La reforma constitucional
Victor Garcia Toma

Iy POSTULADOS

El texio fundamental de un Estado es, en puridad, un instrumento
que corresponde a su propia organizacion, mediante el cual se expresan
fundamentalmente las relaciones de poder de una sociedad en un tiempo
determinado: valiendose para ello de la formalizacion juridica que todo
acto de derecho contiene.

La Constitucion deviene en el formato legal en donde aparecen los
aspectos centrales de la vida ciudadana, tales como los derechos v garan-
tias personales; la participacion en los asuntos politicos y en el pove de
la riguesa nacional: la ordenacion del funcionamiento del aparato ¢statal
el concierto de las relaciones socio-economicas, etc En esta perspectiva,
la Carta Basica tiene como sello particular el ser mandato juridice lormal
¢ imperativo vy, por consiguicnie, inherente a las funciones tuitivas y voac-
tivas del Fstado, Mas, sin embarpo, de manera paralela y revestida por o
juridico, ella expresa una naturaleza politica entre los distinlos sectores
sorciales.

Ello obliga al Legislador Constituyente a correlacionar el texto [un-
damental con una realidad concreta: a determinar d¢ manera clara las as
piraciones sociales v las responsabilidades especificas de los dudadanos
en ¢l forjamiento del bien comun,

Una Constitucion necesita recoger los recados emanados de da st
ria, lo privativo ¥ natural del quehacer social a efectos de establecer un



connubio solido, estable e integrado. Es dable agregar la necesidad de que
sea dictada por consenso a fin de preservar, normativamente, todos los
intereses generales de las distintas capas del puchlio,

En nuestro caso, en particular, los peruanos. a lo largo de 168 afios
de vida republicana, hemos vivido haciendo ¥ deshaciendo Constituciones
El germinar de un texto cada diez afios nos muestra, a las claras, que elios
no provinkeron ni del mandato de la histona, ni de los exizencias de una

rcalidad puntual v precisa, ni muchoz meénos fue corolario del consenso
soctal.

El acreditado exceso constitucionalista es fruto, o la postre. de un
evidente defecto de apreciacion de la realidad que lleve a gobernantes ¥

politicos a cambiar tantas veces lo que por su caricter de firndamenital
exige de por s§ estabilidad.

Las dogmiticas preocupaciones de faccion, las situaciones politicas
transitorias consideradas como definitivas; v, sobre todo. la ingenua defor
macion mental que enNCanga a |[| |_|;}' Ia “EF‘E‘EL'-if'Iﬂ de la realidad®™ Nevaronm
al pais a tantos y en gran parte indtiles esfuerzos constitucionales.

Asi, la prictica constitucional muestra ¢l conflicto entre la *-Consii
tucion Formal™ ¥ la “Constitucion Real™. Ello obligd a nuestros doctr
narios a descubrir sus ambigiiedades y sifencios,  Aplicadas parcialmente
o simplemente no aplicadas. terminaron negadas por la praxis diaria de los

gobernantes de turno, Las “mutaciones™ constitucionales mostearon ost
contraste que derogd “de “FACTO™ los distintos textos constitucionales

- Como bien plantea la escuela alemana. la mutacion constitucional de
sgna ¢l fendmeno que se genera en los Fstados cuyas carlas escritas, sin
someterse a la reforma formal, adquieren un sentido distinto, nuévo. un

contenido diferente, una interpretacion inédita, o llegan a perder eficacia
POF Un WsG contrario,

En simbolica batalla frontal. unas veces, o en guerra de guerrillas on
otras. los hechos y los textos, son, en In historia republicana del Peru
como la tesis v la antitesss de una dialéctica exorcisante, Los hechos han
o perfilando periodos oscuros, convulsiones andrquicas, tumulios, mo
tines v despreciables dictaduras-pretorianas. A cambio de ello, nuestrm
textos constitucionales nos dejaron ulopias vehementes y fervores testa
rudos, amén de los antiguos anhelos de libertad y bienestar ciudadano, del
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respeto franco a la ley v el decoro en a3 conducta pablica. (1)

Lo expuesto devela que el divorcio prematuro del pais legal con el
pafs real y profundo, gestade a los pocos dias de dictada nuestra primera
Carta Republicana, nos ha perseguido como una sombra cada vez que nos
hemos encaminado a la dacidn de otro texto fundamental.

Como bien afirmd Victor Andrés Belaunde: “En la historia del
Peri, el alma nacional dormita sin querer nada o desplerta para orientarse
en el sentido de lo irrealizable o lo equivocado slenda nuestra vida una
friste suceston de antagonismos’' (2}

Por ella, aparecen la hipocresia legislativa o el alegre deporte del tras-
plante ¥ la copia de instituciones juridicas extraftas a nuestra identidad y
modo de ser. Como bien expresara un estudioso de nuestra literatura;
“En el Peril nuestra produccién escrita no es mds que ecos de ecos y refle-

jos de reflejos™.

En resumen, nuestras Cartas Politicas solo fueron catecismos llenos
de dogmas republicanos v listin de promesas; pero sin creyentes ni adep-
tos convencidos. Don Toribio Pacheco, en sus certeras “Cuestiones
Constitucionales'”, al respecto, decia: 'Forjamos una Constitucidn y no
nos volvemos a acordar de ella; proclamamos los derechos y garantias que
todo hombre debe gozar en una sociedad medianamente aulorizada, ¥ No
fog respetamos en los otros, ni exigimos que ellog la resperen en nuestra
propia persona; establecemos autoridades y fampoco las respetamos; nos
buramos de ellas, las desacreditamos v las derogamas el dia que se nos
antafa” (3).

Este dramatico cuadro fue tomado en parte, en cuenta, por los miem-
bros de la Asamblea Constituyente de 1979; los cuales, dispuestos a no re-
petir los vigjos errores, intentaron ligar no siempre con exito su textoala
realidad, aprobarla previo ¥ serio consenso, adecuar a nuestra idiosincracia
las instituciones emanadas del dereche comparado ¥, sustancialmente, ha-
cer de la Constitucidn un espejo en donde el pueblo se mire a $f mBmo

0N GEPeransa.

L Enrigue Clirinos Soto, La Mueva Conititucién al sleance de lodes.  Fdit. Anding, Lines
1979,

Jost Parejn Paz Soldin. Derecho Constitucional Perupse v Constitucion de 1979 Edil
Juste Valentuela, Linsa | 981,

=

3. Jost Parcja Paz Soldin, Ob. cit.

171



La Constitucion de 1979, diez afios después de promulgada. tiene
aun e] reto enorme de vencer el escepticismo. Ante esto, debemos recor-
dar el chascarrillo del mejor humorista boliviano, quien al enterarse de la
aprobacion, de un nuevo texto fundamental, con circunspeccion, dijo lo
siguiente: "\Se acaba de aprobar una nueva Constitucion; por ello, yo man-
do se registre, se publique y se archive”, Por ende, la reforma Constitu-
cional sigue siendo una opcidn vilida para acercar mis el texto bdsicoa la
realidad, evitando que sblo sea papel mojado en tinta: o un libro amari-
llento olvidado por los que alguna vez se llamaron sus lectores.

i) NOCION GENERAL DEL FODER CONSTITUYENTE

El Poder Constituyente es una facultad de accion que deriva del atri-
buto originario de una colectividad a proveerse de manera autébnoma una
organizacion politico-juridica, a través del dictado de una Constitucion
Representa la asociacién de la voluntad con la fuerza para adoptar una
decision en conjunto. sobre su modo v forma de existencia politica.

En lo genérico, la presencia de un poder supone siempre una compe-
tencia; o3 decir, la facultad legal para otorgar o confirmar actos juridicos.
La naturaleza de ese poder, asi como su extension, la modalidad de su

ejercicio, etc., se encuentran determinadas por una reela anterior: de modo
tal que se liga annoniosamente con el derecho,

. : En cambio, en el caso del Poder Fﬂni[iluf:ntf ¢ le aprecia con una
mevitable significacion politica. La auforidad que posee o encierra s

rebelde 3 una integracion total dentro de un 5Et&|l1ﬁjl;!r,[ij'quicﬂ de pormas
¥ competencias,

. Ella entrafia ¢l ejercicio de la mds alta manifestacion del accionar po-
litico de una comunidad consciente de su personalidad historica y es la

suprema expresion de la voluntad nacional premunida de idoneidad crea-
dora para forjar un nuevo orden juridico,

_ E;!EI ptH:_iEt L1 camc‘teriza POT ostentar una prerrogativa superior, creas
tiva, anginana y pre-existente, en relacion a los otros poderes conocidos
doctrinariamente como constituidos (Legislativo, Ejecutivo v Judicial),

‘ Ello es asi porque e[ poder constituido s6lo actia en la esfera circuns-
crita por la labor del legislador constituyente. Fl marco constitucional &%

mtu:a’hleiz inrn_ulahﬁe. Esta potestad es unitaria. indivisible no suscepli-
ble de enajenacion. absorcién o consuncion
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Este poder se manifiesta en dos instancias de distinto grado-

a} El Poder Constituyente Originario:y
b) El Poder Constituyente Derivado.

El Poder Conseiiuvente Originario pertenece a lo que Jorge Reynaldo
Vanossi denomina “Ftapa de la Primigenidad’™ (4). Su estudio pertenece
al campo de la Ciencia Politica, la Filosofia y la Secslogia.

Se trata de una nocion o idea meta-juridica o extra<juridica, pues esta
mds alld de toda o cualguier competencia; por eso mismo no es sujeto
creado por ¢l derecho, aunque si es objeto de consideracion circunstancial.

La expresion “poder” no estd referida a la competencia o jurisdiccion
del derecho, sino @ la potestad en cuanto a fuerza; cnergia politica y vigor
social,

Las expresiones en que puede dejar constancia de su presencia son

Como expresion fundacional, al crearse un Estado y dictarse su
primer Codigo Fundamental.

- Como expresion renovadora, al promover cambios en la formula
politica de un Estado, va sea por la via de una Asamblea o Con-
greso Constituyente o mediante un acto revolucionario,

Como puede observarse, la creacidn o recreacion de un orden no pro-
viene de reformas constitucionales, ni del marco politice anterior, sino

gue crea “ex-novo’ el orden politico.

Su ejercicio se expresa a través de criterios no reglados y permite jus-
tificar la creacién sui-géneris de normas constitucionales. es decir, por vias
diferentes de los que la Constitucion autoriza y al margen de las imitacio-
nes que ella fija.

Las caracteristicas del Poder Constituyente son las siguientes:

—  Ex inicial ya que no existe sobre €l ningiin otro poder.  Alli se
expresa la voluntad del Constituyente que es la instancia nds
alla

4. Jurge Revnaldo Yanosi, El Poder Constituyente, 2 vomaos, Edit, Depalma, B, As
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—  Es putdénomo, porgue ningin individuo o grupo puede invocar
mérito o titulo alguno para presionar al Constituyente ¥y mucho
menos substituirlo

— E5 condicionado, en raedn de que ¢s libre de pronunciarse segin
las formas o modalidades que solo el Constituyvente estd califi-
cado para fijar.

La elaboracidén de este concepio tuvo su origen en la Revolucion
Francesa. Su formulacidn especifica correspondio al abate Enmanuel
Sieyes (5). quien atribuyd el Poder Constituyente a la Nacion, v més exac-
tamente al pueblo, al que identificaba con el Tercer Estado.

EL FODER CONSTITUYENTE COMO EXPRESION
REVOLUCIONARIA

El tratadista Mario Cattanco (6) sosticne que la revolucion en su sig-
nificado juridico aparece como un cambio de las normas fundamentales.
como una modificacidn de la Constitucion, puesto que constituye una mo-
dificacidn de los preceptos bdsicos de un pais. que son los que confieren
validez a todas las demds normas del msmo ordenamiento, Fs, por tal
motivo, que puede afirmarse que no existen normas superiores a éstas, por
las cuales pueda calificarse “legalmente™, ¢l cambio revolucioiario.

Jorge Reynaldo Vanossi sostiene que existen tres clases de datos

0 exigencias para detectar ¥ calificar un acontecimiento como de carictler
revolucionario; a salber:

- ?ara las ::irnc_ias sociales en general (la sociologia v la economias
impone cambios estructurales.

~ Para la ciencia politica, impone transformaciones institucionales

Para la ciencia juridica, supone la fractura o violacion de la logiva de
los Iﬁ'l-t':h‘-_dﬂlllﬂ.’_:'r legales; es decir que es aquel hecho que no puede ser
comprendido utilizando un precedente normative vinculatorio.

La revolucion afecta al Derecho no como 1 simple infraccion de al-
punas normas —caso de los ilicitos penales - sino que entrafia la transior

5. Enmsnuel Sieyes, (Qud es el Tercer Edado? Fdit Apuilar, Madrid, 1973,

L I.Imfﬂum El Conorpto de revoluciin en s Clencia del Derccho, Edpn Depaliva
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macion o cambio de aguello que el orden caduco habia consagrado como
valido ¥ vigente en la vida social v politica

Ella implica, ¢omo hemos dicho. un quebrantamiento radical del or-
denamiento juridico v la instauracion de otro nuevo. efectuado sin el cum-
plimiento v al margen de las normas pre-exislentes,  Es decir, se trata de
un procedimiento no previsto ¢n ¢l ordenamiento precedente de modo
gue la legalidad futura se asiente sobre bases distintas a las que existian
con anterioridad a la revolucion.

Los hechos revolucionarios tiemen relacion con el derecho en un do=
ble sentida:

Constituyen formalmente una transgresion de las normas; y
En razdm a su viporosidad v fuerza, alirman nuévos valores con-
siderados en la colectividad como indispensables™.

Fllo es asi porque en o “opinidn juris necessliaris ™ del grupo social
reside ¢ criterio de cualificacion de un fendmeno como juridico y deriva
gue la revolucion ses una realidad normativa. No debe olvidarse que la
fuerra del Estado no cs suficiente para sostener, cierto derecho si es que
no se apova en ¢l consentimiento del pueblo, fin supremo de la sociedad
v ol Estado.

La revolucidn tiene significacion en cuanto es portadora de las exi-
gpencias de justicia va que, forzando la situacion historica de la involucikon
sigial - no resuclta juridicamente ni siquiera con la reforma constitucio-
niul— rompe violentamente con el orden vigente. pero caduco, pira aspirar
i@ mstaurar principios de vida mas justos,

Representa un momento critico en la vida de los pueblos, en que la
justicia se re-descubre con toda su prandeza, suprimiendo todo lo que
obstaculiza su camino.

Cuando surgen los movimientos revolucionarios. los honbres que los
acomnelen no se aferran a la valorizacion de una accion particular concreta
y determinada, sino que tratan de investigar la hermenédutica deontologica
de toda una situacién histérica completa, Sc trata de enjuiciar el sistema
juridico de un pals que. ante 1a insuficiencia vital para seguir su ritmo de
evoltcién, ha dejado de desarrollar sus principios normatives de acuerdo a
las necesidades sociales, anquilosindose hasta el punto de haberse conver-
tido en lastre: produciéndose un desajuste entre la realidad juridica y la
sovctal
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Se torna entonces legitimo lo que John Locke denoming A pelacidi
al cielo”, es decir, la lucha contra las leyes escritas en nombre las no escri-
tas; la reivindicacion del derecho natural contra el orden vigente que re-
niega de &,

La revolucion como acto 25, en esencia, un claro deber moral, porgue

implica el reconocimiento de un comportamiento determinado frente a
la injusticia.

Este deber es una exigencia social, va que no solo significa un com-
promiso para consigo mismo, sino también para con los demids miembros
de la colectividad que tienen una similar percepcion del valor justicia

Su geénesis de responsabilidad moral se entronca con las declaraciones
politicas del siglo XVII, que por su acentuado valor moral les da expre-
sion juridica en textos tales como la Declaracion de Independencia de los

EE.UU. y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre v del Ciu-
dadano, :

Esta inquietud del legislador de incorporar tal precepto en el mundo
del derecho se basa en dos eriterios:

— Asegurar la bisqueda y /o defensa del valor justicia; y

— Consolidar la insita responsabilidad moral del hombre en dicha
tarea.

Este acontecer revolucionario, consistente en la pretension de imgEe
ner un cambio en el sistema normativo bdsice vigente, nada tiene que ¥er
con su extension o bastedad. ya que lo importante v significativo es la pro-

fundidad de la accion para alterar las decisiones politico-juridicas funda-
meniales.

En razim de todo lo EXpuesto, sé p‘hl&ﬂﬂ cone luir que &l cambio revo-

lucionario, es decir, el ejercicio de la potesiad constituyvente revoluciona-
ria se expresa en los siguientes aspectos:

~  Promueve la abolicibn de una Constitucion ¥ su reemplaso por
olra que no es consecuencia de aguélla,

En ¢l caso de una reforma constitucional sul-géneris, amenta qué

sea convalidada por los drganos supremos del Estado y reivindi-
cada por la comunidad con su acatamiento.

El ‘-"-ﬂlTlFﬂTt‘!minntu de los drganos encargados de la aplicacion ©
interpretacion del ordenamiento legal puede conseguir imponet
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normas ¢ interpretacionss preceptivas que por “habilffacidn”
lleguen a significar la convalidacion de una reforma por via revo-
lucionaria.

En tal virtud, existiria una posible clasificacidon de las revoluciones.
juridicas, segiin sea que la ruptura de la logica de creacidn se efectie en
la parte orginica de la Constitucion (la que determina el organo del Estado
qui debe aplicaria) o en 1a parte material (la que determina que debe hacer
¢l drgane ¢omo aplicacidn en materia politica, social. econdmica, etc. )
donde resultan las siguientes:

—  Las puramente orginicas, que aluden a la ruptura la logica de
creacion normativa por el gjercicio no formal de un Grgano del
Estado (Gobigrno de Facto);

- Las Mixtas, que se refieren a la ruptura por parte de un gjercicio

no formal del Grgano legisferante ¥ cuya accion adicionalmente
colisiona con la parte material de la Constitucion;
Las puramente materiales, gque aluden a la ruptura de la logica de
creacion normativa por parte de un érgano del Estado con origen
legal, pero cuya accion trasgrede el dmbito material de la Consti-
tucitn, :

En este aspecto, al derecho se le presenta el problema de la asigna-
cion de validez; esto es, cuando se enfrenta a una norma sancionada “revo-
lucionariamente™. Al respecto, debe quedar claro que la validez no es un
clemento o propiedad de las normas juridicas, sino que se trata de una
relacitn entre esos preceptos y el crilerio interno que adopta el jurista
parg confrontar ordenamiento juridico,

Es asi que en el mundo del derecho, nos encontramos con una gama
amplia de “criterios” para ponderar las pautas legales existentes en un or-
denamiento. Por lo tanto, una norma en andlisis puede resultar “vilida'
o “no vilida" segin el punto de vista que asuma el jurista. No obstante lo
expuesto, esta diversidad de criterios, estos criterios no coexisten en un
mismo plano de igualdad, ya que en cada ordenamiento juridico predomi-
nard uno en especial. en virtud de su consagracion oficial. Vale decir, con
el respaldo del poder de coercion del Estado.

A grosso modo, aparécen como tales los surgidos de las canteras del
jusnaturalisme, ¢l racionalsmo normativista, el sociologismo, la teoria
egologica, etc.

En nuestro pafs. la tradicion constitucional se ha inclinado casi siem-
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pre por aceptar los criterios de validez jusnaturalista. Asi, todas las cons-
tituciones peruanas, con excepcion de las de 1860 y 1920, han dejado

constancia expresa con sus introitos, de su adseripcidn al jusnaturalismo
cristiano.

Al respecto, debe recordarse que el actual texto fundamental declara
en su Preambulo, “la creencia en la primacia de la persona humana v en
que todos los hombres, iguales en dignidad, tienen derechos de validez uni-
versal, anteriores y superiores al Fstado™.

IV EL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO

Pertenece a lo que Jorge Reynaldo Vanossi (7) denomina *Etapa de
la Continuidad™. Su estudio comresponde exclusivamente a la ciencia ju-
ridica, por ser tipicamente un concepto de naturaleza juridica,

Se trata de una competencia extraordinaria o excepeional, por cuan:
to se encuentra indicada por ¢l propio ordenamicnto constitucional (crea-
da por el Poder Constituyente originario) a efecto de conseguir una modi-
ficacion o redistribucion de las demis competencios ordinarias del Estado

En su caso, no existe una solucion de continuidad. tanto en su actuar
como on su proceder.

Esta potestad derivada o instituida es la expresion de un orden ya
existente que se manifiesta mediante ciertos procedimientos de reforma
constitucional contempladas en la Ley Fundamental.

La faculiad de reforma o revisién sélo puede considerarse comao und

forma propuesta de obrar al poder derivado, como una técnica oporiuna
Pero nunca como una regla inexorable.

La revisién no tiene un valor en s, se afirma sélo en la medida que ¢$
expresion parcial e imperfecta de la Incondicionada potestad constituyen-
te del pueblo. En sintesis, no la reemplaza sino que trata simplemente de
conciliarla con las exigencias de la estabilidad juridica de un Estado.

Es una verdad de perogrullo que teda Constitucidn necesita recoger

permanenttmente los recados emandos de la vida social. Para cllo se cred
la institucion de la revision orgdnica.
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La reforma constitucional se encuentra ligada al proceso social que
por tal es siempre dindmico v cambiante, Esa relacidn enire norma ¥ rea-
lidad es, en muchos casos. esquiva e inexistente. Ya Viadimir Ilich Ulia-
nov “Lenin™ censuraba el lirismo juridico sosteniendo gue no debe alvi-
darse que "Tog hechos son restarados '

El propio General Charles de Gaulle planteaba, en sus memorias, que
“To gque extd escrito, aungue sea sobre un pergaming, solo vale por su apli-
cacidn '

La revisién contiene una situacidn de aplicacion del derecho por vias
del derecho mismo. Asi nace de la propia Constitucién v, por tanto, estd
comprendida en la especie de las normas constitucionales dado que se rige
por una de ellas.

La revision como nocidn juridica es un aporte mis del derecho cons-
titucional norteamericane, Asf, al influjo de hombres de la talla de Ale-
sander Hamilton, James Madison v Jay, se insertd en el articulo V de la
Constitucidm de 1787, la idea de que los cambios en su texto deberfan de
producirse de manera especial v reflexiva. antes que por el sibito y vio-
lento paroxismo legisferante.

Ellos esperaban y. acertaron. que las llamadas “ENMIENDAS" pre-
servarian al gobierno de la excitacién y turbulencia popular.

La aplicacion de esta histarica concepeion acredita la vitalidad v lo-
#zania permanente del texto fundamental de nuestros vecinos del norte
Ellas provienen de las 26 enmicndas efectuadas a lo largo de dos siglos. »
son lgs que han permitide encontrar adaptabilidad a las condiciones suo-
ciales imperantes a lo largo de dicho tiempo.

La robustez de la Constitucion americana no proviene del texto de
1787, ella es la emanacion de otra fuente que nosotros conocemos con el
nombre de reforma.

Este poder se mueve al interior del orden juridico pre-existente.
opera dentro de una legalidad constitucional; es oriundo de un derecho
ya establecido. Su adecuacion deviene de su validez y eficaca.

Asi. pues, en relacion a ambas modalidades, debe senalarse que no
se trata de poderes de distinta sustancia, sino de un entroncamiento de
génere a especie, que se presenta en dos momentos de la vida institucio-
nal: el primero, como creacidn o recreacion de un orden constitucional;
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el segundo, coma reforma del mismao

A mancra de sintesis, sigpuicndo a Alberto Spota (8). se puede distin-
guir conceptualmente el gjercicio de ambos poderes:

a) El Poder Constituyente Originario es el que organiza y da asiento
juridico, por primera vez o nuevamente, a una comunidad. Su
hase de poder es politico.

E1 Poder Constituyente Derivado es la consecuencia de una nor-
ma constilucional que faculta o permite Ia reforma del texto
magno; por ende, dicho poder tiene un origén estrictamente
juridico.

Asf. cuando una Constitucion, a través de una de sus normas,
anuncia la probabilidad y el procedimiento para su propia refor-
ma. el poder que surge del cumplimiento de su precepio os une
de caricter constituido o instituido, o sea, o5 una potestad cuyo
asienio tiene base legizlativa.

b} El Poder Constituyente Originario es una expresion que alude a

potencia, luerza o dominacion politica.
El Poder Constituyente Derivado se asocia con los concepios de
competencia. facultad, atribucion o capacidad juridica.

V. VISION HISTORICO-NORMATIVA DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN EL PERU

Cronoldgicamente, esta materia ha recibido el siguiente tratamienio

La Constitueidon de Cidiz, de 1812, afirmd que la reforma deberia
efectuarse mediante la anuencia de las dos terceras partes de Jos miembros
del Parlamento. No sefalaba otro requisito adicional | Arts. 379-380).

La Constitucién de 1823 expresaba que. al momento de ser aproba-
da, dicho texto quedaba sujeta 3 la ratificacion o reforma en un Congreso
General compuesto por los Diputados de todas las provincias libres o des
ocupadas al concluir el proceso emancipador. No establecia criterio algu-
Ao para modificaciones posteriores (Arts, 191-]192).

La Constitucion de 1826 Expresamente sedalaba gque la propucshd
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deberia ser efectuada por ocho miembros o mids de la Cimara de los Tri-
bunos y apoyada por las dos terceras partes.

En caso de que las Camaras estuvieran convencidas de la necesidad
de reforma, se expediria una por ley para que los cuerpos clectorales
confieran a los representantes legislativos, poderes especiales, indicando-
les las bases sobre las que deberfa recaer la reforma.

En la Legislatura siguiente, Ja materia deberia ser propuesta, discu-
tida vy resuelta, previa consulta al Poder Ejecutive sobre la conveniencia.

La Constitucion de 1828 fijaba que la propuesta deberia surgir de
la cuarta parte de los componentes de una camara; su trimite era ordina-
rio, v su aprobacidn requeria la convocatoria de una convencidn n&m:uml.
No se establecia mayoria calificada.

La Constitucidn de 1834 enunciaba que la propuesta de modificacidn
podria ser presentada en cualquiera de las Cimaras, bajo el respaldo de
un tercio de sus miembros,

El Congreso era quien resolvia por una mayoria absoluta (Art. 178-
187). La Constitucion de 1839 utilizaba analogos procedimientos (Art.
1B4-193).

La Constitucion de 1856 preveia la necesidad de que el proyecto
fuere aprobade en tres legislaturas distintas, previa discusitn en cada una
de ellas, como la de cualquier iniciativa, No se exigia mayoria calificada
tArt. 134)

La Constitucidn de 1860 afirmaba que la reforma se sancionaba en
un Congrese Ordinario, y deberia ser ratificada en la siguiente legislatura
ordinaria (Art. 134).

La Constitucion de 1867 mencionaba que su aprobacidn deberia
efectuarse en tres legislaturas distintas (Art. 131).

La Constitucidn de 1867 mencionaba que su aprobacin deberia
efectuarse en Congreso Ordinario y ser ratificada en otra Legislatura
Ordinaria; requiriéndose en ambas los dos tercerios de los miembros de las

Céimaras { Art. 160).

La Constitucion de 1933 referia que la reforma deberfa ser aprobada
por las Cdmaras en Legislatura Ordinaria y deberia ser ratificada en otra
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de las mismas caracteristicas.

La aprobacion y la ratificacién requerian de la mayoria de los votos
del nimero legal de miembros de cada una de las Cdmaras.

La iniciativa correspondia a los Diputados, Senadores v al Presidente
de la Rephblica previa aprobacitn del Consejo de Ministros.

V1. LOS LIMITES DEL PODER CONSTITUYENTE

Como se ha afirmado lineas arriba, el estudio de log limites del Poder
Constituyente Originario pertenecen al campo de la ciencia pelitica. la
filosofia y la sociologia. Ello, en razdn a que se trata de una nocidn o idea

neta jurfdica o extra-juridica que se encuentra mds alli de toda competen-
cia.

La Mimitacion.— Desde una perspectiva legal es permanente y posi-
tiva, ya que consiste en el no reconocimiento de pardmetros provenientes
del derecho vigente, pucste que se encuentra ubicado fuera del dmbito
juridico; por lo que serfa contradictorio pretender que a3l mismo tiempo
estuviera comprendideo en las limitaciones que de él emanan.

En cambio, adscritas a los predios de las disciplinas arriba mencio-
nadas, y s encuentran “limitaciones™ que no reposan en Organos o pro-

cedimientog juridicos, sino bdsicamente en la conciencia del hombre v
las convicciones de la comunidad (9),

En este sentido Julio Cucto Rua. afirma que “la mids firme v solida
garantia de que una regulacién constitucional repugnante a nuestros valo-
res no se impondrd, estd en el hombre mismo, ¥ no fuera de él; ya que nor-
malmente el constituyente se sentird apresado por vallas invisibles de las
que no podrd escapar porque €l no vive en un trasmundo, sino que parti-
cipa necesariamente de las valoraciones ambientales: su existir es un co-
existir con lo demds en el tiempo™.

Los llimltt-s que actilan “sobre " el constituyente con poder originario
¥y que, logicamente, afectan también al derecho, son los siguientes:

= Loy Ideologicos. — Consistentes en creencia o valores que operan

9. Jubio Cueto Ria. [Fs poaible declarar inconstitucs . .
Justicin Calegio "'M#Bﬂll:t:,wﬂ:l tacional una Reforma Constitucional! Rev
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encl ambito de la super estructura: v

- Los Extrueturales, — Que conforman el dmbito social subyacente:
como son ¢l sistema productivo, las ¢lases sociales, ete.

En cambio, el Poder Constituvente Derivado es estudiado por la cien-
cia del Derecho va que expresa con claridad un concepto juridico. La atri-
bucion de la reforma es expresion de una competencia v aun coando sea
extraordinario o excepcional en el sentido que puede modificar o redistri-
buir a las demds competencias ordinarias del Estade (10).

Al respecto, Carl Schmitt sefiala que la competencia para informar
el texto fundamental no es una atribucidn normal sino, mds bien, una
prerrogativa de cardcter extraordinario y limitada.

Ez evidente gue el Poder Constituyente Originario ostente formal-
mente competencia irrestricta; en tanto que el Poder Reformador se en-
cucnira investido de una facultad que no siendo ordinaria, tampoco es
iliitada; v que ha recibido la denominacidn de "Competencia de Com-

pretenclas”

La facultad de reforma prescrita por una norma constitucional sig-
nifica que una o varias reglas del texto fundamental pueden ser sustitui-
das. pero bajo ¢l supucsto gue queden garantizadas la identidad y conti-
nuidad de la Constitucion considerada como un todo.

La aptitud de reforma no se explica por s misma; la competencia
para ¢lla no conlleva la utilizacion de una facultad usual (tal como dar
leyes, conocer procesos judiciales, realizar actos adminiztrativos); sino que
se triata de una accion singular, con limites ¥ objetivos muy precisos.

En razim de lo expuesto, la potestad de enmendar contiene, pues.
tan s0lo la atribucion de practicar reformas, adiciones, refundiciones.
supresiones, etc., pero bajo la restricciom de mantener la fsonomia del

texte. Para Schmitt la Constitucion es intangible en aguello que es sus-
tancial; en suma. la reforma de la Constitucidn no acarrea su destruccion,

Mediante la reforma se puede modificar pero no destruir la Consti-
tucifin, caso contrario fambién su legitimidad como poder de revision.
Como tal, promueve a la “‘conservacion™ del texto magno mediante su
permanente actualizacion con la realidad.

10 Carl Schmin, Teorio de la Constitucibn, Allaisza Undversded, Madrnid, 1982,
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La Carta Magna intenta ser la completa regulacion juridica del ince-
sante v diverso proceso renovador de la vida de un Estado. De alli se pue-
de, cn cierto modo, comprender su relativa permanencia.  Una Constitu-
cién perdura en la medida que armoniza con los procesos reales, asumisn-
dolos, acomodindose a ellos, encauzdindolos. Los cambios formales le
aféctan pero al integrarlos en su seno, ¢ renueva, ¥ por ende, continia.
De lo contrario, cuendo es desbordada por los procesos es incapaz de asu-
mirlos. S¢ rompe o incumple, abre paso sin importar su vigencia a la
revolucidn o a otra nuevs Constitucion que emana de un modo de pro-
duccion onginario.

Conviene subrayar que la reforma tiene un caricter essncialmente
integrador en la medida que intenta acomodar las normas con la realidad

5in embargo, para que esa dimensiom integradora sea cabal, existen
un limite o limites que, en términos genéricos, podriamos denominar
formula polftica, que no puede ser cambiada por la Reforma Constitu-
cional. En caso contrario, se abandona el cauce de la legitimidad consti-
tucional ¥ se origina un proceso revolucionario.

La existencia de estos limites es indispensable para el manteni-
miento mismo de la Constitucidm, para que conserve su identidad pese a
las modificaciones realizadas en su contenido. De manera gque, aungue s
havan reformado partes integras, se mantendrsd la continuidad de la misma
Constitucion en tanto s2 havan respetado tales Himites.

La farmula politica de una Constitucion se compone de un fecho
ideologico (liberal). democritico, socialista, fascista, ele jestd ajustada a
unos supuesios cconomicosociales (capitalismo privado, capitalismo de
Estado, ete) y se adscribe al influjo de determinados principios de orga-
nizaciom politica (federalismo. repiblica, monarquia, ete.)

¥ La formula estd dirigida a determinar con claridad tres aspectos
queier manda, cdmo manda v para gué manda en determinado Estado.

Elle ¢s obra exclusiva del Poder Constituyente: alterarlo con figuraria

uma expresion resolucionarla, rardn por la que estd fuera de la competen-
cia del poder o reforma.

La tarca, pues, del intérprete del derecho constitucional consiste en
cstablecer los factores ideologicos, sociales v materiales que caracterizan
a una farmula politica expresada por el Codigo Fundamental en cuestion.
Esta labor simplifica, extraordinariamente. cuando se puede contrastar

184



de modo inmediato, Asi, por ejemplo. ¢l Preimbulo de la Constitucion
esclarece esos aspeclos, yva que sefiala ciertas Nnalidades ¥ convicciones
politicas; &, incluso, puede recoeger declaraciones v reconocer derechos.

A nuestro entender, la reforma total que equivale al “*Cambio™ de la
Constitucion, no seria doctrinariamente posible desde el momento mismo
que la propia ley fundamental prevé su enmienda y correccidon pero no
sustitucion.

El Poder Constituyente es inalienable, no enajenable, intransferible.
de lo que resulta que este poder soberano no consiente gue se le reempla-
ce para el futuro en su titularidad primigenia; esto es, a decidir los valores
a preservarse ¥ la fdrmula politica a establecerse. Al ser inalienable no
pusde admitir su propia destruccion o aniguilamiento,  El texto funda-
mental =0lo puede ser abolido como totalidad o en su formula politica
mediante otro acto del Poder Constituyente Originario,

La facultad de reforma prevista en wung norma fundamental no en-
cucntra el privilegio de su cambio; por ello. la Constitucién — Fuente del
Poder Reformador- no nace, a su vez, del texto fundamental. Como bien
afirma el tratadista alemdn Carl Schmitt “gue uwma Constitucion se dé a 57
misma 5 un absurdao, manifiesro '

Un apdlisis scsude, desde el punio de vista historico, acredita que la
capacidad de cambios politicos de los pueblos por medio de sus represen-
tantes legales ordinarios es poco viable.

Por mazones ajenas al Derecho. los pueblos prefieren el misterioso
encanto de la ruptura y lo impredecible que permita operar ese cambiu.

Fl encausamiento de los nuevos conceptos sociales ¢n el andamiaje
constitucional ofrece un e¢jercicio exitoso en los casos de enmiendas par

ciales, mas no cn los casos de su renovacion total.

Es falsa aquella tesis de que la imposibilidad conceptual y/o juridica
de la reforma todal sea una invitacién a la excitacidn temeraria de quienes
sostienen la necesidad de la revolucion, En periodos de eclosidn historica,
la factibilidad de dicho cambio por medio del concenso es s6lo atribucion

lirica

La historia constitucional peruana ofrece la venficacion de que la
transformacién  constitucional ha emanado de la revolucion y no de la
norma fundamental; al extremo de que la reforma parcial ha sido un ins-

(E. 5]



trumento juridico exdtico v despreciado

Para corroborar lo expuesto, présentamos la sipuiente cronologia
histdrica constitucional del Pert:

La Constitucion de 1823 surgié del proceso emancipador v del Pri-

mer Congrese Constituyente convocado por el Libertador José de San
Martin.

La Constitucién Vitalicia de 1826 fue fruto de otra situacién bélica
y revolucionaria. El Libertador Simén Bolivar asumio todos los poderes
del Estado que el propio Congreso Constituyenie de 1823 le entregd para
librar las vicloriosas batallas de Junin y Avacucho; v, dentro de esa situa-

ciom, llamd a la ciudadania para que refrendara dicho texto plebiscitaria-
mente. al modo napolednico.

La Constitucion de 182, a su vez, ticne su origen del hecho politico
que puso fin-a la auteridad de Bolivar,

La Constitucidn de 1834 es la dimica que se elabord de acuerdo con
los cartabones que contiene la Constitucion anterior.

Es de verse que en el articulo 176 se aprobo que ests Constitucion

s¢ conservard sin alteracion ni reforma por un plazo de cinco afios, com-
putable desde la fecha de publicacion, .

. El Congreso de 1839, por medio de una simple ley, derogod la Cons-
ttucien de 1B34, Al respeclo, tenemos que recordar que las revuelias pro-
vocadas por José Luis Orbegozo, Pablo Bermidez, Felipe S Salaverry.
amen del conflicto internacional con Bolivia, hicieron que surgiera el se-
gundo gobierno del Mariscal Agustin Gamarra, quien logro aprobar en

Huancayo, en 1839, el texto fundamental gque lleva el nombre de dicha
ciudad.

La Constitucion de 1856 tampoco se modifice conforme a las replas
de la Ci]r.[IL precedente.  Su génesis se entronca con las acciones militares
emprendidus por el Mariscal Castilla contra Rufino Echenigue.

La Constitucion de 1860 se geners de la sublevacion de lgnacio de
Vivanco contra la Constitucion de | 856, por su texto libémmo. Castilla

con lu habilidad que la historia le reconoce, develo 13 insurreccian ¥ e
vechd la oportunidad para dictar una Constitucion de co rie conservador,
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La Constitucién de 1920 tiene su vinculacibn en el auto-golpe pro-
vocedo por Augusto B. Leguia,

La Constitucitn de 1933 g5 consecuencia de la insurreccidn de Luig
Sinchez Cerro contra Leguia.

La Constitucibn de 1979, nacid de la situacién revolucionaria micia-
da el 3 de octubre de 1968. Al respecto, no debe olvidarse que fue, duran-
t¢ la denominada segunda fase del gobierno militar, que se convoch y eli-
git a los representantes de la Asamblea Constituyente, ;

¥il. PROCEDIMIENTOS NO FORMALES DE REFORMA

El tratadista Karl Loewenstein (11) sefala que la Constitucion ideal
seria aquélla en que ¢l orden conformador del proceso politico v el des-
arrollo futuro de la comunidad (politico como social, econdomico ¥ cul-
tural) pudiese ser previsto de tal manera que no fuese necesario un cambio
en las normas. Sin embargo, es inexorable que ella no puede prever total-
mente el derrotern o lo venidero.

La Constitucidn &5 un organismo vivo siempre en movimignto, como
la vida misma, ¥ sometida a la dindmica de la realidad, De esta Gltima se
develan prm:r.-dimiuni::ns no formales que cambian el contenido de un texto
fundamentado. No se trata aqui de justificar estos procedimientos sino
tan sdlo de explicarlos.

Estas inevitables acomodaciones del derecho constitucional a la reali-
dad constitucional son tomadas en cuenta de dos maneras, a las que I3
Teoria General del Estado ha dade la denominacion de Mutacion Consti-
tucional y Normas de Habilitacion.

La Mutacion Consfifucional se produce por una transformacibn eén
la realidad de la configuracidn del poder politico, de la estructura social
o del equilibrio de intereses, sin que quede actualizada dicha transforma-
citm en el documeénto constitucional, El texto de |la Constitucion perms-
nece nlaclo.

Germén Bidart Campos (12) refiere que la doetrina ha vsado corrien-

i, Karl Logwensteln, Teonn de o Constitueion, Edic, Arel. Barcelons, 1963,

12, German Bidar Campos, Derechy Constitucional. Ediar § Ao, Bi. As., | 368,
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temente dicho término para designar el fendmeno que se produce en los
Estados cuyas Constituciones escritas, sin someterse a la reforma formal.
adguieren un sentido nuevo, un contenido distinto, ostentan una interpre-
tacin, o legan a perder vigencia por un uso contrario. En suma, hay mu-
tacion cuando se amplia, 5¢ interpreta o se altera ¢l texto de la Constitu-
c10n escrifa, al margen del procedimiento indicado para cllo. En nuestro

pais esto es frecuente, es mucho mayor que las reformas constitucionales
formales.

Este acontecimiento fruto de la “informalidad™ es lo que motiva la

apariciom de una incongruencia entre las normas constitucionales y la rea-
lidad constitucional.

Conforme a la doctrina alemana —Jellinek, Loewenstein, Hsu Dan

Lin, etc.— algunos supucstos penerales que motivan esta suerte de modifi-
cacion no reglada.  Serian los siguientes casos:

Cuando una prictica politica, judicial o administrativa se efectiia

contra las prescripriones de la Constitucidn y adquiere eficacia v
tolerancia.

Cuando es normalmente imposible ejercer determinados poderes

atribuidos por la Constitucién a un organo especifico del Esta-
do,y

= Cuando se modifica la Constituciéh, interpretando de modo par-
ticular alguno de sus preceptos.

_ En nuesiro sistema constitucional existen notorios ejemplos de mu-
laciones constitucionales.  El mas claro es el caso de los decretos leyes; los
q:ul: a pesar de ser nulos por mandato constitucional, mantienen su vigen-
¢ia y son aplicados, inclusive, por la Corte Suprema de Justicia (13).

_ Al respecto, ¢l méximo organismo de justicia en una ejeculoria rela-
cionada con un recurso de inconstitucionalidad presentado contra el De-
ereto Ley No. 14823 denominado Ley de Reforma Agraria. dictado du-
rante el gobierno militar de 1962, para solucionar el dlgido problema crea-
do por las guerrillas de La Convencién, dirigida por Hugo Blanco Galdos.

13 i'rl'l':{l:l.l]l:l _!1 de la Cum;_ltl.n:!m wiinls que nadie debe obediencia 8 un gobicmo usurpa-
+ AL A gueEnes G man funciommes o it lbens x i e 5
que la Constitusitm v las beyes mhﬁ:‘:‘ﬂﬂlﬂﬂ P en vindsckin de los procodimienios
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expuso que “Los Decretos Leyes que expiden los gobiernos de hecho que

asumen la funcién legislativa, rigen hasta que sean derogados, abrogados
o sustituidos por otra disposicién™ (14}

Con similar intencién, la Cimara de Diputados, en la sesidn del 30
de mayo de 1983, aprobd entre otras conclusiones contenidas en el dic-
tamen de la Comision de Constitucion, el que los decretos leyes, actos
administrativos ¥ contratos celebrados por los goblernos de facto, aungue
adolecen de inconstitucionalidad formal, producen efectos vilidos sin
necesidad de ratificacién, hasta que sean derogados, abrogados o rescin-
didos respectivamente, por el gobierno legitimo.

También puede citarse el uso desmesurado que se efectia de los al-
cances del inc. 20 del Art, 211 de la Constitucion para dictar los denomi-
nados Decretos de Necesidad v Urgencia que sOlo debieran ser utilizados,
por excepcitn, en el dmbito econdmico o financiero cuando asi lo requie-
ra inmediatamente el interés nacional. No es extrafio a cualquiera, con
mucha informacion legal, que muchos de estos dispositives no tienen nin-
guna relacion con los requisitos anteriormente expuestos. Asimismo, es
dable mencionar el caso de la Novena Disposicién General ¥ Transitoria
cuya interpretacion auténtica o legislativa ha tenido visos claros de criterio
politico antes gue le especificamente jurfdico, al momento de establecer
el computo de los plazos para presentar el proyecto del Plan Nacional de
Regionalizacidn, su aprobacién y fecha de creacion de regiones (15).

Tamhién, puede mencionarse el caso del Tribunal de Garantias Cons-

14, Muestro ordenamicnto bo sceptado la denominecion Teorna de fa continulésd, que consiste
en que los Decieto Leyes proservan o manticnen siv validezr durante la reinstauracitn del
Estado de Derecho, Para qise pierdan vigentis, €l Congreso debers dictar uns maevs norma
que bos derogue, abrogse, modifkue o sastituya segin wa el caso.

15, Medianie Ley 25012, de fecha 09-02-84, se declard que el plazo wigoe w2 refiere of scpunda
pirrafo de la Movens Disposicion General ¥ Transitoris de la Constitucidn Politica, rige a
partir del dia § de abril do 1983, fecha en que entrd en vigencia ks Ley de Bascs de la Re-
gionaligacion (Ley 24650,

Al respecio, debe sefialarse que 1 dleposizién constitucional textualmenie express ko s

inignte:

E'I’_I Poder Ejecutivo presents al Poder Legislotive, dentro del plaza mdxime de tres afios, el
provects de Plan Macional de Regionatizacidn. En & misma leglslaturn, o en la siguiente, el
Congress s¢ pronunds swbee la aprobscidn o rechazo del texto del proyecto, sin alierscic.
mes, Si o s pronuncia dentre del plazo mencionada, o tiene por aprobade. La aprobaciin
requiere la mayoria de wotos del nimere legal de miembros de coda Camara. En caso de
rechozarse el proyecto, el Poder Efecutive presents en ls misma legilatur, o en 1o siguiente,
W ASEVE Proyecto que s tramite de n misme manesa que ¢l anterion’.

Lz creackn de las regiones se efectho dentro de bos custro ofics siguienivs mediante leyes
orginicas. Dichos plazos rigen a partir de e instalacion del Gobierno Constitucional™
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titucionales al fijarle el articulo 303 de la Constitucidon, como sede la ciu-

dad de Arequipa cuandoe, en realidad, funciona en la capital de la Repi-
hlica.

Finalmente, tenemos las conocidas detenciones policiales por sospe-
cha que s contraponen a aquel derecho provisto en ¢l Inc. 2 g) del Art.
2do. del Texte Fundamental que sefiala que nadie puede ser detenido sine

por mandamiento escrito y motivado del Juez o por las autoridades poli-
ciales en Magrante delito.

Asimismo, la idea que encierra la Norma de Habilitacidn se encuentra
vinculada con el estudio de los problemas que se derivan de la aplicacion
de los alcances de la Pirimide Juridica vy, por ende, de los conflictos de

significacidn opuesta o contradictoria entre pautas legales de jerarquia
distinta.

Como es sabido, la relacion fundamental entre los contenidos nor-
mativos consiste en que la significacion de un preceplo de grado inferior,

no puede rebasar los “limites™ que le impone la de mayor rango, va que
de lo contrario careceria de valor.

En virtud de cllo, como sancidn a dicho rebasamiento surge la nuli-
dad de la norma por inconstitucional. Asi se desprende ticitamente del
Art. 87 del Texto Fundamental, que afirma que la “Constitucién previ-
lece sobre toda otra norma legal. La ey, sobre toda otra norma de infe-
rior categoria y asi, sucesivamente, de acuerflo a su jerarquia juridica”.

. Ma:a, sin embargo, puede acontecer la no aplicacion de la consecuen-
cia sancionadora prevista —la nulidad— sino que, por el contrario, se con-
crete 1a equiparidad del resultado de validez entre las normas en conflicto:
de manera tal que el deber o derecho asignado en exceso no careceria de
validez juridico; esto es que no pierde su significacién. Ello se produciria.

por la merced de 1a Norma de Habilitacion, que iguala a ambos, dejando
de lado la sancidn anulatoria, Dicho suceso se ampararia en la mera exis
tencia de un hecho externo a la propia piramide juridica.

Al lrespﬂ-::tﬂ. Fritz Schreier, (16) esgrime el siguiente enunciado sus-
lentatorio;

I6. Fritz Schreier. Conceptos ¥ Formas Funda

. meniales de WLk 3
Nino, Intreduwocion sl Anilisis e} Dereehn, hfil:.ﬂ.ﬂ.:l.:!_l Il;-.ﬂr;a.hu. cliade por Corlos Santhige
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"5 un hecho de postulacién de grado inferior rebasa [os limites que
le sefala la significacion de grado superior. deben producirse las conse-
cuencias establecidas para las normas nulas, Pero, mediante un rodeo a
través de la norma de habilitacion, el precepto nule queda incluido en el
derecho positivo correspondiente y se transforma en un precepto vilido™.

A nivel constitucional, ello podria producirse, eéntre otras razones.
por la falta de un recurso, por la imposibilidad de impugnacion, por [a ca-
rencia de un medio que retire la validez a la norma de dignificacion infe-
rior que contradice a la superior, etc. Por esa via —la inexistencia de un
recurso que impida la habilitacién— que evite la consumacion de la conse-
cuencia jurfdica presunta (nulidad), se produce precisamente la habilita-
ciin.

Fn suma. ella equivale a la no impugnacion o la imposibilidad de im-
pugnacion, Como bien afirma Jorge Reynaldo Vanossi, la habilitacion
proviene de la falta de control eficaz de constitucionalidad que anule el
vitio o el exceso legislativo quedando, por tanto, convalidado.

Un ejemplo concreto podria presentarse en el caso que tanto ¢l Po-
der Judicial como el Tribunal de Garant ias Constitucionales no declarasen
inconstitucional y. por ende, nulo un Decrete de Necesidad y Urgencia.
bajo los arpumentos del primero que se trata materalments de una ley ¥
que ne se le puede impugnar mediante la aceidn popular | Poder Judicial)
0, ¢n el segundo. porgue no se le pucde aplicar la accion de inconstitucio-
nalidad por tratarse de un Decreto (Tribunal de Garantias Constituciona-
bos )

Mis claro seria el caso de la Ley inconstitucional 23903 relativa al
topico de los votos nulos y blancos que, a pesar de haberse presentadeo una
acvion de inconstitucionalidad. ¢l Tribunal de Garantias Constitucionales
no fallé sobre ¢l fondo del asunto, por no haberse alcanzado ¢l nimero
suficiente de votos para obtener resolicion (17)

¥VIill) EL PROCESO DE REFORMA Y EL SENTIMIENTO
CONSTITUCIONAL

Toda Constitucion, como cualquier obra humana, ¢s en s nsia

1! Wis debensos dudar e gue ol srifculo 303 de b Comstiraiin Politica ~chals que ] Presden
e de l Repablics cs chepide pod sufragin direste y por mas dala pebind du Bos vt valida-
nreite epiticdos.
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incompleta, maxime cuando e la consecuencia de un compromiso poli-
tico asumido por las fuerzas sociales v grupos partidarios que participaron
en su elaboracitm. En ese sentido, la expresitn sentimiento constitucional
es la que permite describir a agquella conciencia de la comunidad. que tras-
cendiendo a todos los antagonismos y tensiones existentes —politicos ¥
econdmicos, sociales, cullurales. religiosos, etc. - integra ¥ redne a deten-
tadores y destinatarios del poder en el marco de un orden comunitario
obligatorio.

Este fendmeno que se consolida ante la necesidad de afirmar la segu-
ridad juridica, al bienestar general ¥ una vocacidn de justicia en sentido
lato, pertencce a los imponderables de la existencia nacional. Por ende.
no puede ser producido racionalmente, aunque puede ser consolidado a

través de la educacion y la accion ejemplarizadora de los sectores politi-
cos: sean estos del gobierno o de la oposicidn.

Su formacion depende de diferentes factores irmcionales. de la men
talidad y vivencia histdrica de un pueblo. Como bien sabemos, el iercio-

nalismo se caracteriza por la exaltacion de los elementos no racionales
e la accion.

El sentimiento constitucional no se encuentra asociado en o abso-
luto con la denominada conciencia nacional,  Existen pueblos en los coa

les cste sentimiento es vigoroso y otros en donde estd débilmente desarmo-
lado,

Los swizos, por ejemplo, se distinguen por una concepeidn clara ¥
expresa del concepto Nacion: lo que, sin embargo, no corresponde mirar
la relacion sentimental de su Constitucion, La ciudadania suiza mo duda
en reformar su documento constitucional cuando surge la necesidad para
ello. Ast, a lo largo de 89 anos. se han ocupado de cambiarla mds de cien
veces por medio del referéndum constitucional, En cambio, los belgas
que solamente han efectuado seis enmiendas constitucionales en ms d¢
130 afos, posecn un fuerte sentimiento constitiicional., que hasta p-'l.l:li.!u
hacer freate a la crisis generada en torno al Rey Leopoldo 111 (1951 ¢18)

FI“HI-I'I'II.:H.‘[U, para los franceses CUYa conciencia nacional mo e vy a la
7aga a la de ningan otro pueblo, les cs indiferente la Constitucion quie ¢

Be sefiuln que en clema opomunidad un acucivss @l .

; 1 H pal o cxtranfern, hellandase On P
INgTess & Il.l'rh libreria ¥ pidid una Comsgituciom; anie ks cual ol pHnpr bario ;.:u."puu.&m W Al
guibEnle; 'Enhr RSOt oo Veidensos publicaciones permdicas™, s de verse U
fecha, Francia tiene 15 constitociones & bo lango de su histori.
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encuentra en vigor  Fllos amas ban mostrado un auténtico sentimiento
constitucional « 19

Este conceptu se liga con la problemitica de la reforma. en atencion
a las siguientes consideraciones;

Las reformas son absolutamente imprescindibles como adaptaciones
de la dindmica constitucional a las condiciones sociales en constante cam-
bio o para corregir €] error de apreciacion del Constituyente al promover
la vigencia de una norma fundamental; pero cada una de ellas es una “¥n-
fervencion quirdrgica”™ en un organismo viviente, que debe ser efectuada
con gran cuidade ¥y responsabilidad,

Toda reforma emprendida por razones oportunistas, para facilitar
una gestion politica, puede contribuir 2 una depredacion del sentimiento
constitucional o una truba para su enraizamiento definitivo en el corazon
del pueblo. Ella debe promoverse con la anuenciz o adhesion de la cinda-
dania ¥ no solo ser fruto de una mayoria parlamentaria interesada en via-
bilizar un mejor maneje del Gobierno.

Es aceplable que se exponga que no s ha dado, todavia, el caso de
un cuerpo politico que haya colapsado por causa de una Constitucion
mcompleta o necesitada de reforma, pero muchos regimenes han fraca-
sado por el excesivo poder del grupo politico que detentaba el poder.

ks mas facil vivir con una Constitucion con lagunas que con una que
s¢ haya convertido en la pelota de juego del abuso de quienes detentan
el poder.  Finalmente, consideramos que toda participacion popular en
el proceso de reforma  sea como fuere su modalidad técnica— es una
vontnbucion a la educacion civica y un elemento de integracion politica.
Una Nacidn, vivird democrdtivamente fan sélo cumndo e esté permitido
comportarse democrdtfcamente.

] Ei Rey Leopalkdo [ poberpd desde 1934, &l productrse b invasidn alemana en 1940, sob-
cith wi armisticio con los fuersas imvasoms. Al término de s Segurda Guerra Mundial, seq-
tores politicax de @ iequierds del pare se rebelsron ante ly posibilidad de sa retamo &l
pudcr,
El Conigioss belga habia dictado In Ley, de 20 de julio de 1950, que daba par terminada la
regenck impucsty despus de s guerra, ¢ invitaba al ex-monares 8 reasumic sus funciones,
pars evitar la quichra del opden, Leopoldo 1 abdicd on favor de s hije Baldiciso,
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1X) PRESUPUESTOS DOCTRINARIOS PARA EL PROCESO
DE REFORMA

La revision de la Constitucion requicre. antes de ser llevada a cabo.
el que de manera previa s¢ observen algunos juicios de valor sobre su ne
cesidad ¥ oportunidad.

La necesidad de Reforma implica el tomar en cuenta el caricter de
aguello gue el legislador no puede dejar de prescindir o evitar al momento
de discutir la probabilidad de una enmienda.

Ella se expresa bajo las sipuientes consideraciones:

— La existencia de una crisis de legalidad;

— La presencia de usos politicos o interpretaciones normalivas
constitucionales ocasionadas por mutaciones:
La subordinacion de los preceptos constitucionales a las exigen-
cias de quien depende la decision politica;
La ¢xistencia de contradicciones entre los mandatos de la Cons-
litucidn v las exigencias sociales.

La oportunidad de reforma s la que hace alusion a las cireunstancias

politicas adecuadas para levar adelante el proceso de revision constitu-
cional.

) En este caso, el tiempo propicio es aquél en que existen las condi-
chones sociales y materiales, asi como el clima de libertad v politica que

permita a los ciudadanos y partides el manifestarse con pleno albedrio
sobre el rubro,

De otro lado, aparecen criterios vinculados muy estrictamente al
proceso de la reforma constitucional. Ellos son los sipuientes

= El plazo de espera para su modificacion
- El plazo de estudios para la Reforma
La existencia de disposiciones intangibles
- Las restricciones heterfmanas: v
La declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma

1. El Plazo de Espera.— Consiste en que el legislador constitu
yente
puede ordenar que su obra no sea sometida 3 ningin cambio antes del ven-

cimiento de un lapso de tiempo pre-establecido. Ello. con ¢l objeto de
dar paso a que la Constitucion se consolide, se enraice con la realidad v
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que ¢l pucblo se familiarice con sus postulados.

Expresione: concretas las encontramos en la Constifucidn argentina
de 1853, que fijaba un plazo de 10 afios; la Constitucion griega de 1927,
que establece un perfodo de cinco afios.

En ¢l Perd se aplicd, a través del articule 375 de la Constitucion de
Cadiz (B afios), el articulo 138 de la Constitucidn de 1826 (4 afios), cono-
cida como “la Vitalicia™ (4 afios), el articulo 176 de la Constitucion Li-
beral de 1828 (5 afios).

1. El Plazeo de Estudios de Iz Reforma — Plantea la existencia de un
tiempo de examinacion exigida por la Constitucién, a fin de confrontarla

o cotejarla con la realidad.

Al respecto, son citables los casos del articulo 125 de la Constitucion
polaca de 1921 que fijaba dicho procese cada 25 afios; el articulo 176 de
las Constituciones de 1933 v 1951, de Portugal, que establecia dicho pro-
ceso cada 10 anos, reducibles a la mitad por disposicion de la Asamblea
Macional.

3. Las disposiciones Intangibles. — Son aquéllas que tienen por fina-
lidad librar radicalmente a determinadas normas constitucionales de cual-
quier tipo de modificaciones: es decir gque existen preceplos que no Son
materia reformable.

Este tipo de normas pueden ser de dos clases:

a) Lo de (nfangibilidad articulada — Que son los que se sustraen
a cualquier enmienda por medio de su prohibicidn juridica
constitucional. En verdad, se trata de medidas concretas y
explicitas para proteger instituciones inscritas en ¢l magno texto.

La doctrina ha establecido que estin referidas bdsicamente a la
inderogabilidad de la Declaracion de Derechos y de la Divisidn
de los Onzanos del Poder Estatal, Irreversibilidad de la Forma de
Gobierno del Telar o Espiritu de s Constitucion. Asi, en la parte
in fine, del articulo 84 de la Constitucion francesa de 1958, se
dispone: "La forma republicana de Gobierno no puede ser ob-
jeto e revision'.  Una disposicion andloga se encuentra en el
articulo 139 de la Constitucidn italiana de 1947,

A mayor abundamiento, presentamos un sintético cuadro itlustrativo.
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Inderogabilidad de la Declaracidn de Derechos:
Constitucion de Alemania Federal de 1949
Constitucidn de Puerto Rico

Irreversibilidad de la Forma de Goblerno:
Constitucion de Alemania Federal de 1949 { Art. 49)
Constitucién Griega de 1952 (Art. 108)
Constitucién Brasiledia de 1969 (Art. 171)
Constitucién Australiana de 1900 (Art, 128);

Inalterabilidad de los principios fundamentales o del espivien de la
Constitucidn:

Constitucion de Alemania Federal de 1949 (At 79)

Constitucion Camboyana (Arts. 112-112)

Constitucion Griega de 1927 (Art. 108)

En el ordenamiento legal peruano, la encontramos en el articulo 12
de la Constitucion de Cidiz que establecié que la religion de la Nacion era
perpetuamente la catolica. apostdlica v romana.  El articulo 183 de la
Constitucién de 1839 fijaba que cra inalterable la forma de gohierno po-
pular representativa fundada en la division e independencia de los poderes

Mis sugestivo ain era el articulo 142 de la Constitucion de 1933 en
donde textualmente se decia: “No hay reeleccién inmediata, Esta profi-
bicidn no puede ser reformada ni derogada™,

b) Las de Intangibilidad Implicita. — Son las que permiten garantizar
determinados valores fundamentales de la Constitucion: las gque
no se encuentran expresados literalmente en la Constitucian. S

trata de criterios sustantivos inmanentes e inherentes al propio
texto. (20) (21)

La prohibicion de reforma se genera a partir del espiritu o telos
de la carta, sin que aparezca una proclamacion detallada en una
rauta juridica. En puridad, ellas afirman la existencia de |imites
no articulados o técitos. Se trata de impedir que el legislador
constitucional traggreda los entornos que le son impuestos por

20, Diasio de los Debates de In Ammblea Constituyente

Fl B ;E.lfinlﬂl.wﬂirimrmﬂ. Trtado de Derecho Administraiive Tomo IV, Abeledn Periot
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Ios valores insertos en ung Constitucidn.

Ellos aparecen fras unz [abor deductiva indirecta de la formula
politica. Expresan el encumbramiente normativo y la protec-
cion de los fundamentos ideologicos v valorativos sobre los que
s orpaniza el régimen politico que proyvecta la Constitucion,

Al respecto, el tribunal alemidn ha tomadoe para si la corriente
junaturalista, al haber reconocido una jerarquia o escala de
valores en las normas Tundamentales, Con ello, ha puesto un
tope inmanente ¥ no articulade a la reforma constitucional en
dicho pais.

4. Las Restriceiones Heterdnomas — Son aquéllas que derivan de
normas juridicas ajenas a la Constitucion en si misma. Son externas al
derecho nacional aungue éste los admite, recibe e incorpora. Asi. tenemos
¢l caso de los iratados de paz, en los procesos de integracion regional o
los acuerdos de puerra en cuyas clivsulas existe el consentimicnto del
Estado a las condiciones fjadas en agquéllas.

5. La Declaratoria de Inconstitucionalidad — Se expresa cuando el
nueve lexte hubiere incurrido en vicio formal o sustancial. El primero
alude a la vulneracion del procedimiento exigido por el legislador para
Hevar adelante la enmienda: el segundo pone énfasis en la contradiccion
del nueve articulado con algin dispositivo, sea de intangibilidad articulada

o imeplicita,

X. PLANTEAMIENTOS GENERALES SOBRE LA REFORMA EN
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1979

D¢ conformidad con lo dispuesto en el articulo 306 de nuestro texto
fundamental —precepto dnico - ka reforma debe ser promovida bajo un
procedimicnto especial,

Asi. st e exige que sea aprobada por las Cmaras en una primera le-
aislatura ordinaria v ratificada en otra primera legislatura ordinafia conse-
UiV,

El articulo 168 de la Carta Base ja que la citada legislaturs comien-
za el 27 de julio y termina ¢l 15 de diciembre.

La iniciativa de reforma, corresponde:
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— Al Presidents de la Repiblica, con aprobacidn del Consejo de
Ministros;

— A los Senadores y Diputados,

— A la Corte Suprema de Justicia con acuerdo de Sala Plena: siem-
pre que se trate de materia judicial;

— A cincuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Ju-
rado Macional de Eleceiones.

Es de verse gque el Proyecto sancionado por el Congreso de la Repu-
blica no ¢s susceptible de observacion. Esta atribucion presidencial ema-
nada del inc. B del articulo 211 de la Constitucion sélo ¢s verificable para
¢l caso de las leyes organicas u ordinarias.

La aprobacidn v ratificacion reguicren la mayoria absoluta de los
votos del nimero legal de miembros de cada una de las Cimaras P
ende, en atencion a lo dispuesto en los Arts. 166 v 167, respectivamente
e necesita del concurso positivo de 31 Senadores y 91 Diputados.

El Constituyente Roberto Ramirez del Villar, Presidente de la
Comision de Preambulo y Reforma de la Constitecion, fundamentd la
redaccion de este precepto en los 1érminos sipuientes: (223 “La Constitu-
ciom representa el equalibrio temporal entre las fuerzas sociales que part:-
cipan en su nacimiento ¥ que estin representadas por los partidos politi-
cos que han actuado en su redacciton, El mds amplio consenso solo signi-
fica un equilibric aceptable para los participantes, un méximo acercamien-
to entre la Constitucion Real y la Legal, tal como fue formulado por Fer-
nando Lasalle en 1862, va que no existe ningiin tipo ideal de Constitucion
que pueda ser copiada en todos los paises.

Ahora bien, la reforma constitucional implica que este consenso o
que sc llega en un texto constitucional, que parafraseando a uno de los
tﬂnsti_luyl._?ntm espafoles contempordneos, decia, refiriendose a la altima
Constitucion espafiola: “Esta Constitucion debe ser muy buena porque o
todos no nos satisface del todo, Fs en realidad lo que podriamos decir
posiblemente, todos los partidos politicos aqui presentes, porque los con-
Sensos que s han logrado sobre la base de que un partido ceda en algo
para lograr una mayoria lo suficientemente amplia como para adoptar una
disposicion, esto no quiere decir, sefior Presidente. fque la Constitucion sea

Eu:ﬂr;'::ta. i que ella no necesitard de reformas o de enmiendas en ¢l fu-
uro™.

3 Maria Giricicla Eririz., Eg‘smmhﬂ.d disl E stadis, I'.Illil!l'.':', Bs. As. 19632
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La propia Constitucidn reconoce lo que podriames lamar, acudiendo
gl derecho civil contempordneo, las lagunas legislativas. Hay algunas ex-
presiones en la Constitucion en que ella misma se remite a una ley organi-
ca que la reglamentaria, o sea que la propia Constitucion esta reconocien-
do que glgunas de sus disposiciones no salen totalmente perfectas ¥ que
requieren de una norma complementaria que s2 ha llamado entre nosotros,
generalmente Ley Orgdnica v por otros Ley Constitucional. Esto respecto
de las lagunas previstas por la propia Constitucion, pero, hay otras que son
ocultas, que no aparecen en ¢l momento en que se redacta el texto, ya
sea porgue no existio la circunstancia o no se pudo prever la posibilidad
que ella surgiera o que la necesidad de regular su normatividad no corres-
ponda a una situacidn absolutamente determinada.

Entonces, para estos casos, s indispensable que la propla Constitu-
cion sefiale cudles son los medios para una enmienda de su propio texto.

Hay quienes sostienen que la Constitucidon deberia ser revisada inte-
gramente en forma periddica, cada cinco o cada diez afios; pero este sis-
tema ha fracasado en los paises que lo establecieron v (odos han aceptado
que ¢l Poder Constituyente se trasiade al Congreso v que éste pueda hacer
las modificaciones v enmiendas que la naturaleza de las cosas y la propia

del Estado requiere.

En todas ellas, v esto también ha sido una regla nuestra aceptada, la
via legislativa para la modificacién de la Constitucion siempre sc han pues-
to algunas condiciones o requisitos. El primero de ellos ha sido ¢l que sea
revisada en dos legislaturas ordinarias jpor qué en dos? Porque, esto per-
mite lo que se llama un perfodo de enfriamiento ante la pasidn muchas
veces desatada en favor de una reforma. Fs un plazo de espera, es un
plazo que requiere de mayer razonamiento ¥ de mayor estudio y no s6lo
que 5ea en una y ofra cdmara, sino que ademds sea revisado por las mismas
cimaras por un periodo siguiente. Esta es una formula mucho mids esta-
ble, mds logica y mas de acuerdo con nuestra realidad, de aguellos otros
que proponen una reforma segln la cual una vez aprobada la reforma se
disuelve la Cdmara v s¢ convoca a elecciones para que la enmienda sea rati-
ficada por el nuevo Congreso.

Pero hay otra cosa, es que ademds de esto se requiere una mayoria
especial, una mayoria calificada. La Comision acepléd el texto vigente
qui sblo exige mayoria absoluta. Dejamos al criterio de lo$ sefiores parla-
mentarios considerar si esta mayoria es suficiente o se exige una mayoria
calificada més alta, que pueda ser las de dos tercios. Lo casos en que se
ha exigido una mayoria superior a la de los dos tercios han fracasado.
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Lamentablemente, en otras Constituciones se establecen disposicio-
nes intangibles, o sea, aquéllas que no pueden ser jamds modificadas. En-
tre nosotros tenemos un solo caso, el articulo 142 de la Constitucién vi-
gente (se refiere a la de 1933), gue establece que la reeleccion presidencial
no podrd ser en ningin momento reestablecida y que inclusive quien la
propusiera perderia todos sus derechos o algo por el estilo, Es el (nico

cazo que hemos tenido en el Perd que una disposicién constitucional se
declard absolutamente intangible,

Frente a esta situacién asumida de manera conjunta por el Partido
Aprista Peruano y el Partido Popular Cristiano, se recogieron opiniones
como la del Constituvente del Frente Nacional de Trabajadores v Cam-
pesines, don Roger Ciceres Velisquez, que sedala que la reforma debia
de hacerse en una sola legislatura, con referéndum v sobre 1a base de una
iniciativa que incluyera a la surgida de la suma de tres asambleas regiona-
les & 15 municipios provinciales. Asimismo, debia alcanzar al Jurado MNa-
cional de Elecciones, en aquellas materias que le fueran pertinentes,

La representacion de extrema izquierda coincidid con este plantea-
miento, llegando inclusive a otorgar iniciativa a las centrales sindicales

XI) LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN EL PERU

En concordancia con lo expuesto, en el rubro sobre los limites del
Poder Constituyente Derivado considerambs gue la revisién no pucde
afectar la fisonomia del texto base de la Repablica. Siguiendo a Schmitt,
consideramos que €sta es intangible en aquello que le es sustantivo,

L?. potestad de reforma es pertinente en la medida que respete las
formalidades del articulo 306 y que, ademis, preserve la farmula politica

¥ el telos de la Constitucion, a la cual debe dichg competencia excepoin-
nal.

No debe olvidarse que el Legislador Reformador puede modificar
pero no quebrantar la Constitucion.

En tal sentido existen dos tipoes de vicios en el proceso de reforma:

Los de cardcter formal;
~  Los de cardcter sustancial,
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Inconstitucionabidad por vicio formal

Ella se presenta en los siguientes casos;

Cuando la reforma es aprobada y/o ratificads fuera de los plazos
legislativos ordinarios consecutivos exigidas. Ergo, en el caso que
para la instancia de confirmacidon se wtilice el periodo compren-
dido entre el 1o, de abril ¥ el 31 de mayo; o que dicho proceso
no haya sido cronolégicamente sucesivo,

Cuands mo hubiese stdo aprobada vio ratificada con la mayoria
absoluta exigida para cada Cimara,

Cuando la inmiciativa del Presidente de la Repiiblica no hubiere
sido respaldada por el Conzsejo de Ministros. Al respecto, e] ar-
ticulo 218 del Texto Fundamental exige que todos los acuerdos
del citado organismo requiercn voto aprobatorio de la mayoria
de sus miembros ¥ gue consten en-actas;

Cuando la iniciativa elevada por el Presidente de la Corte Supre-
ma no se sustentare en un acuerdo de Sala Plena del mdximo ar-
gano de justicia del pais o se refiriese a materia ajena a la judicial.

Al respecto, podria suscitarse que en ella no hubieran participado
los 2/3 de sus miembros, tal como obliga el articulo 127 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Cuando la iniciativa popular —cuvo requisito es su presentacion
por parte de cincuenta mil ciudadanos— no hubiere sido com-
probada por el Jurado Nacional de Elecciones; o que éste en su
proceso de depuracion estimare que las firmas de los adherentes
no alcanzarian el minimo legal exigido.

Inconstitucionalidad por vicio sustancial

Con sujecion a la tesis que hemos recogido de la doctrina, entende-
mos que cabe la probabilidad de declarar la inconstitucionalidad de una
reforma por vulneracion de los valores fundamentales de la Constitucion,

Se trata de un caso de colisidn entre una enmicnda y la [érmula po-
Iitica v ¢l espiritu o telos de la carta; y con ello el rebasamento de limites

mo articulados, implicitos o ticitos.
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Mo existiria inconstitucionalidad por infraccion a un precepto con
intangibilidad articulada, ya que se requeriria que previamente el consti-
tuyente hubiere dejado constancia expresa de su prohibicion de reforma,
tal como lo efectud el Congreso Constituyente de 1933, en el articulo
142 al impedir la releccion presidencial inmediata. Una lectura atenta del

actual texto, nos indica que no aparece ninguna cliusula prohibitiva de
esa naturaleza.

A nucstro entender, el telos o espinitu de la Constitucidn se encuen-
tra glosade en el preimbulo; que, como bien afirma Enrique Chirinos
Soto, significa "una declaracion de fe y de intenciones™, en la manifesta-

cion de los fundamentos sobre los que se alza la legitimacion constitucio-
nal.

En tal virtud, serian inconstitucionales las reformas que violen ade-
mas de la formula politica, los derechos humanos: la concepeion de la
familia como célula bdsica de la sociedad; el trabajo en su concepeion de
fuente principal para fomentar la riqueza; la consolidacidén de una socie-
dad que permita la explotacion del hombre por el hombre o la del Estado
contra éste; que fomente la creacion de organizaciones politicas de formas
o contenidos anti-democrificos; que permita la sujecién imperialista 0
que desaliente el proceso de integracion latinoamericana.

De oiro lado, tal y conforme lo permite el articulo 296 ¢ ine, | del
articulo 298, corresponderia al Tribunal de Garantias Constitucionales el
velar por el respeto a la formula politica, al telos de la Constitucién: ¥
por ende, declarar a peticidon de parte la inconstitucionalidad parcial ©
total de la ley mediante la cual se reforma el texto fundamental

Finalmente, a tenor de lo que dispone el articulo 299, se encontri

ria_n facultados para interponer la accitn de inconstitucionalidad, las s
Euientes porsonas:

—  El Presidente de 1a Repuiblica;

— La Corte Suprema de Justicia:

—  El Fiscal de la Macion:

- Sesenta Diputados:

— Veinte Senadores; y

— Cincuenta mil ciudadanos con firm

as comprobadas pi Jurado
Nacional de Flecciones, e sl



XII) LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS DEL
PODER CONSTITUYENTE

El problema de la eventual responsabilidad en gue puditra incurrir
el Estado como consecuencia de sctos normatives emanados del drgano
que en determinadas circunstancias asume el ejercicio del poder consti-
tuyente, ha recibido un tratamiento deficiente en el Derecho Constitu-
cional.

La mayor informacion existente sobre la materia emana de las can-
teras del derecho administrativo

Al respecto, la doctrina argenting ha planteado dos posiciones:

a) La Tesis MarienhofT
b) La Tesis Reinz.

El tratadista Miguel 5. Maricnhoff ha senalado que “la responsabi-
lidadd del Estado puede derivar de una reforma constitucional, si implicase
un agravie preciso v oconcreto ‘a principios esenciales contenidos en la
Constitugitn.

Para Marienhoff no toda reforma determina una responsabilidad
para ¢l Estado, ya que ésta sdlo tiene lugar en tanto el objeto o contenido
de clla mplique un “acto institucional™, es decir, un hecho que afecte
directa & indirectamente la esfera juridica del ciudadano.

Seein esta tesis, la reforma de Ja Constitucion no puede despojar,
eslo ¢s, privar sin indemnizacion, & parte de la ciudadania de los derechos
csenciales que la Constitucion originana le atribuyo.

e entiende que el Estado tiene el deber juridico de seguir respetan-
do las consecuencias de lo originariamente concebido y establecido como
regla bisica de convivencia. Por lo demis, es de suponer que toda refor-
ma tiene por objeto satisfacer requerimientos de interés general o de inte-
rés publico, de donde deriva la obvia necesidad de resarcir por los dafios
gue los cindadanos sufran en semejantes condiciones.

La Tesis Reiriz, por el contranio, plantea que los civdadanos no tie-
nen accion para responsabilizar al Estado por las consecuencias de una
reforma constitucional que suprima derechos que la Ley Bdsica de la Re-
piblica les habia concedido.
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Su arpumentacidn parte del supuesto gue el drgano constituyentc
no es, en puridad, un drgano del Estado. por “cuanto se encuentra por
encima de €1 y, mds aln, ¢s su fuente de creacidn™.

Para la citada tratadista, la responsabilidad por la decision le cabe
exclusivamente al pueblo a través del organo constituyente. En suma. |a
imputacién de la responsabilidad recae en ¢l pueblo mismo.

Esta materia tiene singular importancia i partimos de la posibilidad
gue mediante una reforma constitucional se cambien, por eicmplo, las si-
guientes cliusulas constitucionales:

— B¢ enerve el derecho a la cstabilidad laboral prescrita en el Art.
48.
Se retire la facultad de los trabajadores a participar en 1a gestion
v utilidad de la empresa, presorite en el articulo 56,
i suprima el pluralismo ccondmico definido en el articulo 112

S¢ desconozea la libertad de comercio e mdustria defendida en
el Art, 131.

Por ello, es importante develar los concepios de Jorge Reynaldo Va-
nossi, quien en términos gencrales sosticne lo siguicnte:

En el Poder Constituyente Originario ne cabe hablar de posibles ma-
nifestaciones de la responsabilidad del Estado, por cuanto dicho acto no
reconoce la existencia de una lepalichod F;E'E.'I.'I-.TI'FH.I'{' ¥, por el confrarie.
¢x el suceso mismo de creacion de la legalidad estatal,

En el Poder Constituyente Revolucionario tampoco es dable asig-
narle responsibilidad, ya que se trata de un hecho transformador que no
reconoce 0 acepta la continuidad del régimen legal-institucional,

En el Poder Constituvente Derpvado, cuando se ha Nevado a eabo
una reforma de conformidad con ¢l procedimicnto establecido en la pro-
pia Constitucion. no cabe aceplar la responsabilidad del Estado —com-
prende los “limites™ preestablecidos - ni habris norma superior en qué

fundarla, salvo que en la propin reforma asi la estableciera [para SLs Conse-
cuencias pricticas en la cindadania.

En la hipdtesis de una reforma constitucional violatoria de la Cons-
titucion, por apartamento de los limites procesales o sustanciales fijados
en ella, cabria que aun ante la carencia de una cliusula de prevision cons-
titucional expresa mediante la jurisprudencia se fundara el feconocimiento
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de la responsabilidad estatal, Ia falta o “culpa™, en la comision de un acto
de inconstitucionalidad., En puridad, el aledido fallo de principios no
seria otra cosa que une creacion pretoriane de los jueces.

Miguel Maricnhoff comenta que “si una ley inconstitucional no Fiu-
biere causado perjuicio efective por no haber side puesta en prictica, mo
cabria pomer en jucgo el instituto de la “responsabilidad del Estado™, va
que todo puede subsanarse mediante Iz declaracion de inconstitucionali-
dad; pero s ésta hublere sido puests en ejecucidn v ello hubiers determi-
nade un dafio, el Estado deberia ser responsabilizado por las consecuen-
cias de ese acto [egislativo™,

En relacion al mismo tema de la REVISION de las normas constitu-
cionales, aparece el concepto de que nadie tiene derechos irrevocablemen-
fe adguiridoes frente a una forma de orden pablica,

Las normas del texto supremo tienen cardcter de orden pablico —ri-
gen de ls oreanizacion del Estado v su actividad destinada a regular las
bases fundamentales del funcionamicnto y conservacion del grupo social—
por lo que su nacimiento no puede dar lugar al surgimiento de responsa-
hilidades especiales con respecto a particulares, salvo que asi lo disponga
expresamente la propia norma constitucional.

205



	000159
	000160
	000161
	000162
	000163
	000164
	000165
	000166
	000167
	000168
	000169
	000170
	000171
	000172
	000173
	000174
	000175
	000176
	000177
	000178
	000179
	000180
	000181
	000182
	000183
	000184
	000185
	000186
	000187
	000188
	000189
	000190
	000191
	000192
	000193
	000194
	000195

