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CONSTITUTIONAL REFORM, CONSTITUENT ASSEMBLY AND
REFERENDUM: CARRY IT OUT WITHOUT CONGRESS?
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Resumen:

En el presente articulo, el autor analiza los argumentos -en concreto, la jurispru-
dencia- que se suelen utilizar como argumento a favor de la viabilidad de convocar
directamente a una consulta popular de referéndum para la aprobacién de crear
una Asamblea Constituyente. Ademas, desarrolla los alcances del derecho a inicia-
tiva de referéndum como derecho constitucional de configuracion legal. También,
contribuye al debate académico exponiendo los limites que posee la Asamblea
Constituyente.
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Abstract:

In this article, the author analyzes the arguments -specifically, the jurisprudence-
that are usually used as an argument in favor of the feasibility of directly calling
a referendum for the approval of creating a Constituent Assembly. In addition, it
develops the scope of the right to referendum initiative as a constitutional right of
legal configuration. Also, it contributes to the academic debate by exposing the limits
of the Constituent Assembly.

Keywords: Constitutional reform, Constituent Power, Constituent Assembly,
referendum, Congress.

*Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pertd. Egresado de la Maestria en Derecho Cons-
titucional y Derechos Humanos de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ex asesor de la
Comisiéon de Constitucién y Reglamento del Congreso de la Reptiblica (2016 - 2018).

NOTA: Este es un articulo cuya publicacién en formato digital se dio en: DIAZ GIUNTA, R. (Direc-
tor). (2021). Revista de Estudios de Derecho Constitucional, (1). Buenos Aires: IJ Editores.



JOSE NAUPARI WONG

1. Introduccion

Si el periodo de mandato representativo anterior estuvo marcado por el debate de
iniciativas de reforma constitucional sobre inmunidad parlamentaria, prohibicion
de reeleccién del cargo de congresista y retorno a la Bicameralidad en la estructura
del Parlamento; desde antes que culminase el proceso de Elecciones Generales del
afio 2021 ingresd y se mantiene vigente el debate en torno a la aprobacion de una
nueva Constitucion Politica y que ello se encuentre en manos de una Asamblea
Constituyente que fuese aprobada no por el Congreso de la Republica, sino me-
diante una consulta popular de referéndum.

En las siguientes lineas se procurard analizar brevemente los argumentos -en con-
creto, la jurisprudencia- que se suelen utilizar como argumento a favor de la via-
bilidad de convocar directamente a una consulta popular de referéndum para la
aprobacién de crear una Asamblea Constituyente. Asimismo, se procurara desa-
rrollar nuestra posicion con relacion a dicha posibilidad.

2. La sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2002-PI/TC

Quienes argumentan que es constitucionalmente valido y posible que se someta a
consulta popular de referéndum, de manera directa, la creacién de una Asamblea
Constituyente que se encargue de elaborar y aprobar una nueva Constituciéon Po-
litica; se remiten a la sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2002-PI/TC, la
cual fue emitida por el Tribunal Constitucional como consecuencia de la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra
la Ley N° 27600, “Ley que suprime firma y establece proceso de reforma consti-
tucional”, la cual, en su articulo 2 disponia que “La Comisién de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales, propondrd un proyecto de reforma
total de la Constitucion, tomando en cuenta la Constitucion historica del Perii y en
particular el texto de la Constitucion de 1979. Tras su aprobacion por el Congreso
serd sometida a referéndum. De ser aprobado quedard abrogada la Constitucion
de 1993” (Enfasis agregado).

Con relacién a dicha sentencia, que declaré infundada la demanda de inconstitu-
cionalidad, es preciso indicar que aquella indica literalmente lo siguiente:

“X. EL INFORME DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE
LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU Y LOS ALCANCES DE
LA LEY N.° 27600

(..

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

(..

3. TERCERA ALTERNATIVA
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a) Aprobar una ley de referéndum, para consultar al pueblo si quiere retor-
nar a la Constitucion de 1979y, si es asi, convocar a una Asamblea Consti-
tuyente para que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucion.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que
se apruebe una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicién his-
torica del Pert.

De ser el caso, seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente
paraello.”

(Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pera,
Ministerio de Justicia, Lima 2001, pag. 101-103)".

Como puede apreciarse, la sentencia del Tribunal Constitucional no consagra
como una alternativa constitucionalmente posible una consulta popular de refe-
réndum directa. Es decir, no sefiala que la Constitucion Politica de 1993 vigente
prevea como un mecanismo para su sustitucion o derogacion total, ni la creacion
de una Asamblea Constituyente ni tampoco una consulta popular de referéndum
sin que previamente se haya elaborado y aprobado previamente, en sede legislati-
va, una propuesta de nueva Constitucion.

Lo que efecttia el Tribunal Constitucional es una descripcion de las alternativas
que proponia una Comisién de Estudio, no de mecanismos normativos que se
encontraban vigentes a la fecha de emision de la sentencia y que tampoco lo estan
en la actualidad.

Es mas, cuando el intérprete final de la Constitucion se remite a la tercera de las
alternativas, que es la que hace referencia a una Asamblea Constituyente y a la
consulta popular de referéndum, utiliza expresamente, valga la redundancia, el
término “Ley de referéndum’”.

;Qué implica lo sefialado en el parrafo anterior? Que para que se habilite la con-
vocatoria a una consulta popular de referéndum a efectos que se consulte para que
una Asamblea Constituyente sea la que reforme, actualice o restituya los pilares
de la Constitucion Politica de 1979, se hace necesaria la aprobacién de una “Ley”,
siendo que estas, como regla general, son deliberadas y aprobadas en el Congreso
de la Republica, no directamente por una iniciativa de consulta popular de refe-
réndum que provenga de la propia ciudadania.

1 De ahi que el Fundamento Juridico N° 134 de la sentencia del Tribunal Constitucional
establece que “En conclusion, y conforme a los fundamentos precedentes, el Tribunal Constitucional
considera que no estd prohibido a las Comisiones del Congreso presentar proyectos de ley; que el retiro
de la firma de Alberto Fujimori en el documento de promulgacién es legitimo, pues no despromulga la
Constitucion de 1993; que el texto resultante, una vez aprobado por el Congreso y aceptado mediante
referéndum, serd una Constitucion nueva, conforme al sentido estipulado en el fundamento N°. 125, la
que debe recoger la Constitucién histérica de la Reptiblica y los principios y valores establecidos en la
Constitucion de 1979; por lo que la pretensién debe desestimarse” (énfasis agregado).
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Silo que existe como alternativa es una “Ley de referéndum”, lo que habria dejado
abierta como posibilidad o tema a dilucidar el Tribunal Constitucional es si dicha
norma debia ser aprobada siguiendo el procedimiento de aprobacién de reformas
constitucionales, de una ley organica o una ley ordinaria, en el sentido del nimero
de votos que se requiere para aprobar cada tipo de norma; sin embargo, lo que re-
sultaba meridianamente claro es que la necesaria aprobacién de dicha “Ley”, que
entendida en términos formales supondria su aprobacién por el Congreso, des-
cartaba la posibilidad de una consulta popular de referéndum directo que tuviese
como origen una iniciativa ciudadana.

En ese sentido, no resultaria acertado sostener que la sentencia del Tribunal Cons-
titucional permitiria convocar a una Asamblea Constituyente a través de una ini-
ciativa ciudadana de referéndum, sin que ello conlleve tramitar previamente una
iniciativa legislativa ciudadana ni obviar el procedimiento previsto en el articulo
206 de la Constitucion Politica ni al Parlamento.

3. La Resolucion N° 109-2003-JNE de 21 de abril de 2003

Quienes argumentan a favor de que se convoque a una Asamblea Constituyente
que elabore un proyecto de Constitucién Politica a través de una iniciativa ciuda-
dana de referéndum de manera directa, esto es, sin que se transite previamente por
el Congreso de la Reptblica, se remiten a la Resolucién N° 109-2003-JNE de 21 de
abril de 2003, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de abril de 2003.

Al respecto, es preciso resaltar que dicha resolucidn se circunscribié a la posibi-
lidad de la venta del kit electoral para recabar firmas de adherentes, no emitien-
do pronunciamiento sobre el fondo de la posibilidad de que se convoque a una
consulta popular de referéndum de convocatoria a una Asamblea Constituyente.
Efectivamente, en aquella oportunidad el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones
sostuvo lo siguiente:

“Que el sefior Chunga Chévez al solicitar la venta de los formatos para reu-
nir firmas de adhesion, expres6 su propdsito, como consta en el formulario
que se le suministré por ONPE, por lo que no se trata de una peticion in-
nominada, y ante esta instancia ha presentado el texto de la norma que pro-
pone consultar, en concordancia con lo expresado como fundamento de su
pedido de adquisicién de formatos, ya que ésta se refiere a la modificacion
del Art. 206° de la Constitucion Politica del Estado para que su reforma
total esté a cargo de una Asamblea Constituyente;

(...

Que lo que esta en cuestion ahora es solamente la entrega de formatos a
un promotor, quien se propone reunir un numero de adhesiones suficientes
que permitan sustentar un pedido de referéndum, lo que no puede ser limi-
tado con argumentos de caracter instrumental porque se agravia el derecho
que tienen todos los peruanos de participar en la vida politica de la Nacion,
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pues al fin de cuentas el Poder del Estado emana del pueblo, como asi lo
establecen preceptos constitucionales recogidos en los Arts. 2° Inc. 17), y
45° de la vigente Carta Politica;” (énfasis agregado).

Adviértase que, tal como lo sefiala la propia resolucion del Pleno del Jurado Nacio-
nal de Elecciones (o, por lo menos, como delimitd o interpretd la controversia ju-
ridica al momento de emitir la resolucion), lo que se pretenderia impulsar a través
del ejercicio del derecho de participacion ciudadana es una modificacion del arti-
culo 206 de la Constitucién Politica de 1993 para que su reforma total esté a cargo
de una Asamblea Constituyente, no asi que se convoque a una consulta popular
de referéndum directo para la creacién de una Asamblea Constituyente. Es decir,
lo que materialmente se estaria buscando es consultar una reforma parcial de la
Constitucion Politica (del articulo 206), no asi una reforma total, lo cual se daria
en el futuro a través de la Asamblea Constituyente, luego de constitucionalizacion.

Asimismo, es preciso reiterar que en la citada resolucién, el Supremo Tribunal
Electoral sefiala de manera expresa que su analisis se circunscribe a la posibilidad
de que se venda o no el kit electoral para recoleccion de firmas de adherentes a
la iniciativa ciudadana de referéndum; no existiendo un pronunciamiento sobre
el fondo respecto a si es constitucionalmente admisible que se someta a consulta
popular de referéndum, de manera directa, la creacion de Asamblea Constituyente
para que se elabore un proyecto de Constituciéon Politica, ya que dicho analisis,
siguiendo el razonamiento del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en dicha
resolucion, se efectuaria solo en caso se cumpla con el porcentaje legal de firmas
de adherentes que exige la Ley N° 26300, Ley de los derechos de participacion y
control ciudadanos.

De ahi que no resulte correcto sostener, a partir de esta resolucion, que el Jurado
Nacional de Elecciones ha validado que se pueda convocar a una consulta popu-
lar de referéndum, como consecuencia de un derecho de participacién ciudadana,
para la convocatoria a una Asamblea Constituyente, obviando un procedimiento
legislativo previo a cargo de Congreso de la Republica.

4. La Resolucion N° 157-2012-JNE de 29 de marzo de 2012

Quienes argumentan a favor de una convocatoria a una consulta popular de refe-
réndum para la creacién de una Asamblea Constituyente que elabore un proyecto
de Constitucion Politica, se remiten también a la Resolucién N° 157-2012-JNE de
29 de marzo de 2012.

Al respecto, es preciso mencionar que, en el segundo considerando de dicha reso-
lucidn, se sostiene lo siguiente:

“2. En atencion a lo dispuesto en las normas constitucionales, la Ley N.°
26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, reconoce

JOSE NAUPARI WONG

y contempla los procedimientos para el ejercicio de los derechos de iniciativa
de reforma constitucional (articulos 17 al 19) y de referéndum (articulos 37 a
44). Estos mecanismos son los previstos por el ordenamiento juridico vigente
para que la ciudadania participe de manera directa en la reforma o dacién
de una nueva Constitucion”.

Como puede apreciarse, en el citado considerando el Supremo Tribunal Electoral
asocia o condiciona el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana antes
descritos a lo previsto en la Ley N° 26300, “Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos”, habida cuenta que se trata de derechos constitucionales de
configuracion legal.

Asimismo, debe resaltarse que si bien en dicho considerando se hace alusion a la
expresion “que la ciudadania participe de manera directa en la reforma o dacién
de una nueva Constitucion”, ello en modo alguno implica una validacién o reco-
nocimiento de la posibilidad de que se pueda someter de manera directa a una
consulta popular de referéndum para aprobar reformas constitucionales, ya que
el considerando citado debe ser leido en su integridad, lo que conlleva a asociar el
derecho a iniciativa de reforma constitucional con la participacién en el proceso
de reforma, valga la redundancia; y la dacién de una nueva Constitucion, con la
iniciativa de referéndum, mds ello se da en el marco del procedimiento de reforma
total de la Constitucion, es decir, que la participacion se produzca para ratificar la
aprobacién del Congreso (articulo 206 de la Constitucion Politica de 1993) o como
consecuencia de una denegatoria de una iniciativa de reforma constitucional (en-
tiéndase, total).

En adicidn a ello, es preciso recordar que la Resolucion N° 157-2012-JNE resolvio
declarar nulas la Resolucién Subgerencial N.° 068-2011-SGCAA-SG/ONPE y Re-
solucion de Secretaria General N.° 044-2011-SG/ONPE, emitidas por la Oficina
Nacional de Procesos Electorales, y nulo todo lo actuado hasta la presentacién de
la solicitud presentada por Luis Miguel Trinidad Abarca. En concordancia con
ello, dispuso que la Oficina Nacional de Procesos Electorales requiera al promotor
de la iniciativa ciudadana para que precise y especifique su solicitud, es decir, que
indique qué derecho de participacién ciudadana pretende ejercer, en qué consiste
su pedido y cudl es la forma de materializarlo.

En ese sentido, corresponde mencionar que el Jurado Nacional de Elecciones no
dispuso que la Oficina Nacional de Procesos Electorales disponga la venta o en-
trega del kit electoral para recabar firmas de adherentes para una consulta popu-
lar de referéndum para que se convoque a una Asamblea Constituyente; tampoco
sostuvo en dicha resoluciéon que forma parte del contenido del derecho de ini-
ciativa ciudadana de consulta popular de referéndum, el que se pueda convocar
directamente a una Asamblea Constituyente para que se elabore una nueva Cons-
titucién Politica y pese a que el articulo 206 de la Constitucién Politica no prevé
dicho mecanismo. Y ello no podia ser de otro modo porque el Jurado Nacional
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de Elecciones resolvi6 declarar la nulidad de los actos administrativos emitidos
por la Oficina Nacional de Procesos Electorales y disponer que se emita un nuevo
pronunciamiento.

En ese sentido, tampoco la citada resolucion podria permitir arribar a la conclusion
de que el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones considera constitucionalmente
posible que se pueda convocar, en virtud del ejercicio del derecho de participacion
ciudadana, a un referéndum para la creacién de una Asamblea Constituyente que
elabore un proyecto de nueva Constitucion Politica, obviando el procedimiento
de reforma constitucional previsto en el articulo 206 de la Constitucién Politica
de 1993.

5. La necesaria interpretacion unitaria y sistematica de la Constitucion
Politica

Quienes argumentan a favor de la posibilidad de impulsar una iniciativa ciudada-
na de consulta popular de referéndum para reformar, de manera directa, la Cons-
titucion Politica, se remiten al numeral 1 del articulo 32 de la Constitucién Politica
de 1993, que dispone lo siguiente:

“Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
1. La reforma total o parcial de la Constitucion;
(...)” (énfasis agregado).

El razonamiento que se utiliza, en sintesis, es el siguiente: si el numeral 17 del
articulo 2 y el primer parrafo del articulo 31 de la Constitucién Politica de 1993
reconocen el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos del
pais mediante referéndum, esto es, si existe un derecho constitucional de referén-
dum, y si el numeral 1 del articulo 32 de la Norma Fundamental permite someter
a referéndum la reforma total o parcial de la Constitucion; en consecuencia, es
posible impulsar, de manera directa, una iniciativa ciudadana de consulta popular
de referéndum para reformar la Constitucion Politica.

No obstante, dicho razonamiento obvia la existencia del articulo 206 de la Consti-
tucion Politica de 1993 que forma parte, incluso, del Titulo VI denominado “De la
reforma de la Constitucion”. Es mas, dicho titulo esta integrado tnica y exclusiva-
mente por el citado articulo 206.

Dicho precepto normativo establece literalmente lo siguiente:

“Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Con-
greso 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 niimero legal

JOSE NAUPARI WONG

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 un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento
(0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad
electoral” (énfasis agregado).

En ese orden de ideas, si existe una norma especial que regula el proceso de re-
forma de la Constitucidn, sin siquiera distinguir entre reforma parcial y reforma
total; si tanto el articulo 32 como el 206 de la Constitucion Politica consideran a la
consulta popular de referéndum como posibilidad y no como mandato u obliga-
cién, ya que mas alld de considerarla como la regla general, el articulo 206 admite
la posibilidad de eximirse de aquella; si el articulo 206 de la Norma Fundamental
menciona expresamente a la ciudadania, independientemente de que esta se en-
cuentra comprendida en la consulta popular de referéndum, para reconocer su
derecho a presentar iniciativas de reforma constitucional; y, si el articulo 206 de
la Constitucién Politica no reconoce, como ocurre con el derecho de iniciativa
de reforma constitucional, de manera explicita y literal la posibilidad de que las
reformas constitucionales puedan aprobarse directamente por un referéndum im-
pulsado por la ciudadania, pese a que la misma Constitucion reconoce el derecho
ciudadano de referéndum en el numeral 17 del articulo 2 y en el primer parrafo del
articulo 31; una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion Politica no
puede conllevar a que se sostenga que es posible impulsar un referéndum a través
de una iniciativa ciudadana, para reformarla (entiéndase, la Constitucion) obvian-
do al Congreso de la Republica.

Al respecto, es preciso indicar que ello en modo alguno supone una anulacién
o desconocimiento del derecho de iniciativa de referéndum para impulsar refor-
mas constitucionales, es decir, no implica la prohibicién absoluta desde la propia
Constitucion Politica, de que se pueda ejercer el citado derecho a referéndum en
materia de reformas constitucionales; sino solo que tal ejercicio no puede suponer
la inobservancia de un proceso deliberativo previo en el Congreso de la Republica,
con lo que el derecho ciudadano, aunque constitucional, pasaria a ser de un ejer-
cicio subsidiario o residual, para lo cual habria que remitirse a la ley a efectos de
determinar las condiciones para activar una consulta popular de referéndum que
permita reformar la Constitucion Politica.

6. El derecho a iniciativa de referéndum como derecho constitucional de
configuracion legal

El numeral 17 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993 reconoce que “Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revoca-
cion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum” (énfasis agregado).
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Conforme puede advertirse, el propio Poder Constituyente configura a los dere-
chos a la participacion politica como derechos constitucionales de configuracién
legal, entre los cuales figura el derecho de referéndum.

Asi las cosas, se tiene que el citado derecho puede ser visto en dos dimensiones:
como el derecho a promover la convocatoria a una consulta popular de referén-
dum, y como el derecho a emitir el voto en una consulta popular de dicha natu-
raleza.

En adicion a ello, habria que tener presente que, en tanto derecho constitucional
de configuracion legal, existe un amplio nivel o margen de discrecionalidad para
que el legislador ordinario regule las condiciones e impedimentos para el ejercicio
del derecho ciudadano de referéndum, ello en la medida que se salvaguarden los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, siendo que nos encontramos ante un derecho constitucional de con-
figuracion legal, lo que corresponde es remitirse, precisamente, a la ley desarrollo
constitucional, esto es, la Ley N° 26300, “Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos”.

En ese sentido, cabria sefialar en primer lugar que el articulo 37 de la referida
Ley dispone que “El referéndum es el derecho de los ciudadanos para pronunciarse
conforme a la Constitucion en los temas normativos que se le consultan” (énfasis
agregado). Dicho precepto normativo permite evidenciar que no corresponderia
someter a consulta popular de referéndum consultas genéricas ni amplias sin sus-
tento normativo, habida cuenta que la consulta debera tener como sustento o res-
paldo una férmula normativa.

Es decir, mas alld que en la cédula de sufragio no se consigne el contenido de la
férmula normativa sometida a consulta popular de referéndum, la pregunta girara
en torno a ella. Atendiendo a ello, no corresponderia que se formule una consulta
sobre si la ciudadania esta de acuerdo o no con una Asamblea Constituyente si es
que no existe una formula normativa que regule su mecanismo de convocatoria,
eleccién y composicion; no resultaria admisible que se consulte si se estd de acuer-
do con una reforma total o nueva Constitucion si es que no se somete a consulta
dicho nuevo texto normativo. Cuestion distinta seria que se pretenda consultar a
la ciudadania si se muestra de acuerdo con una reforma total de la Constitucién
a través de una Asamblea Constituyente, en cuyo caso se someteria a referéndum
una férmula normativa que modifique el articulo 206 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, continuando con la remisién a la Ley N° 26300, es preciso considerar
también que el literal a) del articulo 39, dispone lo siguiente:

JOSE NAUPARI WONG

“Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos:
a) La reforma total o parcial de la Constitucion, de acuerdo al Articulo 206
de la misma.

(.0

Como puede apreciarse, incluso la propia Ley N° 26300, “Ley de los derechos de
participacion y control ciudadanos”, asocia o vincula el derecho de iniciativa ciu-
dadana de referéndum con el procedimiento de reforma constitucional previsto de
manera expresa y especifica en el articulo 206 de la Constitucién Politica, lo cual
reafirma nuestra postura de que corresponde efectuar una interpretacién unitaria
y sistematica de la Norma Fundamental.

Adviértase entonces que el articulo 39 de la Ley N° 26300 no establece que procede
el referéndum para la reforma total o parcial de la Constitucién conforme o de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 de la Norma Fundamental, que prevé esa
posibilidad de manera amplia y sin ninguna regulacién procedimental, sino que
dispone que la consulta popular de referéndum se aplique conforme al articulo
206 de la Constitucion.

La referencia que efecttia dicha Ley al articulo 32 de la Constitucién Politica se rea-
liza en términos negativos, esto es, para reafirmar en qué supuestos no correspon-
de someter a una consulta popular de referéndum. Efectivamente, el articulo 40 de
la mencionada Ley dispone que “No pueden someterse a referéndum las materias
y normas a que se refiere el segundo pdrrafo del Articulo 32 de la Constituciéon”
(énfasis agregado).

El unico supuesto que podria sostenerse habilita una consulta popular de referén-
dum promovida por la ciudadania, para reformas la Constitucidn, seria el previsto
en el articulo 41 de la Ley N° 26300, que dispone que “Si la iniciativa legislativa
fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso, conforme a esta
ley se podrd solicitar iniciacién del procedimiento de Referéndum, adicionando las
firmas necesarias para completar el porcentaje de ley”.

Si se considera que la iniciativa de reforma constitucional sigue siendo una inicia-
tiva legislativa, puesto que el resultado seria una “ley” de reforma constitucional;
y que la entidad que, por mandato constitucional, quien aprueba las “leyes” es
el Congreso; podria interpretarse que si es factible que se pueda promover des-
de la ciudadania una consulta popular de referéndum si es que, al haber ejercido
otro derecho constitucional, como es el derecho a presentar iniciativas legislativas
(como es la iniciativa de reforma constitucional, reconocida de manera expresa en
el articulo 206 de la Constitucién Politica), el Congreso de la Republica no apro-
bé tal iniciativa o la aprob¢ en términos sustancialmente distintos. Aquel seria el
unico mecanismo a través del cual podria plantearse la posibilidad de promover,
desde la propia ciudadania, una consulta popular de referéndum para impulsar
una reforma constitucional.
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No obstante, es preciso reconocer que la interpretacion desarrollada en el parrafo
anterior podria ser descartada si es que se le otorga mayor peso a una interpreta-
cién literal del articulo 206 de la Constitucién Politica. Nos explicamos. En la me-
dida que el Congreso tiene la competencia para aprobar reformas constitucionales,
los parlamentarios no estan sujetos a mandato imperativo y la norma que regula
de manera especifica el procedimiento de reforma constitucional no contempla la
posibilidad de promover iniciativas ciudadanas de consulta popular de referén-
dum, ya que ello queda en decision del Parlamento; podria afirmarse validamente
que el derecho de referéndum no alcance o comprende la reforma constitucional
en la dimension de promocidn, sino solo en la dimension de participar como elec-
tores en una consulta popular que seria convocada en virtud de una decision del
Parlamento, no asi de la ciudadania. Dicha interpretacién también encontraria
asidero en la redaccion de la propia Ley N° 26300, toda vez que, como se ha men-
cionado anteriormente, el literal a) del articulo 39 establece que procede una con-
sulta popular de referéndum sobre reforma total o parcial de la Constitucion, de
conformidad con el articulo 206 de la Norma Fundamental, la cual no comprende
el derecho de referéndum en clave de la promocién de la consulta, sino solo el de-
recho a presentar iniciativas ciudadanas de reforma constitucional (entiéndase, el
derecho a iniciativa legislativa).

Incluso podria sostenerse que esta ultima interpretaciéon que niega la posibilidad
de promover desde la ciudadania una consulta popular de referéndum para refor-
mas constitucionales tendria mayor sustento constitucional directo, mas aun si
se parte de la premisa de que los derechos a la participacion politica son derechos
constitucionales de configuracién legal. Por ejemplo, la Constitucion Politica re-
conoce el derecho ciudadano a la revocatoria de autoridades, sin embargo, no es
factible promover la revocatoria del presidente ni de los congresistas de la Repu-
blica. La Constitucion Politica reconoce el derecho a la remocién de autoridades,
no obstante, no se entiende que dicho derecho faculta a la ciudadania a promover
la remocién de titulares o miembros de organismos constitucionales autdnomos y
ministros. Bajo esa légica, atendiendo a los principios de supremacia y fuerza nor-
mativa de la Constitucion y a que el derecho a referéndum es un derecho constitu-
cional de configuracion legal, resultaria viable sostener que en tanto no se encuen-
tra habilitado el mecanismo en la norma especial (entiéndase, el articulo 206 de
la Constitucion Politica), no procederia que la ciudadania, asi hubiese impulsado
en un primer momento una iniciativa de reforma constitucional, pueda promover
una consulta popular de referéndum en caso dicha iniciativa no fuese aprobada
por el Pleno del Congreso de la Republica.

Sin embargo, contra esta ultima lectura podria sostenerse que en tanto el poder
unico del Estado reside en el pueblo, la democracia representativa no puede anu-
lar, sino coexistir con mecanismos de democracia directa, por lo que no debiera
impedirsele a la ciudadania tomar decisiones sobre iniciativas que provengan de
ella misma, de manera que si el primer llamado en virtud de la democracia repre-
sentativa a analizar, debatir y de ser el caso, aprobarlas (entiéndase, el Parlamen-
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to), no lo hace; debiera ser la ciudadania la que determine, finalmente, si ratifica
dicha decision de sus representantes o delegados del poder publico que reside en
el pueblo o no.

7. Poder Constituyente y Asamblea Constituyente

Quienes argumentan a favor de la posibilidad de que se someta a consulta popular
de referéndum, de manera directa, la convocatoria a una Asamblea Constituyente,
sefialan que esta ultima, en tanto poder ilimitado, es la tinica que pueda aprobar
una nueva Constitucion. Expresado en otros términos, que no resulta viable que
un poder constituido como el Parlamento pueda promover y aprobar iniciativas de
reforma total de la Constitucién y, menos aiin, una nueva Constitucion.

Al respecto, habria que distinguir entre Poder Constituyente y Asamblea Consti-
tuyente. Desde nuestra perspectiva, en la medida que el poder del Estado es tinico
y reside en el pueblo, que es el titular de aquel, lo inico que debiera exigirse es que
una reforma total de la Constitucién o una nueva Constitucion sea sometida a una
consulta popular de referéndum.

La Asamblea Constituyente, a nuestro juicio, pese a su naturaleza temporal y a
que tenga un encargo especifico de elaborar un proyecto de nueva Constitucion
Politica o de reforma total de la Constitucion, sigue siendo un drgano constituido,
en tanto que, en estricto, no detenta el poder constituyente. La Asamblea Consti-
tuyente podra tener mayor margen de discrecionalidad o maniobra para elaborar
un proyecto de nueva Constitucion, pero sigue siendo ello: un proyecto.

El que tendra que ratificar o aprobar dicho proyecto de nueva Constitucién Poli-
tica es el pueblo, quien es el auténtico y unico titular del Poder Constituyente. Es
decir, aquel poder “ilimitado” o “absoluto” recae no en la Asamblea Constituyente,
sino en el pueblo.

Por tanto, asi como no hay que temer a una Asamblea Constituyente, puesto que
aquel también tiene limites, tanto temporales como competenciales, porque por
si mismo no puede “aprobar” sino elaborar un proyecto de Constitucion o de re-
forma total de la actualmente vigente; tampoco se podria aprobar un proyecto de
reforma total de la Constitucién Politica sin pasar por una ratificacion a través de
una consulta popular de referéndum. De esa manera, el articulo 206 de la Consti-
tucion Politica ha de permitir que el Congreso de la Republica exonere la consulta
popular de referéndum para reformas parciales, mas no para una reforma total de
la Constitucién.

Esto ultimo es asi porque el Congreso de la Republica, en tanto poder constituido,
podra ejercer la funcién constituyente a través de la reforma constitucional, pero
en tanto que no es el titular originario del “poder constituyente”, no podria apro-
bar, de manera unilateral, exclusiva y excluyente, una nueva reforma total de la
Constitucién Politica.

7/
Q\

r

55



K
]
\\\

5
ﬁ;\\ \

REFORMA CONSTITUCIONAL, ASAMBLEA CONSTITUYENTE Y REFERENDUM: éREALIZARLA SIN
EL CONGRESO?

En esa misma direccidn, estimamos que ni siquiera mediante una consulta popu-
lar de referéndum se podria otorgar a la Asamblea Constituyente la labor de apro-
bar, de manera unilateral y sin consulta a la ciudadania, una nueva Constitucion,
menos aun una reforma total de la Constitucion Politica, puesto que el articulo
206 de la Constitucion Politica no contempla actualmente a la Asamblea Consti-
tuyente como un mecanismo de reforma constitucional.

8. Reflexion final

Ciertamente, la Constitucion Politica de 1993 reconoce el derecho a referéndum,
lo que comprende tanto el derecho a promover una consulta popular como el de-
recho a participar como votantes en ella; sin embargo, en tanto derecho constitu-
cional de configuracion legal, no se trata de un derecho absoluto, por lo que sus
alcances, condiciones y limites a su ejercicio se encuentran determinados por la
propia Constitucion Politica y la Ley N° 26300, “Ley de los derechos de participa-
cion y control ciudadanos”.

En ese contexto, una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucién Poli-
tica, asi como una interpretacion que considere como parte del bloque de constitu-
cionalidad a la Ley N° 26300 antes mencionada, permiten sostener que no resulta
constitucionalmente posible que se promueva, desde la ciudadania y de manera
directa, una consulta popular de referéndum para impulsar una reforma constitu-
cional sea total o parcial.

Incluso una interpretacion flexible y favorable al derecho a referéndum permitiria
aceptar una iniciativa ciudadana de ese tipo, mas de manera residual, luego de que
se haya ejercido el derecho a iniciativa de reforma constitucional y que el Congre-
so de la Republica, que necesariamente deba ser parte del proceso de reforma, no
haya aprobado dicha iniciativa o la hubiese aprobado una reforma en un sentido
distinto al de la iniciativa ciudadana.

De pretender que un proyecto de reforma total de la Constitucién o de nueva
Constitucién Politica sea elaborado por una Asamblea Constituyente, a nuestro
juicio, la ciudadania o el Parlamento debieran promover primero una reforma del
articulo 206 de la propia Constitucion Politica de 1993, la cual incluso podria ser
modificada en el sentido que se consagre expresamente la posibilidad de que la
reforma constitucional, total o parcial, sea impulsada de manera directa por la
ciudadania, tanto a nivel de iniciativa como de consulta popular de referéndum.

Con kits electorales adquiridos y en proceso de recoleccién de firmas de adhe-
rentes para impulsar una consulta popular de referéndum para la convocatoria a
una Asamblea Constituyente para la elaboracién de una nueva Constitucién Poli-
tica en curso; la respuesta sobre si ello es constitucionalmente posible quedara en
manos, en primer lugar, del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, y, en todo
caso, de la jurisdiccién constitucional, como consecuencia de la interposicion de
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un proceso constitucional de amparo, el cual puede terminar en el Tribunal Cons-
titucional. Mientras tanto, el debate continuara en la esfera académica.
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