es un desproposito, puesto que se postula la existencia de dos tipos
de referéndum, cuando la Constitucion no hace dicha distincion. Por ello, debe operar
la méxima en donde no puede distinguirse donde la ley no distingue y, siendo la
Constitucién la Ley Suprema, no pueden hacerse diferencias donde la misma no las

establece.

Resulta contradictorio que se indigue que una nueva Constitucién es la que se hace en
un momento distinto, que puede ser similar a situaciones anteriores y que la sustitucion

es el cambio de un texto distinto, para finalmente sefialar que la Ley N.° 27600 debe
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ser entendida como reforma parcial, en tanto se respeta la Constitucién histérica y, en

especial, la de 1979.

La justificacion que realizé el intérprete para analizar si es que era viable la reforma
total no es oportuna, dado que la norma cuestionada, a través de un juego de palabras,

habilito la posibilidad de reforma solo parcial.

Podemos sefialar que lo ideal hubiera sido, tal como sucede en el caso espafiol, que en
nuestro pais se determine expresamente cual es el nicleo esencial de la Constitucion
para determinar cuando nos encontramos frente a una reforma parcial o total. Y es que
el Constituyente debi6 haber previsto, como medida de proteccién a la Constitucion,
cudl era ese nucleo, que por el hecho de modificarse implicaria su destruccion. Solo
asi, se tendrian, de manera méas clara, los alcances de este tipo de reformas y se
preservarian los mecanismos que la voluntad del pueblo sancioné en la Constitucion

para evitar desnaturalizarla e interpretarla de manera maniquea y arbitraria.

Llama la atencion las contradicciones del propio Tribunal Constitucional cuando en un
momento afirma en el fundamento juridico 107 de la sentencia en comentario que “el
Congreso de la Republica en cuanto poder constituido, per se no puede aprobar una
Constitucidn distinta, pues solo el Poder Constituyente es el autorizado para llevar a
cabo el ejercicio de una funcion semejante”, con lo cual limita dicha competencia
parlamentaria solo a modificaciones parciales. Esto es repetido también en el

fundamento 87 que sostiene: “El articulo 206° de la Constitucidn no sefiala los alcances
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de la reforma constitucional, por lo que tratdndose de una competencia juridica, debe
entenderse que la reforma sélo puede tener alcances parciales”. Posteriormente, en el
fundamento juridico 81, mas alla de que en la doctrina se entienda a la figura de la
reforma total regulada en la propia Constitucion como un sinsentido, en nuestro caso,
se establece: “o descartamos la capacidad de reformar totalmente la Constitucion, al
amparo de lo que la teoria constitucional expone, en cuyo caso, nuestro pardmetro deja
de ser la norma constitucional y la sustituimos por la doctrina [lo que seria un verdadero

contrasentido]”.

Este ultimo argumento no solo denota que debe partirse por un anélisis de lo dispuesto
en la norma habilitadora, es decir, la propia Constitucién, lo que se torna en un
despropdsito de que el Supremo Intérprete establezca un mecanismo superagravado de

reforma que la Constitucion no distingue.

Peor aun, en el fundamento juridico 119, indica que, en el hipotético escenario de
aprobarse en sede parlamentaria un proyecto de Constitucion, tal aprobacion se realice
sin observarse las reglas o las disposiciones del Reglamento del Congreso, pues sucede
que, en su condicion de Poder Constituido, toda su actividad, incluso cuando elabora

simples proyectos, debe realizarse conforme al ordenamiento juridico.

Finalmente, ante lo expuesto, cabe agregar que, habiendo comprendido que las
reformas parciales o la reforma total de la Constitucion en nuestro pais obedecen a un

criterio procedimental, su analisis no se reduce a este, sino que debemos comprender
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que la importancia de toda reforma debe englobar dos conceptos clave: legitimidad
democrética en la reforma y Estado social y democrético de derecho, que sumados a la
nocion de democracia representativa y deliberativa seran abordados en el siguiente

capitulo para dar respuesta a nuestro problema de investigacion.
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CAPITULO 11l

LEGITIMIDAD EN LAREFORMA CONSTITUCIONAL

En el anterior capitulo hablamos de la reforma constitucional en nuestro pais,
detallamos sus antecedentes histdricos, abordamos el contenido de la reforma parcial,
su naturaleza y limites, asi como expusimos la forma de operar de la figura del
referéndum. Adicionalmente, explicamos el mecanismo de reforma total sui generis
que presentamos frente a los deméas modelos constitucionales en el mundo y criticamos
la interpretacion que realizd el Tribunal Constitucional al abordar la mencionada clase

de reforma.

Mediante este capitulo final responderemos al problema formulado sobre por qué no
puede obviarse la participacion del Congreso en una reforma constitucional so pretexto

de utilizar la figura de un referéndum directo en donde pueda ser consultada esta.

Al abordar la configuracion del referéndum en la reforma sefialamos que, conforme a
una interpretacion sistematica de la Constitucion y sus normas de desarrollo, la figura
de democracia directa era subsidiaria a la actuacion parlamentaria debido a las reglas
procedimentales del articulo 206 de la Norma Fundamental. Sin embargo, indicamos
gue no bastaba una mera exposicion en la forma en que se lleva a cabo el procedimiento
para entender el caréacter que tiene el referéndum en la reforma constitucional, sino que
su explicacion se fundamenta en los conceptos de legitimidad, democracia

representativa y deliberativa.
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Sin embargo, antes de empezar queremos dejar en claro algo. Debemos recordar que,
frente a la teoria del Poder Constituyente, analizada con anterioridad, resultaria valido
de que las fuerzas politicas de un pais logren los acuerdos necesarios para que se llegue
a formar una asamblea 0 congreso constituyente al margen del procedimiento de

reforma establecido en la Constitucion.

Ello no desnaturaliza en nada la presente investigacion, ya que recordemos que este
analisis se circunscribe a si es que, a través de la propia Constitucion, en especifico, la
aplicacion de la clausula destinada a su reforma, la representacion nacional puede dejar
de formar parte en dicho proceso dejando solo al pueblo, a través del referéndum, como
Unico autorizado en llevarla a cabo. Es decir, se analiza si es que a través de la propia
Constitucion puede efectuarse dicha reforma solo por el pueblo, mas no se cuestiona la
posibilidad de que la ciudadania y los actores politicos pacten una salida constituyente
en un momento determinado fuera de la Norma Fundamental, que como hemos venido

repitiendo se torna en un escenario valido.

Expresada dicha salvedad procederemos a evaluar el papel que lleva a cabo la
legitimidad y como es que a través de la democracia representativa y una consecuente

deliberacién las reformas constitucionales se tornan validas.
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3.1 Concepciones de legitimidad

En cuanto a lo que deba entenderse por legitimidad contamos con la posicién clasica
de Carl Schmitt. Este jurista aleméan plasma una vision de legitimidad que, en su obra,
fue cambiando con el paso de los afios. Asi, en un primer momento Schmitt (2006)
describe a la legitimidad como una capacidad para que exista garantia de un orden
social. Posteriormente, establece que la legitimidad obedecerd a la trascendencia de
la voluntad del rey y el pueblo, derivandose en este Gltimo la posibilidad de crear una
Constitucion. Finalmente, propone una Gltima aproximacion en donde releva la
legitimidad por dinastia inicialmente postulada y es orientada principalmente al

pueblo.

Sin embargo, la clave en la obra de Schmitt pasa por conocer como desentrafia la
dicotomia entre la legalidad formal y la legitimidad. Asi pues, considera mas
importante la aceptacion de un orden juridico que preexista a lo juridico-positivo. Por
ello, entiende que la legitimidad, concebida en sus comienzos como justificaciones al
poder, debe ser entendida como una nocion de poder politico en donde parte de un
conglomerado de ciudadanos consensuados asegure una obediencia en los planes de

gobierno sin que se haga necesario usar la fuerza estatal.

Asimismo, Schmitt considera que la legitimidad entendida en una democracia

supondré el cumplimiento de reglas y valores afines a la comunidad politica, es decir,



una unidad politica. Esta no es otra que la idea de una Constitucion, como expresion

del Poder Constituyente cuyo exponente seré el pueblo.

Por otro lado, la concepcion de unidad con un ideal politico supondréa también que el
reconocimiento popular més alld de encontrarse estamentado en una Norma
Fundamental requiera de una fuerza que obligue su cumplimiento. Asi, la nocion de
coaccion, abordada desde la definicion general de legitimidad, ha sido planteada por

Serrano (1994) de la siguiente manera:

La legitimidad presupone que los individuos asumen las normas que
constituyen un orden social como obligatorias 0 como modelos, es decir, como
algo que “debe ser”. Entendida de esta manera, la legitimidad es un requisito
indispensable para lograr la estabilidad de un orden, asi como también para
mantener restringido el uso de medidas coercitivas (...) La legitimidad como
atributo del sistema politico hace referencia a la justificacion de la asimetria,
surgida del control diferencial de los recursos de coaccion, la cual define a
este sistema como tal. EIl tema de la legitimacion se encuentra estrechamente
vinculado a la pregunta sobre el deber de obediencia de los mandatos

emanados del orden politico (p. 12).

Como vemos, una primera aproximacion de la legitimidad implicara la nocién de lo
obligatorio, es decir, qué tan vinculantes seran las directrices que se nos imponen en

sociedad. De ahi que se hable de un orden, el cual debe entenderse como mantener el

94
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statu quo en un grupo de individuos, pues dicho orden para ser continuo y pueda ser

ejercido, implicara la existencia de una fuerza que haga que el mismo no varie.

Asimismo, segun el autor, no podemos desprender el concepto de legitimidad si es que
no pensamos en un contexto en donde exista un sistema politico al que se le deba un
orden y respeto. Este es pues el statu quo sobre el cual quien ejerce el poder tiene la
facultad de obligar a los demaés en su respeto, porque se entiende que existe un ideal en
comun que es aceptado por todos y, por lo tanto, es objeto de obediencia. No de una
obediencia habitual, sino méas bien de una que sea constante en donde la comunidad de
un sistema politico la acepte en tanto la considera valida como forma de regir la

convivencia social.

Serrano (1994) nos explica, tal como lo planteaba Max Weber, que el contenido
politico de la idea de legitimidad no supone un quehacer pacifico sino todo lo contrario,
es consecuencia de las disputas en las ideas y posiciones de grupos antagénicos que no
buscan otra cosa que sus intereses sean reconocidos como validos. Asi pues, sefiala que
Weber encuentra dos consecuencias dentro de un sistema politico: una referida al uso
monopolico y legitimo de la violencia por parte del Estado, y la interiorizacion de las
normas del derecho, como un orden juridico, expresiéon de la legitimidad de dicho

poder.
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Este Gltimo aspecto es fundamental ya que la interiorizacidn descrita no es otra que una
verdadera racionalizacion de un conjunto de mandatos impuestos que terminan por

regularnos en sociedad.

En cuanto a una clasificacion de la legitimidad, el mencionado autor plantea dos tipos

muy interesantes: la legitimidad por decision y la legitimidad por procedimientos.

La legitimidad por decision supone que, asi como se puede alcanzar una validez
juridica a través de una decisién de quien ejerce la autoridad, esta también se puede
perder. Weber sustenta la misma y explica que no hablamos de una obediencia
relacionada al sujeto con poder, sino mas bien a las reglas fijadas. Esto no viene a ser
otra cosa que la legalidad. A su vez, Schmitt, al desarrollar la idea de legitimidad la
enmarca en el derecho positivo, que existe en tanto quien ejerce el poder obliga a que
sea cumplido. Cabe recordar que la teoria de Schmitt implica el reconocimiento de un
ideal politico y que las normas de la Constitucion existen no por si mismas sino como

consecuencia de tal voluntad politica.

Mientras que la legitimidad por procedimientos parte de la idea de que las normas que
rigen una comunidad son respetadas en tanto han sido adoptadas conforme a las reglas
establecidas por una decision competente, entra en juego la validez de las decisiones
en funcién de un cargo, pero con un componente muy importante como es la
comunicacion factica. Esta comunicacion dotara de contenido a los procedimientos en

tanto se conoce que son los que se aplican validamente y se tornan obligatorios.
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El concepto de comunicacion para la configuracion de la legitimidad ha sido recogido
también por Habermas (1981), quien expone que el sentido de que se reconozca a algo
como parte de un orden establecido implica legitimidad, la cual cuenta con una esfera

de configuracion en donde la comunicacion es pieza clave en esta.

El autor indica que el lenguaje tiene como finalidad la comprensién y que esta se
alcanza de manera implicita a partir de un acuerdo libre de coaccion y a través del uso
de la razén. Sin embargo, para que se configure una comprension entre los individuos
en sociedad, a través de la razén y que determine finalmente un entendimiento, deben
darse condiciones fundamentales, a saber: 1) entendimiento, 2) verdad, 3) veracidad y

4) correccion.

Todo ello se condice con lo que hemos expresado respecto a la legitimidad en cuanto
no podemaos pretender discutir si es que una norma que regula a la sociedad es legitima
0 Nno, si es que no puede ser realmente comprendida. Tanto es asi que solo se entendera
legitima si es que las personas consideran que existen buenos argumentos para que

puedan ser acatadas.

Otro autor que detalla que el concepto de legitimidad va unido a la forma en que se
consideran obligatorias las normas es Lépez Hernandez (2014), el cual expone una
opinién muy interesante planteada inicialmente por Harold Laski, quien indica dos

factores para evaluar si es que existe una postura a favor o en contra de los ciudadanos
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respecto al actuar de un gobierno y la obediencia de estos a las leyes implantadas, la
opinidn publica y el sufragio universal. Sefiala que a lo anterior se le suma el derecho
a una educacioén publica, de tal forma que las personas que cuenten con una buena
educacion, una opinion libre y sustentada, y ejerzan el derecho de sufragio implica la

existencia de una garantia democrética de la legitimacion del Estado.

El referido autor, con base en las ideas de Laski, sostiene ademas que el concepto de
soberania se vincula de manera directa a la legitimidad. A ese respecto, hablaremos de
si es que una soberania puede ser catalogada como legitima en tanto el pueblo
reconozcay deba obediencia a lo que decida un gobierno, solo si tales decisiones logran
realizar los fines del Estado. Por ello, rechaza el concepto de mera legalidad en la

soberania y lo superpone en una faz de consentimiento democréatico popular.

Ese consentimiento implica también la legitimidad de las leyes como una voluntad
comun, ya que el ideal de sociedad supone un cuestionamiento de si las leyes que nos

rigen son acordes o no a tal voluntad, entiéndase aceptada y aprobada en conjunto.

Sobre este tema debe tomarse en cuenta lo que mencionan Alegre y Serrano (2020) al
indicar que la voluntad comun es de naturaleza libre donde la pertenencia a un grupo

determina que las mayorias deciden como producto del uso de la razon.

Dichos autores también hacen mencion a que distinta a la naturaleza misma de la

legitimidad de las leyes es la legitimidad democrética, la cual se engloba en la facultad
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de las personas para decidir qué normas deben ser consentidas o no. Con base en tal
consentimiento no debe dejarse de lado que la existencia 0 no de normas aceptadas
suponen el reconocimiento de una norma fundamental, es decir, una Constitucion, cuya
creacion no implica una cuestion de simple practicidad, sino que depende de una razén
tedrica. Tal razdn no es otra que el producto de acuerdos politicos expresados a través

de 6rganos politicos.

De esta forma, el concepto de acuerdos se une al de deliberacion, ya que la disposicion
de convencery ser convencido exigen la busqueda de dicho bien comdn, en donde debe
existir un interés en conocer sobre los asuntos publicos. El espacio en que confluye
dicho interés es naturalmente el Parlamento, pues como d&rgano politico de
representacion expresa el sentir de los ciudadanos y que, sin duda, también se encuentra

sometido al escrutinio de estos. Sobre la deliberacion nos explayaremos méas adelante.

Queda mencionar un concepto abordado por Alegre y Serrano (2020): la coaccion
admite imponer el respeto a las normas cuando el cumplimiento de estas implique una
obediencia de uno mismo, es decir, la coaccion en la legitimidad no solo es acatada por
el temor al castigo que pueda ejercer quien ostenta el poder de la fuerza, sino que existe
un convencimiento de que esa obediencia nace de un cumplimiento personal, de la
aceptacion de un ideal personal que trasciende a un escenario de bien comun, por lo
que la legitimidad trata del respeto de un Estado, no solo considerado de derecho sino

también democratico. Esto sera explicado en el siguiente acapite.
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3.2 Estado social y democrético de derecho

El convencimiento de un ideal comun que nos obligue a respetar reglas de juego que
consideremos validas, entendidas como la nocién de legitimidad que hemos venido
describiendo, replica necesariamente en la aceptacion de un concepto de Estado. Sin
este no se podria hablar de pardmetros de convivencia, ni siquiera de un ideal politico
afin, menos de una fuerza coactiva que se encargue de hacerla respetar. Ahora bien, las
caracteristicas que debe tener dicho Estado han sido definidas en la teoria
constitucional en el concepto de Estado social y democréatico de derecho. A

continuacidn, expondremos qué se entiende por este concepto.

En principio, debemos remitirnos a lo que sefiala Aguilera (2011), quien expone que lo
que se conoce como Estado constitucional moderno nace a partir de dos tradiciones. El
liberalismo politico, que genera el constitucionalismo moderno y que se fundamenta
en los postulados del imperio de la ley, la division de los poderes, el respeto de derechos
fundamentales y la democracia que se reafirma en el principio de soberania popular,

fundamentado en la igualdad politica y la relacién entre gobernantes y gobernados.

Siendo ello asi, los cimientos sobre los cuales se erige un Estado constitucional son el
principio democréatico, en donde entrara a tallar la soberania popular ejercida por el
pueblo titular de la misma y el principio de supremacia de la Constitucién en donde se
enmarca la real importancia de la Norma Fundamental y que obliga por igual a

representantes y representados en sus postulados.



Esto también es entendido asi por nuestro Tribunal Constitucional, el cual ha enlazado
el concepto del Estado social con la democracia representativa. Para el Supremo
Intérprete, la democracia representativa debe ser entendida sin dejar de lado el ideal de
Estado, ello en razdn de que este tipo de democracia se comprende desde la voluntad
del pueblo en las competencias de los poderes del Estado y el problema que se generaba
en la forma y modo que debia expresarse la democracia dentro de una comunidad

politica.

Visto lo cual el Supremo Intérprete expone que se aparta de la idea que una comunidad
sea regida con base en una manifestacion directa, sino mas bien a través de un principio
que conjugue la relacion de gobernantes y gobernados o mejor dicho entre
representantes y representados. Asi se concibe a nuestro Estado como social y

democréatico*!.

El término de Estado social y democratico de derecho en nuestra organizacion politica
no es casual, sino que se erige como pilar fundamental del modelo politico
organizacional que nos rige como una comunidad. En aras de lo establecido en el
articulo 45 de nuestra Constitucion se determina lo que sigue: “El poder del Estado
emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y

responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen (...)”.

41 Cfr. fundamento juridico 5 de la STC 00030-2005/Al/TC.
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A ello debe sumarse que existe un principio democratico que forma parte de nuestro
Estado social y democrético de derecho que no solo resalta el principio de soberania
popular en el reconocimiento de que las facultades de los poderes constituidos emanan
de dicha voluntad general y son recogidas en la Constitucion como la norma de méas
alta jerarquia en nuestro ordenamiento, sino que justamente tal voluntad suponga una
realidad constante en la vida social de nuestro Estado, permitiendo que las personas
puedan participar de manera activa en la vida politica, econémica, social y cultural de

nuestra Nacion*2.

Es pues la soberania del pueblo que ha determinado a través de la Norma Fundamental
que su poder pueda ser delegado en representantes que hagan sentir su voluntad en el
cargo. Esto debe ser sistematizado con los mandatos de los articulos 43, 93, 110, 111,
entre otros*. Sin embargo, dejaremos de lado la representacion que el pueblo le da al
Poder Ejecutivo como director de las politicas publicas y nos circunscribiremos a la
voluntad popular de eleccion de representantes ante el Parlamento, que como

sefialamos anteriormente es el 6rgano representativo y deliberativo por excelencia.

En sintesis, contamos con el concepto fundamental de legitimidad, por el que

reconocemos como Vvalidas las imposiciones de un ente supremo que nos guia en

42 Cfr. fundamento juridico 12 de la STC 04677-2004-AA/TC.

4 Cfr. el art. 43 de la Constitucion Politica del Pert, que sefiala: ““(...) Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes™; el art. 93: ““(...) Los congresistas
representan a la Nacion. No estan sujetos a mandato imperativo ni a interpelacién”; el art. 110: “El Presidente
de la Republica es el Jefe del Estado y personifica a la Nacion (...)”; y el art. 111: “El Presidente de la Republica
se elige por sufragio directo (...)”.
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sociedad y al cual se le reconocen caracteristicas de social y democrético. Su
importancia estriba en que sin ellas no podriamos conducirnos como una verdadera
comunidad que persigue un bien coman, y que a travées de esta se configura un modelo
de organizacion estatal, por el que necesitamos que una representacion permita

expresar la voz de los ciudadanos.

3.2.1 Representacion y deliberacion como elementos consustanciales en la

legitimidad de la reforma constitucional

Conforme a lo sefialado al comienzo de este capitulo, la legitimidad supondrd un
convencimiento de una obediencia debida y que se sustenta en una estructura politica
que los hombres pertenecientes a una comunidad politica adoptan para si bajo la

concepcion de un Estado representativo y soberano*.

En ese sentido, la idea que subyace en dicha representacion es como se conjuga el
principio de soberania popular y la deliberacion en el seno parlamentario con el fin de
atender las necesidades de la comunidad. EI Tribunal Constitucional remarca que las
condiciones para el ejercicio de la representacion suponen un intercambio de ideas y
pareceres racionales, entendiendo asi a la deliberacién como eje fundamental en la

formacion de una voluntad popular que logre el cometido del articulo 44 de nuestra

44 Entiéndase a la representacion como elemento consustancial al Estado social y democratico de derecho que
se ha venido explicando.
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Constitucion referido a que la promocién del bienestar general se fundamenta en la

justicia y desarrollo integral y equilibrado de la Nacion®.

VVeamos a detalle cuél es la concepcion de democracia representativa y deliberativa
para posteriormente sustentar su vinculacion con la nocion de legitimidad en las

reformas constitucionales.

3.2.1.1 Democracia representativa

Antes de abordar el concepto especifico de la democracia representativa es preciso

acotar una definicion general del significado de la representacion popular.

Existen tres principios basicos sobre los cuales descansa la representacion politica: la
libertad de los ciudadanos que forman parte de una comunidad politica para ejercer
sufragio y otros derechos politicos, la confianza que se les da a los representantes sin
que estén regidos por mandato imperativo alguno y la pertenencia de todos los
representados a una unidad politica (Sauquillo, 2018). En cuanto a la unidad politica,
cabe sefialar que se define conforme a la naturaleza de los hechos o, como se menciond

en el acapite del Poder Constituyente originario, en un acto constituyente.

4 Cfr. fundamento juridico 9 de la STC 00030-2005/Al/TC.
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Asi, una organizacion ejercida a través de participacion por medio de representantes
supondra, como vimos en los postulados de Sieyes, la forma por la cual el poder es
ejercido en virtud de la comprensiéon de los individuos de que el poder debe ser
delegado ante la imposibilidad material de acuerdos en comun respecto de una

generalidad de personas. Sobre este punto, Delgado (2015) afirma:

Si la participacion plena es impracticable, el modelo de absoluta libertad en
los procesos de decision colectiva debe sustituirse. ¢Por cuél, y como? El
modelo sustituto general y mas cominmente recurrido es el del Estado
representativo. Vale decir la organizacion basada en la construccion de un
conjunto de mecanismos de expresion de la voluntad colectiva segln los
cuales se identifica a quiénes entre la colectividad desempefiaran el papel
directivo por cuenta o interés de todos los demas, y cudles seran las reglas de
operacion que se les fije para que su intervencién no afecte margenes
infranqueables de libertad individual. ElI Estado representativo parte del
reconocimiento de que el maximalismo del principio de la soberania popular
es inconducente, y de que debemos aceptar el minimalismo conservador de

formas menores y menos fuertes de gobierno popular (p. 161).

Por otro lado, cabe destacar que, conforme lo menciona Rico (2007), el concepto de
democracia que conocemos hoy en dia se da gracias a las caracteristicas del modelo
liberal clasico que enfoca la representacidn en torno a intereses y a la separacién en el

plano publico y privado de las personas.
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El citado autor también expone que la democracia representativa liberal administra
preferencias individuales ya establecidas en el aspecto politico. Tiene como valor
maximo a la representacion, porque en esta se filtran los deseos de una sociedad, a
diferencia de la democracia directa, llevandose en el seno parlamentario las discusiones
y deliberaciones para negociar los intereses politicos. Sobre este punto, el concepto de
legitimidad adquiere, nuevamente, relevancia, ya que la negociacion respecto a los
acuerdos se da mediante ella y supone la interpretacion de los intereses de los
representados en las negociaciones de las posiciones que finalmente convergen en
decisiones. Otro de los puntos resaltantes es que la legitimidad vendra de la mano con
la exigencia de cuentas en las decisiones adoptadas por los representantes, lo que
denominan accountability y devendra en el premio o castigo para las siguientes
elecciones, donde los votantes expresaran 0 no su parecer en la eleccion de tales

representantes.

Esta afirmacion del autor es trascendental en tanto nos hemos organizado segun un
esquema de Estado representativo por el cual existen representantes, entiéndase
congresistas, quienes se encargan de llevar a cabo las tareas que la Norma Fundamental
les ha encargado, entre estas, la reforma de la Constitucion. Esta funcion se condice
con la soberania popular, la cual acepta que el Poder Constituyente, el cual cuenta con
la misma titularidad del pueblo, designe las funciones sobre las cuales se produzca un

cambio constitucional, que vean justamente tales representantes.
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Sin embargo, si bien la democracia representativa justifica el mandato de reforma en
los representantes, existe un argumento adicional que es trascendente para entender la
naturaleza de las propias reformas, esto es, la importancia en que los procesos de
reforma sean discutidos y se lleguen a consensos sobre los que descanse su viabilidad.
Por ende, veamos la trascendencia de la deliberacion como fundamento de la
democracia representativa a través de la cual los representantes ejercen el mandato de

reforma desde las propias reglas que la Constitucién prevé para ello.

3.2.1.2 Democracia deliberativa

En primer lugar, debemos hablar propiamente de lo que es democracia deliberativa.
Marti (2006) expone que este tipo de democracia se origina en una nueva vision de
ideal comunitario en el cual se avizord la idea de una organizacion netamente
calculadora sobre los costos y beneficios de la politica, de ahi que tal como indica

este autor se reivindican nuevas formas de democracia participativa.

Asi, la democracia deliberativa implica un modelo politico normativo que propone
que los acuerdos politicos sean adoptados mediante un intercambio de razones e ideas
consecuentes con un ideal democréatico. De tal forma que la utilizacion de la
deliberacidn es un requisito necesario para hablar de la legitimidad de las decisiones

politicas.
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Los indicados en llevar a cabo tal deliberacion seréan, en teoria, los ciudadanos, como
sujetos de derechos politicos sobre los que impactan las decisiones politicas. Con
todo, no debe dejarse de lado que esta democracia deliberativa adquiere un caracter
institucional en tanto exista un marco legal establecido para llevar a cabo las
discusiones, que, en muchos casos, como sucede en el Per(, se derivan de la

representacion parlamentaria como el 6rgano encargado de esa funcion.

Ahora bien, estas nociones de democracia deliberativa, tal como se presentan,
comportan partir de un ideal de consenso para ser desarrolladas. Sin embargo,
debemos considerar un punto de vista muy interesante como el que plantea Waldron
(2005) respecto a la légica convencional de la democracia deliberativa. Sobre ella

afirma:

Aceptar el consenso como la ldgica interna de la deliberacion no es lo mismo
que estipularlo como el resultado politico correcto. Es aqui donde a menudo
se equivocan los tedricos deliberativos. Suponen que el disenso o los
desacuerdos son signos de la incompletitud o del caracter politicamente

insatisfactorio de la deliberacion (p. 111).

Dicho autor expone que quienes creen que los desacuerdos son signos de un trabajo
deliberativo inocuo en la politica y que solo se puede hablar de un verdadero proceso
en la deliberacion si es que hay signos de unanimidad, rechazan la idea de un recuento

en votos como signo de fracaso en el trabajo de la propia deliberacion.
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Waldron resalta mas bien que en la realidad, aun luego de la deliberacion, muchas
personas discreparan sobre lo que es un bien comdn u otras cuestiones, por lo que el
corazon de una verdadera deliberacién implicaréa la forma en que se acepten puntos
de vista contrarios y se llegue a un consenso a través de estos. Es vital la labor de un
Parlamento como 6rgano méaximo de deliberacion y encargado de recoger las
discrepancias y los acuerdos que se generen a consecuencia de poner bajo el tapete

las problematicas encontradas en la politica.

Por su parte, Alegre y Serrano (2020) establecen que el término deliberacion no solo
implica la suma de distintos pareceres que cuenten con la menor divergencia posible,
sino también establecer una “voluntad publica” que es formada a raiz de un
intercambio de razones y argumentos, y que para la busqueda de dicho interés general
o0 voluntad publica debe considerarse que esto se esta buscando. Los desacuerdos son
el motor en dicha busqueda, ya que justamente a través de estos se producen

discusiones para poder llegar a un consenso que genere posteriormente un acuerdo.

Esta idea presupone que estemos dispuestos a escuchar argumentos y rebatirlos, lo
cual implica ceder en muchos casos en aras de un consenso que procure el deseado
interés general. Es por ello que se asociara a la democracia deliberativa con un
mecanismo regulador de la voluntad popular, la que se genera a través de la

deliberacién en condiciones de igualdad y libertad. Esto por su naturaleza implicara
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que lo que inicialmente era considerado como oportuno o valido pueda ser susceptible

de reconsiderarse en funcion de nuevas posturas y un mejor manejo de la informacion.

A raiz de lo expuesto en el caso peruano con las reformas constitucionales, el papel
del Parlamento es clave al recoger el parecer politico en las decisiones que busquen
adoptarse con los cambios constitucionales. Por ello, a continuacion, hablaremos de

la legitimidad del Congreso en las reformas constitucionales.

3.2.2 Legitimidad democrética del Congreso en las reformas constitucionales

Previamente habiamos mencionado que la legitimidad democratica supone la
atribucién de los ciudadanos en elegir o no el consentimiento de una norma en funcién

de su reconocimiento en un orden juridico supremo.

Cabria preguntarnos cuando nos encontramos frente a un proceso legitimo en la

reforma o no.

En primer lugar, habiendo entendido que la reforma constitucional se construye a partir
de la comprension de la figura del Poder Constituyente en tanto este mediante su obra,
la Constitucion, confiere el mecanismo para que se adapte a una nueva realidad.
Conviene entender, en primer lugar, como debe ser creada la voluntad del constituyente
y si es que estos postulados pueden o no ser aplicados de igual forma en la modificacion

de la Ley Fundamental.
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Asi, conforme al origen de un proceso constituyente, sefiala Quiroz (2012), en
referencia a Pérez Royo, que la decision del pueblo como expresion de una voluntad
constituyente en el proceso de establecerse una Constitucion es necesaria pero no es
una condicion que baste, ya que se necesita que en su creacion se hayan completado

etapas, que de ser inobservadas supondria que se manipule tal voluntad popular.

Dicha autora consigna las etapas de creacién de un proceso constituyente. En primer
lugar, debe existir una consciencia de que se esta actuando en funcion de una nueva
legitimidad que suponga el derribo de un antiguo orden en la comunidad por justamente
ser ilegitimo y que haga imposible que la coexistencia pacifica pueda lograrse. Luego,
debe darse la participacion politica de la ciudadania respecto de los distintos proyectos
a ser debatidos. Posteriormente, se debe implementar una legislacion relacionada a las
elecciones que generen la organizacion de una Asamblea Constituyente que sea
libremente elegida. Su funcion es garantizar la transparencia en dichos comicios,
teniendo como prioridad que se evite falsear la voluntad de los electores. Una vez
constituida la Asamblea, se procedera con la elaboracién de la Constitucién en donde
el valor de publicidad sea un parametro de control para con la ciudadania. Finalmente,
se indica que los ciudadanos deben tener la oportunidad de pronunciarse ratificando o

no la Constitucion creada.

Algo sumamente importante y que es indicado es que no todas las fases descritas son

requisitos sine qua non para calificar si es legitimo o no el proceso constituyente
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descrito, aunque se indica que, mientras se observen en mayor medida estas fases, se

podré hablar de legitimidad.

Como vemos, la legitimidad anteriormente descrita contempla la expresion de un Poder
Constituyente, pero creador. Sobre este punto, debe diferenciarse que el pueblo
validamente puede invocar la presencia de un Poder Constituyente que se manifieste
por las vias que las fuerzas politicas estimen convenientes a través de acuerdos y
consensos, y en el momento que se considere oportuno. Negar ello es desconocer tanto
la calidad de poder ilimitado que ostenta como la voz que representa, y que no es otra
que la del pueblo. Sin embargo, no debemos olvidar que nuestro analisis se da con
relacion a la interpretacion de la norma parametro, es decir, la propia Constitucién, y
cémo se conjuga la posibilidad de crear un nuevo orden constitucional, pero siguiendo

los lineamientos de la propia obra del Poder Constituyente.

Por ello, entendiéndose a la legitimidad democratica en funcion de la obediencia de un
orden supremo establecido, para el caso que nos ocupa, debe verse desde la propia
Norma Fundamental que sefiala en su articulo 206 que toda reforma constitucional debe
ser aprobada por el Congreso y se describen los mecanismos en dicho proceso, en el
cual el referéndum aparece como uno de los elementos que pueden ser establecidos en

la reforma constitucional.

Se posibilita la participacion del pueblo a través del referéndum en una reforma, lo cual

se encuentra sujeto a la votacion que se logre alcanzar en sede parlamentaria. El articulo
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32 de la Constitucion, cuando hace mencion de la reforma, sefiala expresamente:
“Pueden ser sometidas a referendum”. En efecto, esta es una figura limitada en la
actuacion deliberativa que realiza el Congreso. Con ella se decide finalmente si es que
el pueblo debe participar aceptando o rechazando la tarea que el Poder Constituyente

le encomendé al posibilitar la reforma constitucional.

No obstante, existen interesantes opiniones respecto a lo que denominan derecho al

referéndum, lo cual diferiria del derecho de iniciativa de reforma.

Este derecho al referéndum, en palabras de Lépez (2019), implica una interpretacion
conjunta de lo previsto en el primer parrafo del articulo 31, en el que se sefiala: “L0s
ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum
(...)”. Asimismo, con el inciso 1, articulo 32, que establece: “Pueden ser sometidas a
referéndum: 1. La reforma total o parcial de la Constitucién”. De esta manera, dicha
posicién establece que los ciudadanos piden gue una norma sea consultada, es decir, el
pueblo no solo vota cuando debe pronunciarse respecto de la vigencia de una norma,
porque justamente la autoridad lo convoca, sino mas bien el mismo pueblo decide
convocar a votacion popular sin consultar la voluntad de dicha autoridad o yendo

incluso en contra de ella.

Mientras que, para el citado autor, el derecho de iniciativa de reforma esta ligado al
articulo 206 que sefiala: “Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el

Congreso”, por lo que se debe interpretar que, a través de este mecanismo, la



competencia Unica y exclusiva es del Congreso en tanto se presenta una iniciativa de
reforma. Esto conlleva a la presentacion de un proyecto de ley, ya sea del presidente
de la Republica con acuerdo del Consejo de Ministros, de los congresistas o del 0.3 %
de la poblacién electoral, con las firmas comprobadas por la autoridad electoral: de esta
manera, se justifica tal diferencia y se llega a la conclusion de la presencia, por un lado,
de un “derecho subjetivo constitucional de referéndum”, y, por otro, de un derecho

subjetivo constitucional de iniciativa legislativa para la reforma.

Y no solo ello sino que, mas alld de la doctrina en comento, existen dos
pronunciamientos por parte del Jurado Nacional de Elecciones en donde busca afianzar
tal distincion en las figuras de lo que consideran los derechos de los ciudadanos a
presentar una iniciativa de reforma constitucional y a someter a consulta popular la

reforma de la Constitucion®.

Consideramos que estas posturas desnaturalizan el sentido de la reforma constitucional

por varias razones.

En primer lugar, si bien la propia Ley de Derechos de Participacion Ciudadana, Ley
N.° 26300, establece en su articulo 38 un mecanismo para que no menos del 10 % del
electorado nacional se pronuncie respecto de temas normativos a ser consultados a

través del referéndum, no es correcto sefialar que ese porcentaje habilite la posibilidad

46 Cfr.fundamentos juridicos 2 y 8 de la Resolucion N.° 157-2012-JNE y en la integridad de la Resolucion N.°
109-2003-JNE.
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de que la reforma total o parcial sea consultada directamente, tal como si puede ocurrir

con las causales “b”, “c”y “d”, articulo 39 de dicho cuerpo normativo®’.

De manera expresa, el literal “a”, si bien enuncia la posibilidad de realizar la consulta
por referéndum para la reforma total o parcial de la Constitucion, esta es
complementada con el mandato de acuerdo a su articulo 206. Es decir, la correcta
interpretacion de enunciar la posibilidad de un referéndum, conforme se encuentra
disefiado en nuestra Constitucidn, pasa por guardar las reglas establecidas en el mismo
articulo 206 que enuncia esa posibilidad, y ya hemos sefialado que se materializa en
funcién del criterio de representacion traducido en votos que habiliten su utilizacion.
En otras palabras, depende de la votacion en sede parlamentaria para que se habilite o

no el referéndum.

Incluso, parte de la doctrina menciona como punto gravitante el fundamento 13 de la
STC 00047-2004-P1/TC, en donde a través de este es posible establecer la diferencia
con el denominado derecho subjetivo del referéndum. Sin embargo, ello no es asi en
tanto dicho fundamento se limita a mencionar las reglas establecidas para la reforma,
indicando que los articulos 32, inciso 1, y 206 de la Constitucién, plasman las mismas

y que la facultad para llevar a cabo las reformas quedan otorgadas al Congreso vy al

47 Referidos a lo siguiente: b) Para la aprobacién de leyes, normas regionales de caracter general y ordenanzas
municipales; ¢) Para la desaprobacion de leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia, asi como de las
normas a que se refiere el inciso anterior; d) En las materias a que se refiere el articulo 190 de la Constitucion,
segln ley especial.
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pueblo directamente a través del referéndum®. Y es claro que el Constituyente otorgd
la facultad de reforma al Congreso y también al pueblo, pero en virtud de un
procedimiento establecido, el cual se contempla en el articulo 206, en que el pueblo
intervendré directamente a través del referéndum solo si se cumple el procedimiento
habilitador. Esto implica que serd subsidiario en funcién de los votos que se den en

sede parlamentaria.

Por lo anteriormente sefialado, consideramos que no puede hablarse de un derecho de
referéndum en donde la poblacion, directamente, y sin observar los mecanismos de
reforma del articulo 206, cuyo legitimado en estas es por excelencia el Parlamento,

decida un cambio constitucional.

He ahi las reglas de juego sobre las que se deba guardar obediencia y respeto mas adn
si es que a través de un Estado social y democratico se ha configurado que los
procedimientos deben ser acatados y respetados en tanto nacen fruto de un consenso,

de un ideal politico de organizacion.

Estas reglas de juego que interpretan la reforma constitucional nacieron justamente por
el mecanismo de representacion. A través de representantes organizados en como
estructurar una Norma Fundamental, se convino que sean justamente ellos quienes

decidan el mecanismo de reforma que debe usarse. La razon es clara: fruto de la

48 Cfr.fundamento juridico 13 de la Sentencia 0047-2004-Al/TC.
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deliberacion, en su seno, se logré que los acuerdos de la comunidad politica, ahi
representada, hayan estructurado los procedimientos que hoy en dia buscan
desnaturalizarse. Sobre esto Ultimo, se intenta generar una idea de que, a traves de las
propias reglas de juego de la Constitucion, se produzcan los cambios constitucionales

estimados, pero obviando al Congreso en dicha actividad.

Reconocer la facultad de una reforma de la Constitucion, solo a través del mecanismo
del referéndum y dejando de lado al Congreso en dicha actividad, pone en riesgo los
elementos que caracterizan al Estado social y democréatico de derecho en nuestro pais,
en tanto el Tribunal Constitucional indic6 que los elementos que se desprenden de la
naturaleza de este Estado se sustentan en los principios de seguridad, soberania popular

y separacion de poderes*.

Habiamos sefialado que una de las bases del Estado social y democratico de derecho es
la supremacia constitucional. Por ello, el respeto a sus mandatos, mas alla de la
literalidad en sus postulados, obedece a que a través del pacto constituyente asumimos
que estos deben ser respetados, en tanto reside tras ella toda una lIdgica teoérica sobre
como debe ser entendida la organizacion politica y social de nuestro Estado. Hablamos
de reforma como un procedimiento orientado a corregir las deficiencias de lo ya

plasmado, que se torna insostenible o merece ser precisado, pero naturalmente

4 Cfr. fundamento juridico 10 de la STC 0008-2003-Al/TC.
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respetando mecanismos en donde las figuras de representacion, deliberacién publica,

pluralidad de partidos politicos y opinidn ciudadana se vean aseguradas.

Asimismo, la problematica de que una reforma constitucional sea solo llevada a cabo

por el pueblo ha sido abordada por De Vega (1985), quien ha manifestado:

Se comprende igualmente el por qué la participacién popular no puede ni debe
excluir la intervencién de otros érganos y poderes constituidos (Parlamento,
Gobierno). Una reforma constitucional exclusivamente operada por el pueblo,
al margen de otros poderes, seria un acto del poder constituyente originario
que, lejos de favorecer la estabilidad y continuidad del sistema constitucional,
las deterioraria gravemente. Supuesto bésico, por lo tanto, de la problemética
de la reforma es que la conveniencia y la necesidad de la misma pueda ser
presentada desde las instancias politicas diferentes, y que su aprobacion

posterior no dependa tampoco de la voluntad de un solo 6rgano (p. 91).

El autor expone que pensar que la reforma constitucional sea competencia de un solo
6rgano implicaria no solo una afectacion al principio de division de poderes, sino la

configuracién de un secuestro del sistema constitucional.

Asimismo, al considerar viable que opere este tipo de reforma se pone en grave
peligro la seguridad juridica de nuestro ordenamiento, ya que existirian diversos

incentivos perversos en los detentadores del poder y podria manipularse esta figura
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para intereses politicos subalternos. Pensemos en un gobernante de turno que
justificando el clamor popular de los cambios sociales ejerza control sistematico sobre
la voluntad de los ciudadanos, erigiéndose como legitimador de un nuevo proceso de
cambio que suponga el cambio o la creacion de una Constitucion, con las mismas
reglas de cambio que la Norma Fundamental prevé y que “supuestamente” el pueblo
aclamaria como necesaria; cuando en los hechos concretos esto no sea asi, sino que
el gobernante busque estratégicamente la eliminacion de la representacion nacional,
la supresion del debate de una Constitucion y la sumision metddica de la voluntad
ciudadana. Mediante précticas de este tipo, se consolidaria un plan politico espurio
de sometimiento del sistema democratico, ya que desfigurando la realidad se
justificaria que los cambios se dieron en funcidn del respeto irrestricto de los
procedimientos constitucionales, con lo cual se destruye asi la estructura politico-

social del pais.

De esta manera, se concreta el control sistematico del pueblo, que se veria
mediatizado en una imagen de la ciudadania entusiasmada por ser la Unica que decide,
apartada del analisis, un cambio fundamental sin advertir conscientemente que las

instituciones democraticas estan siendo socavadas.

Pese a lo cual, algunos piensan que seguir los procedimientos formales en la reforma
presume impedir al pueblo ejercer su voz de manera directa por el “derecho al
referéndum”. Esto implicaria una limitacion a la expresion de la voluntad popular e

incentiva que los parlamentarios respondan a un interés politico a espaldas del pueblo.
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Con todo, no reparan en que, por ejemplo, para la creacion de un nuevo sistema
politico, a través del constituyente originario, generalmente, se ha optado por la
convocatoria a una asamblea en que los representantes que el pueblo eligio, son los
que se encargan de la deliberacion para la creacion de las distintas normas
fundamentales en nuestro pais. Mientras que el referido interés contrario al sentir
popular constituye un sinsentido, en tanto los asambleistas siempre optaran por
manifestar un interés politico en funcién de la agenda que manejen en la creacion de

un nuevo sistema constitucional.

Por otro lado, no solo veamos la destruccion de una estructura de configuracion en el
sistema politico a raiz de una incorrecta comprensién en el referéndum, sino cémo,
en el presente caso, se desnaturaliza el concepto de deliberacion, fruto de la
representacion politica, en funcién de la competencia que el propio disefio

constitucional otorga al Congreso para llevar adelante las reformas.

La importancia de la adopcion de acuerdos en funcion de la deliberacion se torna en
pieza clave en la reforma por parte de los representantes, en tanto validar la figura del
“derecho a la iniciativa de referéndum” implica el no reconocimiento del intercambio
de ideas y pareceres, tomando en cuenta la trascendencia del cambio que se estaria
buscando, es decir, cambiar una parte o toda la Constitucion. Tomemos en cuenta lo
que sefiala Marti (2006), quien expone que cuanto mas democratico y deliberativo sea

el proceso de llegar a acuerdos, tanto mas legitimas seran las decisiones adoptadas.
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Otro punto de vista muy importante es el de Patifio (2014). Este autor indica que, mas
bien, la reforma de una Constitucidn debe ser bien pensada con el fin de que responda
a las exigencias de la ciudadania y que nunca desaparezca. Adquiere gran relevancia

que el cambio constitucional sea discutido y contrastado por diversos puntos de vista.

Tomemos en cuenta que un elemento muy importante dentro de la deliberacion es el
que describe Marti (2006). A ese respecto, sefiala este autor: “Consiste, por encima
de todo, en un modelo de toma de decisiones. EI modelo es normativo porque no
aspira a describir cobmo es la realidad, como efectivamente se toman las decisiones
politicas en nuestras democracias avanzadas, sino a mostrar como deberia ser dicha

realidad” (p. 22).

Es por ello que si nos limitamos a expresar la nocion de que el Parlamento cuenta con
un pobre nivel de deliberacién, por lo cual debe evitarse que intervenga en la reforma,
y ademas se emplee como sustento el “derecho al referéndum”, para que asi el pueblo
decida como opera la reforma, terminamos por errar en la identificacion del problema.
Y es que la generacion de un intercambio de ideas alturado se podria corregir a través
de ajustes en los mecanismos de seleccion de los representantes en los propios
partidos politicos o que la ciudadania ejerza un control mas estricto en la eleccion de
sus congresistas, antes de gque se eviten estos procedimientos para llevar a cabo la
labor de reforma de la Constitucién. Se cumple entonces lo sefialado por Marti de que
no podemos pensar en la deliberacion como un escenario en el que se juzgue una

realidad con falencias, sino mas bien en aspirar a como debe manifestarse la
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deliberacion en un escenario adecuado. Este escenario debe conjugarse con la manera
como se encuentra disefiado nuestro Estado social y democréatico de derecho, cuya

legitimidad recae en el consenso politico adoptado por la propia Constitucion.

Por otro lado, no debemos olvidar tampoco la repercusion que traeria consigo que el
pueblo solo y por si mismo lleve a cabo una reforma sin pasar por el Congreso. Por
mas popular que sea el solo hecho de implementarla, generaria una alerta en los
principales actores del mercado y de los inversionistas, quienes segun el estado de
riesgo del pais evaluarian su permanencia o entrada en el mercado en funcion de su
estabilidad no solo econdmica sino social y legal, en donde esperan que las reglas de
juego no sean cambiadas para asegurar el cumplimiento de los compromisos

pactados.

Ademas, recordemos que ante una eleccion pensada y asumida con responsabilidad
seran los politicos elegidos para el Parlamento, quienes tienen la aptitud y obligacién
de deliberar. Hablamos de un ahorro en recursos y se permitiria contar con el mismo
pacto social. El cauce normal es que el Congreso electo delibere en una continuidad

constitucional.

Otro de los problemas que acarrearia el reconocimiento del mencionado “derecho al
referéndum ” es que podria ser alegado siempre que existan disputas entre los propios
representantes con el fin de cambiar la Constitucion y que un grupo de ellos se erija

en verdaderos representantes de la voluntad popular y controle a un grupo de
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ciudadanos, los cuales con base en el mencionado derecho busquen introducir un
nuevo sistema politico. Se instauraria un precedente nefasto, ya que, en vez de
consagrar acuerdos politicos a través de mayorias calificadas, justamente ante la
trascendencia de los cambios a los que se aspira, se invocaria el mencionado derecho

so pretexto de imponer un acuerdo que a todas luces se tornd ilegitimo.

Ahora bien, ¢por qué el preferir las pautas que nos da la propia Constitucion para
reformarla, sea de manera parcial o total, debe permitir entender la trascendencia de
la naturaleza de la deliberacion en el seno parlamentario, cuyo ideal de representacion

nunca puede ser dejado de lado?

Es valido acotar en este punto que lamentablemente los hechos que desencadenaron
el ascenso y caida de distintos regimenes de poder en los Gltimos cinco afios nos
invitan a una reflexion en cuanto a la calidad de la representacion que tenemos
actualmente. Negar la poca preparacion y la falta de credibilidad de los representantes
en la labor legislativa implicaria desconocer una realidad patente, la cual se ve
acomparfiada de voces de cambio en una sociedad que exige cada vez mas en ellos y
en la forma en que los poderes se interrelacionan. Se torna saludable la critica social
como un indicador de legitimacion; sin embargo, no basta para la consecucion de un

correcto desenvolvimiento en democracia.

Debemos ser responsables para realizar un voto informado. De hecho, la exigencia

también recae en los representados, y es que los representantes existen y ejercen el
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poder justamente a causa de ellos. Reconocemos el interés que hoy en dia puede darse
respecto a los aspectos politicos de la Nacién; no obstante, dicho impetu debe ser
también canalizado en un estudio concienzudo de la conveniencia de crear o derribar

figuras juridico-politicas para un bien comun.

Es por ello que la poblacion no debe dejarse dominar y actuar por las emociones y los
impulsos ante los fendmenos constitucionales, que validamente y, en un mundo
globalizado, despiertan diversas reacciones. Las instituciones democraticas son
distintas de las personas que las conforman. Sefialamos esto pues no es admisible la
destruccion de las instituciones democréaticas que cumplen un rol fundamental en el
Estado social y democréatico de derecho cuando la solucién pueda hallarse solo
realizando una eleccion de calidad por la ciudadania. Si bien, en la presente
investigacion, no es objeto de analisis cémo debe configurarse esta, responde a la idea
de que no debemos llegar al punto de perder de vista completamente el sentido de un
Parlamento y que como sefialamos supra es el rgano de deliberacion por excelencia
en funcion de la representacion que le otorgamos. Méas aln cuando al hablarse de
reformas se piense en dejar de lado al Parlamento en dicha actividad solo por el hecho

de pensar en que la voz del pueblo basta por si sola, lo cual es una falacia.

Nuestra aproximacion a los problemas no debe ir conforme a la dificultad, que se
constata empiricamente, en el rol de los operadores de las instituciones. ¢Por qué no
pensamos mas alld y asumimos que podemos lograr las mejores elecciones de

representantes y, con ello, garantizar la deliberacion y el analisis concienzudo en lo
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que queramos? Es decir, creer nuevamente en el sistema, porque puede ser elegido
libremente por la ciudadania dentro de un sistema electoral transparente y respetuoso
de la ley. De otro modo, no puede garantizarse una mejor reflexion politica que dentro

del Parlamento.

Tampoco se debe pensar que la interpretacion que realizamos en funcién de que la
deliberacion genera solo subsidiariamente la intervencion popular supone relegar al
pueblo a ser un simple espectador. La idea es regresar a un ideal de representacion en
donde el pueblo como depositario de la soberania traslade su sentir en sus propios
representantes, quienes deben realizar una adecuada labor de adaptar los cambios

constitucionales que se busquen hacer a una realidad deseada.

Debemos regresar a la idea de que el cumplimiento de la teoria politica implique que
la deliberacion sea el motor por excelencia de los acuerdos politicos recayendo
también esta, aunque de manera complementaria, pero no menos importante, en la

poblacién.

Para el caso de las reformas debe existir un deber de informarse y prepararse para el
entendimiento en lo que signifiquen estas. Este conocimiento de la ciudadania no se

agota en un aspecto procedimental sino por un aspecto material.

Finalmente, lo que debe alentarse es que el ejercicio de la politica sea conducido por

personas que justamente entiendan el quehacer politico como resultado de acuerdos
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y, claro esta, desacuerdos que terminen por converger en posteriores consensos. Con
lo cual la viabilidad en el manejo politico de los congresistas logra dotar de contenido

a la propuesta de reforma.

La solucion ecudnime seria cambiar aspectos puntuales y efectuar un reforzamiento
de los aspectos que aun sirven dentro de la Constitucion siguiendo las propias reglas
que se prevén para la reforma. Esta tarea debe ser realizada por el Congreso, siempre
tomando en consideracion el sentir ciudadano, pero reflexionando y adoptando
acuerdos en el seno de deliberacion para un correcto cumplimiento en la legitimidad

de la reforma.



CONCLUSIONES

1. En el Pert se ha reconocido la facultad de reforma de naturaleza parcial y total. Este Gltimo
tipo se ha convertido en un caso sui generis en el derecho comparado en tanto son muy pocos
los ordenamientos que consideran que dicho mecanismo pueda ser positivizado en la propia
Norma Fundamental. Esto debido a que el sentido de la reforma total implicaria el nacimiento
de una nueva Constitucion, acto por el cual no puede condicionarse a ningun limite; a
diferencia de la reforma parcial, que por sus propias caracteristicas se encuentra sometida a

limites y procedimientos de la propia Norma Fundamental.

2. El procedimiento de reforma constitucional que prevé el articulo 206 de nuestra
Constitucidn 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 recurrir

al referéndum y el pueblo termine por dirimir si acepta o no la reforma propuesta.

3. 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
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inapropiado en tanto es el 6rgano legislativo, el que conforme a una facultad potestativa

decide si es que se debe optar por utilizar o no dicho mecanismo de democracia directa.

4. La naturaleza de la reforma obedece al reconocimiento de su legitimidad democratica, la
cual implicara la obligatoriedad en cuanto al orden y respeto de un procedimiento valido y
correctamente establecido en la Norma Fundamental, el cual debe emanar en funcion de los

acuerdos politicos.

5. El orden estamentado por el que se torna legitima la reforma supone aceptar la concepcion
de un Estado social y democréatico de derecho, ya que el mismo reconoce los principios de
supremacia constitucional y democracia representativa. ElI primero como vinculo entre
gobernantes y gobernados para el respeto de los mandatos constitucionales, y el segundo

como una forma en que se expresa el sentir ciudadano a través de representantes.

6. La legitimidad en la reforma implica reconocer, en primer lugar, que la propia
Constitucién, como fruto de la voluntad del Poder Constituyente, ha posibilitado que se
operen cambios en ella, los cuales son llevados a cabo por el Parlamento, 6rgano

representativo y deliberativo por excelencia.

7. A través del reconocimiento de un sistema representativo, se busca que exista un
intercambio razonado de ideas, lo cual tiene como eje a la deliberacion y es que, a través de
ella, se impone la bdsqueda de un bien comdn mediante consensos y disensos, lo cual se

desarrolla en el 6rgano parlamentario.
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8. Si bien existe la posibilidad de que a raiz de acuerdos de los distintos 6rganos politicos se
invoque la presencia de un Poder Constituyente que sancione una nueva Constitucion, el
andlisis de legitimidad democrética en la reforma supone seguir los lineamientos de la norma

pardmetro, es decir, la propia Norma Fundamental.

9. Se ha reconocido a la iniciativa legislativa de reforma de la Constitucion como un
procedimiento por el cual tanto el presidente de la Republica, con la aprobacion del Consejo
de Ministros; los congresistas; o el 0.3 % de la poblacion electoral, pueden proponer un
proyecto de reforma, que deberd ser visto necesariamente en sede legislativa, para asi
determinar o no su viabilidad en funcion de la deliberacion que se ejerza en el seno

parlamentario. De este modo, se define cuél es el mecanismo de aprobacion en este.

10. Por el irrestricto cumplimiento del procedimiento de reforma amparado en la nocién de
legitimidad democratica establecida en un Estado social y democréatico de derecho, y segun
los principios de democracia representativa y deliberativa, no puede ampararse la existencia
de un derecho a una iniciativa de referéndum, por el cual la ciudadania, sin tomar en cuenta
gue sea convocada por la autoridad, solicite de manera autbnoma que una norma sea
consultada en funcion de su propia potestad de convocatoria a votacion popular y aprobar
la(s) reforma(s) que estimen convenientes sin tener que transitar por el procedimiento

parlamentario.
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11. A través de un anélisis procedimental, los articulos 31 y 32, incisos 1 y 206, de nuestra
Constitucion establecen que quienes participan en el mecanismo de reforma son el pueblo y
el Congreso. La ciudadania solo intervendra subsidiariamente a través del referéndum si es
que se cumple el procedimiento habilitador para ello. La votacion en el fuero parlamentario
habilitaria su participacion. Esto se fundamenta en que todo cambio constitucional debe ser

discutido y contrastado, teniendo al Parlamento como drgano deliberativo por excelencia.

12. No es admisible sefialar que, ante la poca preparacion de los representantes en el 6rgano
legislativo, pueda justificarse el derecho de iniciativa de referéndum, en tanto la deliberacion
supone un modelo de toma de decisiones en donde se busca solo mostrar como se aspira a
una realidad, lo cual viene acompafiado del reconocimiento de nuestro Estado social y
democrético de derecho, en que, por el principio de supremacia constitucional, se dictd que
las reglas a seguir para la reforma de la Constitucion se encuentran descritas en ella. Por
tanto, no se contempla que el pueblo actie libremente en su ejercicio, sino que se encuentra

condicionado a la labor del Congreso.
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REFORMAS A LA CONSTITUCION
N.° | Ley Fecha Articulos Original Reforma
modificados
f. Nadie puede ser detenido sino por Avrticulo modificado
mandamiento escrito y motivado del juez
0 por las autoridades policialesencaso | f. (...) La detencion no durara mas del
de flagrante delito. tiempo estrictamente necesario para la
realizacién de las investigaciones y, en todo
El detenido debe ser puesto a disposicion | caso, el detenido debe ser puesto a
del juzgado correspondiente, dentro de las | disposicion del juzgado correspondiente,
veinticuatro horas o en el término de la | dentro del plazo maximo de cuarentay ocho
distancia. horas o en el término de la distancia.
Acrticulo Estos plazos no se aplican a los casos de | Estos plazos no se aplican a los casos de
Unico de la | 9 de mayo de terrorismo, espionaje y tréfico ilicito de | terrorismo, espionaje, trafico ilicito de drogas
1 o 2.24.f : ; ! .
Ley N. 2017 drogas. En tales casos, las autoridades | y a los delitos cometidos por organizaciones
30558 policiales pueden efectuar la detencién | criminales (...).
preventiva de los presuntos implicados
por un término no mayor de quince dias
naturales. Deben dar cuenta al Ministerio
Publico y al juez, quien puede asumir
jurisdiccion antes de vencido dicho
término.
5 _Articulo 22 de junio 7.A ) Articulo incorporado
Unico de la de 2017
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Ley N.° Articulo 7-A— EI Estado reconoce el
30588 derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El
Estado garantiza este derecho priorizando
el consumo humano sobre otros usos.
El Estado promueve el manejo sostenible
del agua, el cual se reconoce como un
recurso natural esencial y como tal,
constituye un bien publico y patrimonio de
la Nacion. Su dominio es inalienable e
imprescriptible.
Articulo 11.— El Estado garantiza el libre Parrafo incorporado
acceso a prestaciones de salud y a Articulo 11.— La ley establece la entidad del
11 pensiones, a través de entidades publicas, | Gobierno  Nacional que administra los
privadas o mixtas. Supervisa asimismo su | regimenes de pensiones a cargo del Estado.
eficaz funcionamiento.
103 Articulo 103.— Pueden expedirse leyes Articulo modificado
Arti especiales porque asi lo exige la Articulo 103.—(...) La ley, desde su entrada
rticulos 1, : . 4 :
2y3dela 17 de natgraleza de_ las cosas, pero no por en vigencia, se aplica a las consecuencias de
3 Ley N.° noviembre razon de la diferencia de personas. Iasf relaciones y situaciones _Jurldlcas
28389 de 2004 _ _ _ existentes y no tiene fuerza ni efectos
Ninguna ley tiene fuerza ni efecto | retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
retroactivos, salvo en materia penal, | materia penal cuando favorece al reo.
cuando favorece al reo.
La ley se deroga sélo por otra ley.
También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad.
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La Constitucién no ampara el abuso del
derecho.

Primera
Disposicion
Final y
Transitoria

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

Avrticulo modificado
Primera.— Declarase cerrado
definitivamente el régimen pensionario del
Decreto Ley N.° 20530. En consecuencia a
partir de la entrada en vigencia de esta
Reforma Constitucional:

1. No estan permitidas las nuevas
incorporaciones o reincorporaciones al
régimen pensionario del Decreto Ley N°
20530.

2. Los trabajadores que, perteneciendo a
dicho régimen, no hayan cumplido con los
requisitos para obtener la pensién
correspondiente, deberan optar entre el
Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema
Privado de Administradoras de Fondos de
Pensiones.

Por razones de interés social, las nuevas
reglas pensionarias establecidas por ley se
aplicaran inmediatamente a los
trabajadores 'y pensionistas de los
regimenes pensionarios a cargo del Estado,
segun corresponda. No se podra prever en
ellas la nivelacion de las pensiones con las
remuneraciones, ni la reduccion del importe
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de las pensiones que sean inferiores a una
Unidad Impositiva Tributaria.

La ley dispondra la aplicacion progresiva de
topes a las pensiones que excedan de una
Unidad Impositiva Tributaria.

El ahorro presupuestal que provenga de la
aplicacion de nuevas reglas pensionarias
sera destinado a incrementar las pensiones
mas bajas, conforme a ley. Las
modificaciones que se introduzcan en los
regimenes pensionarios actuales, asi como
los nuevos regimenes pensionarios que se
establezcan en el futuro, deberan regirse
por los criterios de sostenibilidad financiera
y no nivelacion.

Autorizase a la entidad competente del
Gobierno Nacional a iniciar las acciones
legales correspondientes para que se declare
la nulidad de las pensiones obtenidas
ilegalmente, salvo los casos definidos por
sentencias con caracter de cosa juzgada que
se hayan pronunciado expresamente sobre
el fondo del asunto o que las respectivas
acciones hubieran prescrito.

’Articulo
Unico de la

30 de marzo
de 2005

31

Articulo 31.— Los ciudadanos tienen
derecho a participar en los asuntos
publicos mediante referéndum; iniciativa

Avrticulo modificado
Articulo 31.— (...) Tienen derecho al voto los
ciudadanos en goce de su capacidad civil.
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Ley N.°
28480

legislativa; remocion o revocacion de
autoridades y demanda de rendicion de
cuentas. Tienen también el derecho de
ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las
condiciones y procedimientos
determinados por ley organica.

Es derecho y deber de los vecinos
participar en el gobierno municipal de su
jurisdiccion. La ley norma y promueve los
mecanismos directos e indirectos de su
participacion.

Tienen derecho al voto los ciudadanos en
goce de su capacidad civil.

El voto es personal, igual, libre, secreto y
obligatorio hasta los setenta afios. Es
facultativo después de esa edad.

Es nulo y punible todo acto que prohiba o
limite al ciudadano el ejercicio de sus
derechos.

Para el ejercicio de este derecho se requiere
estar inscrito en el registro correspondiente.

(..))

La ley establece los mecanismos para
garantizar la neutralidad estatal durante los
procesos electorales y de participacion
ciudadana.

34

Articulo 34.— Los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional en actividad no pueden elegir
ni ser elegidos. No existen ni pueden
crearse otras inhabilitaciones.

Articulo modificado
Articulo 34.— Los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional tienen
derecho al voto y a la participacion
ciudadana, regulados por ley. No pueden
postular a cargos de eleccion popular,
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participar en actividades partidarias o
manifestaciones ni realizar actos de
proselitismo, mientras no hayan pasado a la
situacion de retiro, de acuerdo a ley.

Articulo
Unico de la
Ley N.°
30905

10 de enero
de 2019

35

Articulo 35.— Los ciudadanos pueden
ejercer sus derechos individualmente o a
través de organizaciones politicas como
partidos, movimientos o alianzas,
conforme a ley. Tales organizaciones
concurren a la formacién y manifestacion
de la voluntad popular. Su inscripcion en
el registro correspondiente les concede
personalidad juridica.

La ley establece normas orientadas a
asegurar el funcionamiento democratico
de los partidos politicos, y la
transparencia en cuanto al origen de sus
recursos econdémicos y el acceso gratuito
a los medios de comunicacion social de
propiedad del Estado en forma
proporcional al ultimo resultado electoral
general.

Articulo modificado

Articulo 35.- (...) Mediante ley se establecen
disposiciones orientadas a asegurar el
funcionamiento  democratico de las
organizaciones politicas y la transparencia
sobre el origen de sus recursos econémicos,
asi como su verificacion, fiscalizacion,
control y sancién.

El financiamiento de las organizaciones
politicas puede ser publico y privado. Se
rige por ley conforme a criterios de
transparencia y rendicién de cuentas. El
financiamiento publico promueve la
participacion y fortalecimiento de las
organizaciones politicas bajo criterios de
igualdad y proporcionalidad. El
financiamiento privado se realiza a traveés
del sistema financiero con las excepciones,
topes y restricciones correspondientes. El
financiamiento ilegal genera la sancion
administrativa, civil y penal respectiva.
Solo se autoriza la difusion de propaganda
electoral en medios de comunicacién
radiales y televisivos mediante
financiamiento publico indirecto.
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Articulo 41.— Los funcionarios y
servidores publicos que sefiala la ley o
que administran o manejan fondos del
Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer declaracion jurada de
bienes y rentas al tomar posesion de sus
cargos, durante su ejercicio y al cesar en
los mismos. La respectiva publicacion se
realiza en el diario oficial en la formay
condiciones que sefiala la ley.

Parrafo agregado
Articulo 41.— (...) El plazo de prescripcion
de la accion penal se duplica en caso de los
delitos cometidos contra la Administracion
Publica o el patrimonio del Estado, tanto
para los funcionarios o servidores publicos
como para los particulares. La accién penal
es imprescriptible en los supuestos mas
graves, conforme al principio de legalidad.

correspondiente durante su minoria de
edad.

_Avrticulo
5 Unico de la | 20 de agosto 41 Cuando se presume enriquecimiento
Ley N.° de 2017 ilicito, el Fiscal de la Nacion, por
30650 denuncia de terceros o de oficio, formula
cargos ante el Poder Judicial.
La ley establece la responsabilidad de los
funcionarios y servidores publicos, asi
como el plazo de su inhabilitacion para la
funcion publica.
El plazo de prescripcion se duplica en
caso de delitos cometidos contra el
patrimonio del Estado.
Articulo 52.— Son peruanos por Articulo modificado
. nacimiento los nacidos en el territorio de | Articulo 52.—(...) en el registro
Articulo ot - : )
S la Republica. También lo son los nacidos | correspondiente, conforme a ley.
Unico de la | 14 de marzo )
7 S 52 en el exterior de padre o madre
Ley N. de 2018 o ;
30738 peruanos, inscritos en el registro
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Articulo
Unico de la
Ley N°
28390

17 de
noviembre
de 2004

74

Articulo 74.— Los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegacion
de facultades, salvo los aranceles y tasas,
los cuales se regulan mediante decreto
supremo.

Los gobiernos locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y
tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccion y con los limites que sefiala la
ley. ElI Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de
la persona. Ningun tributo puede tener
efecto confiscatorio.

Los decretos de urgencia no pueden
contener materia tributaria. Las leyes
relativas a tributos de periodicidad anual
rigen a partir del primero de enero del
afo siguiente a su promulgacion. Las
leyes de presupuesto no pueden contener
normas sobre materia tributaria.

No surten efecto las normas tributarias
dictadas en violacion de lo que establece
el presente articulo.

Articulo modificado
Articulo 74.—(...) Los Gobiernos
Regionales y los Gobiernos Locales pueden
crear, modificar y suprimir contribuciones y
tasas, 0 exonerar de estas, dentro de su
jurisdiccion, y con los limites que sefiala la

ley. (...)

Las leyes de presupuesto y los decretos de
urgencia no pueden contener normas sobre
materia tributaria. Las leyes relativas a tributos
de periodicidad anual rigen a partir del primero
de enero del afio siguiente a su promulgacion.

150




107

Articulo 107.— El Presidente de la
Republica y los congresistas tienen
derecho de iniciativa en la formacién de
las leyes.

También tienen el mismo derecho en las
materias que les son propias los otros
poderes del Estado, las instituciones
publicas auténomas, los municipios y los
colegios profesionales. Asimismo lo
tienen los ciudadanos que ejercen el
derecho de iniciativa conforme a ley.

Articulo modificado
Articulo 107.- El Presidente de la Republica 'y
los Congresistas tienen derecho a iniciativa en
la formacion de leyes.

También tienen el mismo derecho en las
materias que les son propias los otros poderes
del Estado, las instituciones publicas
auténomas, los Gobiernos Regionales, los
Gobiernos Locales y los colegios
profesionales.

Avrticulo
Unico de la
Ley N.°
26472

13 de junio
de 1995

77

Articulo 77.— La administracion
economica y financiera del Estado se
rige por el presupuesto que anualmente
aprueba el Congreso. La estructura del
presupuesto del sector publico contiene
dos secciones: gobierno central e
instancias descentralizadas.

El presupuesto asigna equitativamente los
recursos publicos. Su programacion y
gjecucion responden a los criterios de
eficiencia, de necesidades sociales
basicas y de descentralizacion.

Corresponde a las respectivas
circunscripciones, conforme a ley, recibir
una participacion adecuada del impuesto
a la renta percibido por la explotacion de

Articulo modificado
Articulo 77.—(...). Corresponde a las
respectivas circunscripciones, conforme a ley,
recibir una participacion adecuada del total
de los ingresos y rentas obtenidos por el
Estado en la explotacién de los recursos
naturales en cada zona en calidad de canon.
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los recursos naturales en cada zona, en
calidad de canon.

10

Articulo 2
de la Ley
N.° 29401

8 de
setiembre de
2009

80

Articulo 80.— EI Ministro de Economiay
Finanzas sustenta, ante el Pleno del
Congreso, el pliego de ingresos. Cada
ministro sustenta los pliegos de egresos
de su sector. EIl Presidente de la Corte
Suprema, el Fiscal de la Nacion y el
Presidente del Jurado Nacional de
Elecciones sustentan los pliegos
correspondientes a cada institucion.

Si la autégrafa de la Ley de Presupuesto
no es remitida al Poder Ejecutivo hasta el
treinta de noviembre, entra en vigencia el
Proyecto de éste, que es promulgado por
decreto legislativo.

Los créditos suplementarios,
habilitaciones y transferencias de
partidas se tramitan ante el Congreso tal
como la Ley de Presupuesto. Durante el
receso parlamentario se tramitan ante la
Comision Permanente. Para aprobarlos,
se requiere los votos de los tres quintos del
numero legal de sus miembros.

Avrticulo modificado
Articulo 80.— (...) Cada ministro sustenta los
pliegos de egresos de su sector; previamente
sustentan los resultados y metas de la
ejecucion del presupuesto del afio anterior
y los avances en la ejecucion del
presupuesto del afio fiscal correspondiente

(..).
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81

Articulo 81.— La Cuenta General de la
Republica, acompafiada del informe de
auditoria de la Contraloria General, es
remitida por el Presidente de la
Republica al Congreso en un plazo que
vence el quince de noviembre del afio
siguiente al de ejecucion del presupuesto.

La Cuenta General es examinada y
dictaminada por una comision revisora
dentro de los noventa dias siguientes a su
presentacion. EI Congreso se pronuncia
en un plazo de treinta dias. Si no hay
pronunciamiento del Congreso en el plazo
sefialado, se eleva el dictamen de la
Comisidon Revisora al Poder Ejecutivo
para que éste promulgue un decreto
legislativo que contiene la Cuenta
General.

Articulo modificado
Articulo 81.— La Cuenta General de la
Republica, acompariada del informe de
auditoria de la Contraloria General de la
Republica, es remitida por el Presidente de la
Republica al Congreso de la Republica en un
plazo que vence el quince de agosto del afio
siguiente a la ejecucién del presupuesto.
(...) comision revisora hasta el quince de
octubre. EI Congreso de la Republica se
pronuncia en un plazo que vence el treinta
de octubre. Si no hay pronunciamiento del
Congreso de la Republica en el plazo
sefialado, se eleva el dictamen de la comision
revisora al Poder Ejecutivo para que este
promulgue un decreto legislativo que contiene
la Cuenta General de la Republica.

11

Articulos 1,
2,3,4y5
de la Ley
N.° 28484

5 de abril de
2005

87

Articulo 87.— El Estado fomenta y
garantiza el ahorro. La ley establece las
obligaciones y los limites de las empresas
que reciben ahorros del publico, asi
como el modo y los alcances de dicha
garantia.

La Superintendencia de Banca y Seguros
ejerce el control de las empresas
bancarias y de seguros, de las demas que
reciben depdsitos del publico y de

Articulo modificado
Articulo 87.—(...) La Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones ejerce el control de
las empresas bancarias, de seguros, de
administracion de fondos de pensiones, de las
demas que reciben depdsitos del publico y de
aquellas otras que, por realizar operaciones
conexas o similares, determine la ley.
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aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas 0 similares,
determine la ley.

La ley establece la organizacion y la
autonomia funcional de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

El Poder Ejecutivo designa al
Superintendente de Banca y Seguros por
el plazo correspondiente a su periodo
constitucional. El Congreso lo ratifica.

La ley establece la organizacion y la autonomia
funcional de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente
de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones por el plazo
correspondiente a su periodo constitucional. El
Congreso lo ratifica.

91

Articulo 91.— No pueden ser elegidos
congresistas si no han dejado el cargo
seis meses antes de la eleccion:

1. Los ministros y viceministros de Estado,
el Contralor General, y las autoridades
regionales.

2. Los miembros del Tribunal
Constitucional, del Consejo Nacional de
la Magistratura, del Poder Judicial, del
Ministerio Publico, del Jurado Nacional
de Elecciones, ni el Defensor del Pueblo.

3. El Presidente del Banco Central de
Reserva, el Superintendente de Banca y
Seguros, el  Superintendente  de
Administracién Tributaria, el
Superintendente Nacional de Aduanasyy el

Avrticulo modificado
Articulo 91.— (...) 3. El Presidente del Banco
Central de Reserva, el Superintendente de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones y el Superintendente
Nacional de Administracion Tributaria.
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Superintendente de Administradoras de
Fondos Privados de Pensiones

()

La funcion de congresista es incompatible
con cargos similares en empresas que,
durante el mandato del congresista,
obtengan concesiones del Estado, asi

Articulo modificado
Articulo 92.—(...) La funcion de congresista
es incompatible con cargos similares en
empresas que, durante el mandato del
congresista, obtengan concesiones del Estado,

92 como en empresas del sistema crediticio | asi como en empresas del sistema crediticio
financiero  supervisadas  por la | financiero supervisadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros. Superintendencia de Banca, Seguros y

Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.
Articulo 96.— Cualquier representante a Avrticulo modificado
Congreso puede pedir a los Ministros de | Articulo 96.— Cualquier representante al
Estado, al Jurado Nacional de Congreso puede pedir a los Ministros de
Elecciones, al Contralor General, al Estado, al Jurado Nacional de Elecciones, al
Banco Central de Reserva, a la Contralor General, al Banco Central de

96 Superintendencia de Banca y Seguros, a | Reserva, a la Superintendencia de Banca,
los gobiernos locales y a las instituciones | Seguros y Administradoras Privadas de
que sefiala la ley, los informes que estime | Fondos de Pensiones, a los Gobiernos
necesarios. Regionales y Locales y a las instituciones

que sefala la ley, los informes que estime
necesarios.
Articulo 101.2.— Ratificar la designacion Articulo modificado
101.2 del Presidente del Banco Central de Articulo 101.2.— Ratificar la designacion del

Reserva y del Superintendente de Banca
y Seguros.

Presidente del Banco Central de Reservay del
Superintendente de Banca, Seguros y
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Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.

Articulo

Articulo 90.— El Poder Legislativo reside
en el Congreso, el cual consta de
Camara Unica.

El ndmero de congresistas es de ciento
veinte. ElI Congreso se elige por un
periodo de cinco afios mediante un
proceso electoral organizado conforme a
ley. Los candidatos a la presidencia no

Articulo modificado
Articulo 90.— EI nimero de congresistas es
de ciento treinta. El Congreso de la
Republica se elige por un periodo de cinco
afios mediante un proceso electoral
organizado conforme a ley. Los candidatos a
la Presidencia de la Republica no pueden

Unico de la . > de pueden integrar las listas de candidatos a | integrar la lista de candidatos a congresistas.
12 R setiembre de 90 . ) . . .
Ley N. congresistas. Los candidatos a | Los candidatos a vicepresidentes pueden ser
2009 . . . . .
29402 vicepresidentes pueden ser | simultaneamente candidatos a una
simultdneamente  candidatos a una | representacion en el Congreso.
representacion a Congreso. Para ser elegido congresista, se requiere ser
peruano de nacimiento, haber cumplido
Para ser elegido congresista se requiere | veinticinco afios y gozar de derecho de
ser peruano de nacimiento, haber | sufragio.
cumplido veinticinco afos y gozar del
derecho de sufragio.
Articulo 10 de enero Articulo incorporado
Unico de la de 2019 Articulo 90-A.— Los parlamentarios no
13 Ley N.° 90-A - pueden ser reelegidos para un nuevo periodo,
30906 de manera inmediata, en el mismo cargo.
| Ao |adomre | gy | Ao Non e s et
Unico de la de 2005 I

seis meses antes de la eleccion:
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Ley N.°

4. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de

28607 1. Los ministros y viceministros de Estado, | la Policia Nacional en actividad, y
el Contralor General, y las autoridades
regionales. 5. Los demas casos que la Constitucion preve.
2. Los miembros del Tribunal
Constitucional, del Consejo Nacional de
la Magistratura, del Poder Judicial, del
Ministerio Puablico, del Jurado Nacional
de Elecciones, ni el Defensor del Pueblo.
3. El Presidente del Banco Central de
Reserva, el Superintendente de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones y el Superintendente
Nacional de Administracion Tributaria.
Articulo 112.— EIl mandato presidencial Acrticulo modificado
es de cinco afios. El Presidente puede ser | Articulo 112.— El mandato presidencial es de
Articulo 1 5de reelegido de inmediato para un periodo | cinco afios, no hay reelecciéon inmediata.
15 de la Ley noviembre 112 adicional. Transcurrido otro periodo Transcurrido otro periodo constitucional,
N.° 27365, de 2000 constitucional, como minimo, el ex como minimo, el ex presidente puede volver a
presidente puede volver a postular, sujeto | postular, sujeto a las mismas condiciones.
a las mismas condiciones.
Articulo 154.— Son funciones del Consejo Articulo modificado
. Nacional de la Magistratura: Articulo 154.— Son funciones de la Junta
Articulo . L
o Nacional de Justicia:
Unicodela | 10 deenero . g
16 R 154 1. Nombrar, previo concurso publico de
Ley N. de 2019 - . . i
30904 méritos y evaluacion personal, a los | 1. Nombrar, previo concurso publico de

jueces y fiscales de todos los niveles.

méritos y evaluacion personal, a los jueces y
fiscales de todos los niveles. Dichos
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Dichos nombramientos requieren el voto
conforme de los dos tercios del nimero
legal de sus miembros.

2. Ratificar a los jueces y fiscales de todos
los niveles cada siete afios. Los no
ratificados no pueden reingresar al Poder
Judicial ni al Ministerio Publico. El
proceso de ratificacion es independiente
de las medidas disciplinarias.

3. Aplicar la sancién de destitucién a los
Vocales de la Corte Suprema y Fiscales
Supremos y, a solicitud de la Corte
Suprema o de la Junta de Fiscales
Supremos, respectivamente, a los jueces y
fiscales de todas las instancias. La
resolucion final, motivada y con previa
audiencia del interesado, es
inimpugnable.

4. Extender a los jueces y fiscales el titulo
oficial que los acredita.

nombramientos requieren el voto publico y
motivado conforme de los dos tercios del
namero legal de sus miembros.

2. Ratificar, con voto publico y motivado, a
los jueces y fiscales de todos los niveles cada
siete afos; y ejecutar conjuntamente con la
Academia de la Magistratura la evaluacion
parcial de desempefio de los jueces y fiscales
de todos los niveles cada tres afios seis
meses. Los no ratificados o destituidos no
pueden reingresar al Poder Judicial ni al
Ministerio Publico.

3. Aplicar la sancion de destitucion a los jueces
de la Corte Suprema y fiscales supremos; y, de
oficio o a solicitud de la Corte Suprema o de la
Junta de Fiscales Supremos, respectivamente,
a los jueces y fiscales de todas las instancias.

En el caso de los jueces supremos y fiscales
supremos también seré posible la aplicacion
de amonestacion o suspensién de hasta
ciento veinte (120) dias calendario,
aplicando criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. La resolucion final debe
ser motivada y con previa audiencia del
interesado. Tiene naturaleza de
inimpugnable.

4. Registrar, custodiar, mantener
actualizado y publicar el Registro de
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Sanciones
Fiscales.

Disciplinarias de Jueces vy

5. Extender a los jueces y fiscales el titulo
oficial que los acredita.

6. Presentar un informe anual al Pleno del
Congreso.

17

Avrticulo
Unico de la
Ley N.°
30904

10 de enero
de 2019

155

Articulo 155.— Son miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura,
conforme a la ley de la materia:

1. Uno elegido por la Corte Suprema, en
votacion secreta en Sala Plena.

2. Uno elegido, en votacion secreta, por la
Junta de Fiscales Supremos.

3. Uno elegido por los miembros de
los Colegios de Abogados del pais, en
votacion secreta.

4. Dos elegidos, en votacion secreta, por
los miembros de los demas Colegios
Profesionales del pais, conforme a ley.

5. Uno elegido en votacion secreta, por los
rectores de las universidades nacionales.

Avrticulo modificado

Articulo 155—-La Junta Nacional de
Justicia esta conformada por siete
miembros titulares seleccionados mediante
concurso publico de méritos, por un periodo
de cinco afios. Esta prohibida la reeleccion.
Los suplentes son convocados por estricto
orden de mérito obtenido en el concurso.

El concurso publico de méritos esta a cargo
de una Comision Especial, conformada por:

1) El Defensor del Pueblo, quien la preside;
2) El Presidente del Poder Judicial;
3) El Fiscal de la Nacién;

4) El Presidente del Tribunal

Constitucional;

5) El Contralor General de la Republica;
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6. Uno elegido, en votacion secreta, por
los rectores de las universidades
particulares.

El nimero de miembros del Consejo
Nacional de la Magistratura puede ser
ampliado por éste a nueve, con dos
miembros adicionales elegidos en
votacion secreta por el mismo Consejo,
entre sendas listas propuestas por las
instituciones representativas del sector
laboral y del empresarial.

Los miembros titulares del Consejo
Nacional de la Magistratura son elegidos,
conjuntamente con los suplentes, por un
periodo de cinco afios.

6) Un rector elegido en votacion por los
rectores de las universidades publicas
licenciadas con mas de cincuenta afios de
antigiiedad; v,

7) Un rector elegido en votacion por los
rectores de las universidades privadas
licenciadas con mas de cincuenta afios de
antigtiedad.

La Comision Especial debe instalarse, a
convocatoria del Defensor del Pueblo, seis
meses antes del vencimiento del mandato de
los miembros de la Junta Nacional de
Justicia y cesa con la juramentacion de los
miembros elegidos.

La seleccion de los miembros es realizada a
través de un procedimiento de acuerdo a
ley, para lo cual, la Comisién Especial
cuenta con el apoyo de una Secretaria
Técnica Especializada. El procedimiento
brinda las garantias de probidad,
imparcialidad, publicidad y transparencia.

Articulo
Unico de la
Ley N.°
30904

18

10 de enero
de 2019

156

Articulo 156.— Para ser miembro del
Consejo Nacional de la Magistratura se
requieren los mismos requisitos que para
ser Vocal de la Corte Suprema, salvo lo
previsto en el inciso 4 del articulo 147.

Articulo modificado
Articulo 156.— Para ser miembro de la
Junta Nacional de Justicia se requiere:

1. Ser peruano de nacimiento.
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El miembro del Consejo Nacional de la
Magistratura goza de los mismos
beneficios y derechos y esté sujeto a las
mismas obligaciones e
incompatibilidades.

2. Ser ciudadano en egjercicio.

3. Ser mayor de cuarenta y cinco (45) afios,
y menor de setenta y cinco (75) afios.

4. Ser abogado:

a. Con experiencia profesional no menor de
veinticinco (25) afos; o,

b. Haber ejercido la catedra universitaria
por no menos de veinticinco (25) afios; o,

c. Haber ejercido la labor de investigador en
materia juridica por lo menos durante
quince (15) afos.

5. No tener sentencia condenatoria firme
por delito doloso.

6. Tener reconocida trayectoria profesional
y solvencia e idoneidad moral.

Los miembros de la Junta Nacional de
Justicia gozan de los mismos beneficios y
derechos y estan sujetos a las mismas
obligaciones e incompatibilidades que los
jueces supremos. Su funcion no debe
incurrir en conflicto de intereses y es
incompatible con cualquier otra actividad
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publica o privada fuera del horario de
trabajo. Salvo la docencia universitaria.

19

Articulo
Unico de la
Ley N.°
27680

7 de marzo
de 2002

Capitulo XIV

Articulo 188.— La descentralizacion es un
proceso permanente que tiene como
objetivo el desarrollo integral del pais.

Articulo 189.— EI territorio de la
Republica se divide en regiones,
departamentos, provincias y distritos, en
cuyas circunscripciones se ejerce el
gobierno unitario de manera
descentralizada y desconcentrada.

Articulo 190.— Las Regiones se
constituyen por iniciativa y mandato de
las poblaciones pertenecientes a uno o
mas departamentos colindantes. Las
provincias y los distritos contiguos
pueden asimismo integrarse o cambiar de
circunscripcion.

En ambos casos procede el referéndum,
conforme a ley

Articulo  191.—Las municipalidades
provinciales y distritales, y las delegadas
conforme a ley, son los Organos de
gobierno local. Tienen autonomia
politica, econdmica y administrativa en
los asuntos de su competencia.

Articulo modificado
CAPITULOXIV
DE LA DESCENTRALIZACION

Articulo 188.— La descentralizacion es una
forma de organizacion democréatica vy
constituye una politica permanente de
Estado, de caracter obligatorio, que tiene
como objetivo fundamental el desarrollo
integral del pais. ElI proceso de
descentralizacion se realiza por etapas, en
forma progresiva y ordenada conforme a
criterios que permitan una adecuada
asignacion de competencias y transferencia
de recursos del gobierno nacional hacia los
gobiernos regionales y locales.

Los Poderes del Estado y los Organismos
Auténomos asi como el Presupuesto de la
Republica se descentralizan de acuerdo a
ley.

Articulo 189.— El territorio de la Republica
esté integrado por regiones, departamentos,
provincias y  distritos, en  cuyas
circunscripciones se constituye y organiza el
gobierno a nivel nacional, regional y local,
en los términos que establece la

162




Corresponden al Concejo las funciones
normativas y fiscalizadoras; y a la
alcaldia, las funciones ejecutivas.

Los alcaldes y regidores son elegidos por
sufragio directo, por un periodo de cinco
afnos. Pueden ser reelegidos. Su mandato
es revocable pero irrenunciable. Gozan de
las prerrogativas que sefiala la ley.

Articulo  192.—Las municipalidades
tienen competencia para:

1. Aprobar su organizacion interna y su
presupuesto.

2. Administrar sus bienes y rentas.

3.  Crear, modificar y suprimir
contribuciones, tasas, arbitrios, licencias
y derechos municipales.

4. Organizar, reglamentar y administrar
los servicios publicos locales de su
responsabilidad.

5. Planificar el desarrollo urbano y rural
de sus circunscripciones, y ejecutar los
planes y programas correspondientes.

Constitucion y la ley, preservando la unidad
e integridad del Estado y de la Nacién.

El ambito del nivel regional de gobierno son
las regiones y departamentos. EI &mbito del
nivel local de gobierno son las provincias,
distritos y los centros poblados.

Articulo 190.— Las regiones se crean sobre
la base de areas contiguas integradas
histérica, cultural, administrativa vy
economicamente, conformando unidades
geoecondmicas sostenibles.

El proceso de regionalizacién se inicia
eligiendo gobiernos en los actuales
departamentos y la Provincia
Constitucional del Callao. Estos gobiernos
son gobiernos regionales.

Mediante referéndum podran integrarse
dos 0 mas circunscripciones
departamentales contiguas para constituir
una region, conforme a ley. Igual
procedimiento siguen las provincias y
distritos contiguos para cambiar de
circunscripcion regional.

La ley determina las competencias y
facultades adicionales, asi como incentivos
especiales, de las regiones asi integradas.
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6. Participar en la gestion de las
actividades y servicios inherentes al
Estado, conforme a ley. Y

7. Lo demas que determine la ley.

Articulo 193.— Son bienes y rentas de las
municipalidades:

1. Los bienes e ingresos propios.

2. Los impuestos creados por ley a su
favor.

3. Las contribuciones, tasas, arbitrios,
licencias y derechos de su competencia,
creados por su Concejo.

4. Los recursos asignados del Fondo de
Compensacién Municipal que se crea por
ley segun los tributos municipales.

5. Las transferencias presupuestales del
Gobierno Central.

6. Los recursos que les correspondan por
concepto de canon.

7. Los demas recursos que determine la
ley.

Mientras dure el proceso de integracion, dos
0 mas gobiernos regionales podran crear
mecanismos de coordinacion entre si. La ley
determinara esos mecanismos.

Articulo 191.—Los gobiernos regionales
tienen autonomia politica, econdmica y
administrativa en los asuntos de su
competencia. Coordinan con las
municipalidades sin interferir sus funciones
y atribuciones.

La estructura organica basica de estos
gobiernos la conforman el Consejo Regional
como 6rgano normativo y fiscalizador, el
Presidente como dérgano ejecutivo, y el
Consejo de Coordinacion Regional integrado
por los alcaldes provinciales y por
representantes de la sociedad civil, como
drgano consultivo y de coordinacion con las
municipalidades, con las funciones vy
atribuciones que les sefala la ley.

El Consejo Regional tendra un minimo de
siete (7) miembros y un maximo de
veinticinco (25), debiendo haber un minimo
de uno (1) por provinciay el resto, de acuerdo
a ley, siguiendo un criterio de poblacion
electoral.
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Articulo 194.— Las municipalidades
pueden asociarse o concertar entre ellas
convenios cooperativos para la ejecucion
de obras y la prestacion de servicios
comunes.

Articulo 195.— La ley regula Ila
cooperacion de la Policia Nacional con
las municipalidades en materia de
seguridad ciudadana.

Régimen especial en la ley Orgénica de
Municipalidades

Articulo 196.— La capital de la Republica,
las capitales de provincias con rango
metropolitano y las capitales de
departamento de ubicacion fronteriza
tienen régimen especial en la Ley
Orgénica de Municipalidades.

ElI mismo tratamiento rige para la
Provincia Constitucional del Callao y las
provincias de frontera.

Articulo 197.— Las Regiones tienen
autonomia  politica, econémica vy
administrativa en los asuntos de su
competencia.

Les corresponden, dentro de su
jurisdiccion, la coordinacion y ejecucion

El Presidente es elegido conjuntamente con
un vice-presidente, por sufragio directo por
un periodo de cuatro (4) afios, y puede ser
reelegido. Los miembros del Consejo
Regional son elegidos en la misma forma y
por igual periodo. EI mandato de dichas
autoridades es revocable e irrenunciable,
conforme a ley.

La ley establece porcentajes minimos para
hacer accesible la representacion de género,
comunidades nativas y pueblos originarios en
los Consejos Regionales. Igual tratamiento se
aplica para los Concejos Municipales.

Articulo 192.—Los gobiernos regionales
promueven el desarrollo y la economia
regional, fomentan las inversiones,
actividades y servicios publicos de su
responsabilidad, en armonia con las
politicas y planes nacionales y locales de
desarrollo.

Son competentes para:

1. Aprobar su organizacion interna y su
presupuesto.

2. Formular y aprobar el plan de desarrollo
regional concertado con las
municipalidades y la sociedad civil.
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de los planes y programas socio-
econdémicos regionales, asi como la
gestion de actividades y servicios
inherentes al Estado, conforme a ley.

Sus bienes y rentas propias se establecen
en la ley. Las Regiones apoyan a los
gobiernos locales. No los sustituyen ni
duplican su accion ni su competencia.

Articulo 198.— La estructura organizada
de las Regiones y sus funciones
especificas se establecen por ley organica.
Son las méaximas autoridades de la Region
el Presidente y el Consejo de
Coordinacién Regional.

El Presidente de la Regidn es elegido por
sufragio directo por un periodo de cinco
afnos. Puede ser reelegido. Su mandato es
revocable, pero irrenunciable. Goza de
las prerrogativas que le sefiala la ley.

El Consejo de Coordinacion Regional
esta integrado por el nimero de miembros
que seflala la ley. Los alcaldes
provinciales o sus representantes son, de
pleno derecho, miembros de dicho
Consejo.

Articulo 199.— Las Regiones y las
municipalidades rinden cuenta de la

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Regular y otorgar las autorizaciones,
licencias y derechos sobre los servicios de su
responsabilidad.

5. Promover el desarrollo socioecondémico
regional y ejecutar los planes y programas
correspondientes.

6. Dictar las normas inherentes a la gestion
regional.

7. Promover y regular actividades y/o
servicios en materia de agricultura,
pesqueria, industria, agroindustria,
comercio, turismo, energia, mineria,
vialidad, comunicaciones, educacion, salud
y medio ambiente, conforme a ley.

8. Fomentar la competitividad, las
inversiones y el financiamiento para la
gjecucion de proyectos y obras de
infraestructura de alcance e impacto
regional.

9. Presentar iniciativas legislativas en
materias y asuntos de su competencia.
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gjecucion de su presupuesto a la
Contraloria General de la Republica. Son
fiscalizadas de acuerdo a ley.

10. Ejercer las demas atribuciones
inherentes a su funcion, conforme a ley.

Articulo 193.— Son bienes y rentas de los
gobiernos regionales:

1. Los bienes muebles e inmuebles de su
propiedad.

2. Las transferencias especificas que les
asigne la Ley Anual de Presupuesto.

3. Los tributos creados por ley a su favor.

4. Los derechos econémicos que generen por
las privatizaciones, concesiones y servicios
que otorguen, conforme a ley.

5. Los recursos asignados del Fondo de
Compensacion Regional, que tiene caracter
redistributivo, conforme a ley.

6. Los recursos asignados por concepto de
canon.

7. Los recursos provenientes de sus
operaciones financieras, incluyendo
aquellas que realicen con el aval del Estado,
conforme a ley.

8. Los demas que determine la ley.
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Articulo 194.— Las municipalidades
provinciales y distritales son los 6rganos de
gobierno local. Tienen autonomia politica,
economica y administrativa en los asuntos de
su competencia. Las municipalidades de los
centros poblados son creadas conforme a ley.
La estructura orgéanica del gobierno local la
conforman el Concejo Municipal como
organo normativo y fiscalizador y la Alcaldia
como drgano ejecutivo, con las funciones y
atribuciones que les sefiala la ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por
sufragio directo, por un periodo de cuatro (4)
afos. Pueden ser reelegidos. Su mandato es
revocable e irrenunciable, conforme a ley.

Articulo 195.-Los gobiernos locales
promueven el desarrollo y la economia
local, y la prestacion de los servicios
publicos de su responsabilidad, en armonia
con las politicas y planes nacionales y
regionales de desarrollo.

Son competentes para:

1. Aprobar su organizacion interna y su
presupuesto.
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2. Aprobar el plan de desarrollo local
concertado con la sociedad civil.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4.  Crear, modificar 'y  suprimir
contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y
derechos municipales, conforme a ley.

5. Organizar, reglamentar y administrar los
servicios  publicos locales de su
responsabilidad.

6. Planificar el desarrollo urbano y rural de
sus circunscripciones, incluyendo la
zonificacion, urbanismo y el
acondicionamiento territorial.

7. Fomentar la competitividad, las
inversiones y el financiamiento para la
ejecucion de proyectos y obras de
infraestructura local.

8. Desarrollar y regular actividades y/o
servicios en materia de educacion, salud,
vivienda, saneamiento, medio ambiente,
sustentabilidad de los recursos naturales,
transporte colectivo, circulacién y transito,
turismo, conservacion de monumentos
arqueolégicos e  historicos, cultura,
recreacion y deporte, conforme a ley.
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9. Presentar iniciativas legislativas en
materias y asuntos de su competencia.

10. Ejercer las demas atribuciones
inherentes a su funcion, conforme a ley.

Articulo 196.— Son bienes y rentas de las
municipalidades:

1. Los bienes muebles e inmuebles de su
propiedad.

2. Los tributos creados por ley a su favor.

3. Las contribuciones, tasas, arbitrios,
licencias 'y derechos creados por
Ordenanzas Municipales, conforme a ley.

4. Los derechos econémicos que generen por
las privatizaciones, concesiones y Servicios
que otorguen, conforme a ley.

5. Los recursos asignados del Fondo de
Compensaciéon  Municipal, que tiene
caracter redistributivo, conforme a ley.

6. Las transferencias especificas que les
asigne la Ley Anual de Presupuesto.
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7. Los recursos asignados por concepto de
canon.

8. Los recursos provenientes de sus
operaciones financieras, incluyendo
aquellas que requieran el aval del Estado,
conforme a ley.

9. Los demés que determine la ley.

Articulo 197.— Las municipalidades
promueven, apoyan Yy reglamentan la
participacion vecinal en el desarrollo local.

Asimismo brindan servicios de seguridad
ciudadana, con la cooperacion de la Policia
Nacional del Pera, conforme a ley.

Articulo 198.— La Capital de la Republica
no integra ninguna regién. Tiene régimen
especial en las leyes de descentralizacion y
en la Ley Organica de Municipalidades. La
Municipalidad Metropolitana de Lima
ejerce sus competencias dentro del &mbito
de la provincia de Lima.

Las municipalidades de frontera tienen,
asimismo, régimen especial en la Ley
Organica de Municipalidades.
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Articulo 199.— Los gobiernos regionales y
locales son fiscalizados por sus propios
organos de fiscalizacion y por los
organismos que tengan tal atribucion por
mandato constitucional o legal, y estan
sujetos al control y supervision de la
Contraloria General de la Republica, la que
organiza un sistema de  control
descentralizado y permanente. Los
mencionados gobiernos formulan sus
presupuestos con la participacion de la
poblacién y rinden cuenta de su ejecucion,
anualmente, bajo responsabilidad,
conforme a ley.
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Articulo
Unico de la
Ley N.°
28607

4 de octubre
de 2005

191

Articulo 191.— Los gobiernos regionales
tienen autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su
competencia. Coordinan con las
municipalidades sin interferir sus
funciones y atribuciones.

La estructura organica béasica de estos
gobiernos la conforman el Consejo
Regional como oOrgano normativo Yy
fiscalizador, el Presidente como Grgano
ejecutivo, y el Consejo de Coordinacion
Regional integrado por los alcaldes
provinciales y por representantes de la
sociedad civil, como 6rgano consultivo y

Articulo modificado

Articulo 191.— (...) El mandato de dichas
autoridades es revocable, conforme a ley, e
irrenunciable, con excepcion de los casos
previstos en la Constitucion. Para postular
a  Presidente  de la Republica,
Vicepresidente, miembro del Parlamento
Nacional o Alcalde; los Presidentes de los
Gobiernos Regionales deben renunciar al
cargo seis (6) meses antes de la eleccidon
respectiva. (...)
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de coordinacion con las municipalidades,
con las funciones y atribuciones que les
sefiala la ley.

El Consejo Regional tendra un minimo de
siete (7) miembros y un maximo de
veinticinco (25), debiendo haber un
minimo de uno (1) por provinciay el resto,
de acuerdo a ley, siguiendo un criterio de
poblacion electoral.

El Presidente es elegido conjuntamente
con un vice-presidente, por sufragio
directo por un periodo de cuatro (4) afos,
y puede ser reelegido. Los miembros del
Consejo Regional son elegidos en la
misma forma y por igual periodo. El
mandato de dichas autoridades es
revocable e irrenunciable, conforme a ley.

La ley establece porcentajes minimos
para hacer accesible la representacion de
género, comunidades nativas y pueblos
originarios en los Consejos Regionales.
Igual tratamiento se aplica para los
Concejos Municipales.
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Articulo
Unico de la
Ley N.°
30305

10 de marzo
de 2015

191

Articulo 191.— Los gobiernos regionales
tienen autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su
competencia. Coordinan con las

Articulo 191.— La estructura organica basica
de estos gobiernos la conforman el Consejo
Regional, como 6rgano normativo y
fiscalizador, el Gobernador Regional, como
organo ejecutivo, y el Consejo de
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municipalidades sin interferir sus
funciones y atribuciones.

La estructura organica béasica de estos
gobiernos la conforman el Consejo
Regional como oOrgano normativo y
fiscalizador, el Presidente como drgano
ejecutivo, y el Consejo de Coordinacion
Regional integrado por los alcaldes
provinciales y por representantes de la
sociedad civil, como drgano consultivo y
de coordinacion con las municipalidades,
con las funciones y atribuciones que les
sefiala la ley. El Consejo Regional tendra
un minimo de siete (7) miembros y un
maximo de veinticinco (25), debiendo
haber un minimo de uno (1) por provincia
y el resto, de acuerdo a ley, siguiendo un
criterio de poblacion electoral.

El Presidente es elegido conjuntamente
con un vicepresidente, por sufragio
directo por un periodo de cuatro (4) afios,
y puede ser reelegido. Los miembros del
Consejo Regional son elegidos en la
misma forma y por igual periodo. El
mandato de dichas autoridades es
revocable, conforme a ley, e
irrenunciable, con excepcion de los casos
previstos en la Constitucion. Para
postular a Presidente de la Republica,

Coordinacion Regional integrado por los
alcaldes provinciales y por representantes de
la sociedad civil, como 6rgano consultivo y
de coordinacion con las municipalidades, con
las funciones y atribuciones que les sefiala la

ley. (...)

El Gobernador Regional es elegido
conjuntamente con un Vicegobernador
Regional, por sufragio directo por un
periodo de cuatro (4) afios. El mandato de
dichas autoridades es revocable, conforme a
ley. No hay reeleccion inmediata.
Transcurrido otro periodo, como minimo,
los ex Gobernadores Regionales o ex
Vicegobernadores  Regionales  pueden
volver a postular, sujetos a las mismas
condiciones. Los miembros del Consejo
Regional son elegidos en la misma forma y
por igual periodo. EI mandato de dichas
autoridades es irrenunciable, con excepcion
de los casos previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de la Republica,
Vicepresidente, Congresista o Alcalde; los
Gobernadores y Vicegobernadores
Regionales deben renunciar al cargo seis (6)
meses antes de la eleccidn respectiva.

(...) Los Gobernadores Regionales estan
obligados a concurrir al Congreso de la
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Vicepresidente, miembro del Parlamento
Nacional o Alcalde; los Presidentes de los
Gobiernos Regionales deben renunciar al
cargo seis (6) meses antes de la eleccion
respectiva.

La ley establece porcentajes minimos
para hacer accesible la representacion de
género, comunidades campesinas Yy
nativas, y pueblos originarios en los
Consejos Regionales. Igual tratamiento se
aplica para los Concejos Municipales.

Republica cuando éste lo requiera de
acuerdo a ley y al Reglamento del Congreso
de la Republica, y bajo responsabilidad.
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Avrticulo
Unico de la
Ley N.°
28607

4 de octubre
de 2005

194

Articulo 194.— Las municipalidades
provinciales y distritales son los 6rganos
de gobierno local. Tienen autonomia
politica, econdémica y administrativa en
los asuntos de su competencia. Las
municipalidades de los centros poblados
son creadas conforme a ley.

La estructura organica del gobierno local
la conforman el Concejo Municipal como
organo normativo y fiscalizador y la
Alcaldia como érgano ejecutivo, con las
funciones y atribuciones que les sefiala la

ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por
sufragio directo, por un periodo de cuatro
(4) afos. Pueden ser reelegidos. Su

Articulo modificado
Articulo 194.—(...) Los alcaldes y regidores
son elegidos por sufragio directo, por un
periodo de cuatro (4) afios. Pueden ser
reelegidos. Su mandato es revocable,
conforme a ley, e irrenunciable, con excepcion
de los casos previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de la Republica,
Vicepresidente, miembro del Parlamento
Nacional o Presidente del Gobierno
Regional; los Alcaldes deben renunciar al
cargo seis (6) meses antes de la eleccidon
respectiva.
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mandato es revocable e irrenunciable,
conforme a ley.
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Articulo
Unico de la
Ley N.°
30305

10 de marzo
de 2015

194

Articulo 194.— Las municipalidades
provinciales y distritales son los 6rganos
de gobierno local. Tienen autonomia
politica, econdémica y administrativa en
los asuntos de su competencia. Las
municipalidades de los centros poblados
son creadas conforme a ley.

La estructura organica del gobierno local
la conforman el Concejo Municipal como
organo normativo y fiscalizador y la
Alcaldia como drgano ejecutivo, con las
funciones y atribuciones que les sefiala la

ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por
sufragio directo, por un periodo de cuatro
(4) afos. Pueden ser reelegidos. Su
mandato es revocable, conforme a ley, e
irrenunciable, con excepcion de los casos
previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de la
Republica, Vicepresidente, miembro del
Parlamento Nacional o Presidente del
Gobierno Regional; los Alcaldes deben
renunciar al cargo seis (6) meses antes de
la eleccion respectiva.

Articulo modificado

Articulo 194.—(...)

Los alcaldes y regidores son elegidos por
sufragio directo, por un periodo de cuatro (4)
afios. No hay reeleccion inmediata para los
alcaldes. Transcurrido otro periodo, como
minimo, pueden volver a postular, sujetos a
las mismas condiciones. Su mandato es
revocable, conforme a ley. El mandato de
alcaldes y regidores es irrenunciable, con
excepcion de los casos previstos en la
Constitucion.

Para postular a Presidente de la Republica,
Vicepresidente, Congresista, Gobernador o
Vicegobernador del Gobierno Regional; los
Alcaldes deben renunciar al cargo seis (6)
meses antes de la eleccion respectiva.

176




24

Articulo
Unico de la
Ley N.°
26470

12 de junio
de 1995

200.2

Articulo 200.- Son garantias
constitucionales:

1. La Accién de Habeas Corpus, que
procede ante el hecho u omision, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza la
libertad individual o los derechos
constitucionales conexos.

2. La Accion de Amparo, que procede
contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los
demas derechos reconocidos por la
Constitucion. No procede contra normas
legales ni contra resoluciones judiciales
emanadas de procedimiento regular.

Inciso modificado

(...) 2. La Accion de Amparo, que procede
contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o0 persona,
que vulnera 0 amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion, con
excepcion de los sefialados en el inciso
siguiente.

No procede contra normas legales ni contra
Resoluciones  Judiciales emanadas de
procedimiento regular.

200.3

Articulo 200.— Son garantias
constitucionales:

3. La Accion de Habeas Data, que procede
contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los
derechos a que se refiere el articulo 2,
incisos 5, 6 y 7 de la Constitucion.

Inciso modificado
3. La Accion de Habeas Data, que procede
contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza los derechos a que se
refiere el articulo 2, incisos 5 y 6 de la
Constitucion.
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Articulo
Unico de la
Ley N.°
30305

10 de marzo
de 2015

2003.6y
2003.7

Articulo 203.— Estén facultados para
interponer accion de
inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica;
2. El Fiscal de la Nacion;
3. El Defensor del Pueblo;

4. El veinticinco por ciento del nimero
legal de congresistas;

5. Cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, esta  facultado para
impugnarla el uno por ciento de los
ciudadanos del respectivo  ambito
territorial, siempre que este porcentaje no
exceda del ndmero de firmas
anteriormente sefialado;

6. Los presidentes de Region con acuerdo
del Consejo de Coordinacion Regional, o
los alcaldes provinciales con acuerdo de
su Concejo, en materias de su
competencia.

Numeral modificado

6. Los Gobernadores Regionales con
acuerdo del Consejo Regional, o los alcaldes
provinciales con acuerdo de su Concejo, en
materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales, en materias de
su especialidad.
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Ley N.°
30651

20 de agosto
de 2017

203.3

Articulo 203.— Estén facultados para
interponer accion de
inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica;
2. El Fiscal de la Nacion;
3. El Defensor del Pueblo;

4. El veinticinco por ciento del nimero
legal de congresistas;

5. Cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, esta  facultado para
impugnarla el uno por ciento de los
ciudadanos del respectivo ambito
territorial, siempre que este porcentaje no
exceda del ndmero de firmas
anteriormente sefialado;

6. Los Gobernadores Regionales con
acuerdo del Consejo Regional, o los
alcaldes provinciales con acuerdo de su
Concejo, en materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales, en materias
de su especialidad.

Numeral agregado
Articulo  203.— Estdn  facultados  para
interponer accion de inconstitucionalidad:

(..)

3. El Presidente del Poder Judicial, con
acuerdo de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia.

4. E| Defensor del Pueblo.

5. El veinticinco por ciento del niamero legal
de congresistas.

6. Cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, estd facultado para impugnarla
el uno por ciento de los ciudadanos del
respectivo ambito territorial, siempre que
este porcentaje no exceda del niamero de
firmas anteriormente sefialado.

7. Los Gobernadores Regionales con
acuerdo del Consejo Regional, o los alcaldes
provinciales con acuerdo de su Concejo, en
materias de su competencia.

8. Los colegios profesionales, en materias de
su especialidad.
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Disposicion Transitoria Especial agregada
Primera.— El Presidente y los Vicepresidentes
de la Republica elegidos en las Elecciones
Generales de 2000, concluiran su mandato el

Dizn(;rs"ie(:?én 28 de julio de 2001. Los congresistas elegidos
posicic en el mismo proceso electoral culminaran su
Transitoria " -
. representacion el 26 de julio de 2001. No son
. Especial S L
Articulo 2 5de de aplicacion para ellos, por excepcion, los
27 de la Ley noviembre plazos establecidos en los Articulos 90 y 112
N.0 27365 de 2000 de la Constitucion Politica.
Disposicion Transitoria Especial agregada
Segunda Segunda.— Para efectos del proceso electoral
Disposicién que se realice en el 2001, el plazo previsto en
Transitoria el primer péarrafo del Articulo 91 de la
Especial Constitucidn sera de cuatro meses.
Disposicion Transitoria Especial agregada
_Articulo 8 de Tercera Tercera.— El Jurado Nacional de Elecciones
Unico de la . Disposicién (JNE) distribuye los escafios en cantidad de
28 o setiembre de - ) o )
Ley N. 2009 Transitoria cuatro para Lima Provincias sin afectar la
29402 Especial distribucion nacional existente y los seis

escafos restantes conforme a ley.

FUENTE: Elaboracion propia.
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