Proyecto de ley de reforma
constitucional que modifica el
articulo 206° de la Constitucién
Politica del Peri, a fin de prohibir
expresamente'la elaboracién de una
nueva Constitucién a través de una
Asamblea Constituyente.

De conformidad con el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucién, concordante con los
articulos 2°, literal a); 17° a 19°; y, 37° 2 39° de la Ley N° 26300, de los Derechos de
Participacién y Control Ciudadanos, los ciudadanos cuyas firmas obran adjuntas, en ejercicio
de nuestro derecho de iniciativa legislativa, presentamos el siguiente proyecto de ley de
reforma constitucional:

I. FORMULA LEGAL

Ley de reforma constitucional que modifica el articulo 206° de la Constitucién
Politica del Per, a fin de prohibir expresamente la reforma total de la Constitucién a
' través de una Asamblea Constituyente.

Articulo 1°. - Objeto de la Ley.

El objeto de la presente ley de reforma constitucional es modificar el articulo 206° de la
Constitucion, a fin de precisar de manera expresa que, en nuestro régimen constitucional,
esta prohibido aprobar una nueva Constitucién a través de una Asamblea Constituyente,

Articulo 2°. — Modifiquese el articulo 206° de Ia Constitucién de acuerdo al siguiente
texto:

Articulo 206°. -Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayoria absoluta del niimero 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 votacién favorable, en
cada caso, superior a los dos tercios del niimero legal de congresistas. La ley de
reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Repiblica.

Este es el unico procedimiento a través del cual pueden aprobarse reformas de la
Constitucién. En ningiin caso, cabe la aprobacién de una nueva Constitucitn a
traves de una Asamblea Constituyente.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Repiiblica,
con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; Yy 2 un nimero de
ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién
electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral.

II. EXPOSICION DE MOTIVOS.

1. Pricticamente por definicién, el Poder de una Asamblea Constituyente es ilimitado.
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Las asambleas constituyentes, en tanto institucién juridica, han tenido una vinculacion

problematica con la construccién de un estado de Derecho. De un lado, es innegable que,

para poder existir legitimamente, las Constituciones escritas modernas deben ser el rcsulta/do
de un proceso constituyente.

Por tanto, en el caso de los Estados que han alcanzado su independencia recientemente o se
encuentran en un proceso de transicién a la democracia, la convocatoria de una Asamblea
Constituyente se configura como una necesidad ineludible.

Sin embargo, de manera paraddjica, la instalacion de una Asamblea Constituyente — incluso
cuando estuviera dirigida a establecer una forma limitada de gobierno — tiene como
consecuencia crear, aunque sea de manera circunscrita en el tiempo, un espacio de
concentraciéon del Poder.

El Tribunal Constitucional, en efecto, ha sefialado expresamente lo siguiente sobre el
particular en el fundamento juridico 60 de la sentencia emitida en el Expediente 00014-2002-
PI/TC:

El Poder Constituyente rresponde, entre ofras, a tres caracteristicas: es 1nico,
extraordinario e ilimitado. Unico como consecuencia de que ningan otro poder o forma de
organizacion, puede, en estricto, ejercer la funcién que aquél desempefia. Se trata, por
consiguiente, de un poder omnimodo, que no admite ningin poder paralelo en el ejercicio
de sus atribuciones. Es, a su vez, extraordinario, en tanto que la responsabilidad por él
ejercida, no es permanente sino excepcional, como tal, sélo puede presentarse en
momentos o circunstancias historicas muy especificas (como las de creacién o
transformacion de la Constitucidn).

Es, finalmente, ilimitado, en tanto asume plenipotenciariamente todas las facaltades,
sin que puedan reconocerse restricciones en su ejercicio, salve las directamente
vinculadas con las que se derivan de las valoraciones sociales dominantes.

En similar medida, el profesor Humberto Nogeuira Alcala' ha seiialado lo siguiente sobre el
mismo tema:

Asi el poder constituyente en cuanto poder orginario, no deriva de ningim otro poder
juridico preexistente. El poder constituyente seria un poder prejuridico y por ello
ilimitado. El poder constituyente originario es aquel que organiza y da forma juridica a un
Estado o permite que este vuelva a refundar su orden juridico luego de un proceso
revolucionario o de un golpe de Estado, constituyendo una erupcién de la libertad politica
del pueblo para dotarse de un nuevo orden juridico fundamental

El profesor Ramén Peralta Martinez?, a su vez, se ha referido a este tema en los siguientes
términos:

| NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Los limites del poder constitupente y el control de constitucionalidad de
las reformas constitucionales en Chile, Estudios Constitucionales, Afio 4, No.2, pg.438 (2006). Disponible en:
https:/fwww.redalyc.org/pdf7820/82040119.pdf. Consulta realizada el 5 de julio de 2021.

2 PERALTA MARTINEZ, Ramén, Sobre el poder constituyente y la rigidez constitucional, Pensamiento
Constitucional, afio 12, No. 12, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, pg. 377 (2007).
Disponible en:
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La Constitucién como norma fundamental del Estado resulta del ejercicio de un poder
especial, el poder verdaderamente soberano, un poder que no es de derecho, un poder
meta juridico, no sometido a limitaciones objetivas. Ese es el poder constituyente,

Podrian seguir citAndose opiniones en ese sentido, pero no resulta necesario hacerlo. Es claro
que, dada su naturaleza, el poder constituyente originario — expresado a través de una
Asamblea Constituyente — tiene la caracteristica de ser extra o meta juridico y, por tanto,
ilimitado.

A diferencia de los poderes constituidos y del poder constituyente derivado, en principio, el
poder constituyente originario no se encuentra sometido a limitacién alguna, por no estar
sujeto a un marco constitucional susceptible de servir como parimetro para su actuacion.
Por tanto, sus determinaciones tampoco pueden ser objeto de revisién o control en sede
jurisdiccional.

Ciertamente, existen algunos® que han intentado identificar limites materiales al poder
constituyente originario derivados, por ejemplo, del derecho natural o del constitucionalismo
histérico. Sin embargo, no queda claro que dichos limites puedan precisarse con claridad o,
mucho menos, resultar exigibles en sede jurisdiccional.

Todo ello determina que la convocatoria de una Asamblea Constituyente contenga dentro de
ella una paradoja dolorosa.

El objetivo de toda Constitucion es racionalizar el poder y asegurar su sometimiento al
Derecho. Sin embargo, los poderes de la Asamblea Constituyente, no son juridicos sino exira
o meta juridicos; es decir, fécticos. Pertenecen a un estado de cosas donde el Derecho es
determinado por el Poder y no al revés.

Una Asamblea Constituyente, por tanto, puede configurarse como una amenaza al Estado
de Derecho, especialmente, si ésta no se convoca para dar inicio a la vida independiente de
un Estado o para facilitar la transicién del mismo a la democracia, sino para refundarlo de
acuerdo a lineas ideolégicas antidemocraticas. Las experiencias de algunos de nuestros
paises vecinos lo confirman.

En el Ecuador, por ejemplo, el Tribunal Constitucional determing que la Asamblea
Constituyente estaba por encima de la separacién de poderes y, por tanto, podia destituir a

los parlamentarios y apropiarse de las competencias del Congreso de la Reptiblica y de las
demas instituciones del Estado®.

Por su parte, en Venezuela, como relata el profesor Allan Brewer-Carfas’, la Asamblea
Constituyente de 1999 se atribuy6 a si misma la condicién de ser un suprapoder con la
capacidad de imponer su voluntad sobre la de todos los demds.

* Ver, por ejemplo, VENEGAS MAINGON, Alejandro y HERNANDEZ MUNOZ, Verénica, Andlisis de los
limites del poder constituyente, Derecho global, estudios sobre derecho Y justicia, Volumen 5, No. 13 (2019).
Disponible en: http://www.derechoglobal.cucsh.udg mx/index.php/DG/article/view/24

* Ob cit. pg. 55.

* BREWER CARIAS, Allan, Goipe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, primera edicién, pg. 182 (2001).
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/13677.pdf.



En efecto, en el articulo 1° de su estatuto de funcionamiento, elaborado por la propia
Asamblea Constituyente de Venezuela, se sefial6 expresamente lo siguiente:

Todos los organismos del Poder Pablico quedan subordinados a la Asamblea Nacional
Constituyente, y estin en la obligacién de cumplir y hacer cumplir los actos juridicos
estatales que emita dicha Asamblea Nacional.

Dicha autoatribucién de supremacia no se queddé en una mera declaracién. La Asamblea
Constituyente, por el contrario, ejercid extensamente sus poderes, interviniendo en el
funcionamiento de diversas entidades del Estado venezolano. El profesor Brewer Carias®, en
efecto, ha tenido la oportunidad de sefialar lo signiente sobre el particular:

En primer lugar, el 09-09-99, la Asamblea resolvié ratificar al Presidente de la Republica
en su cargo “para el cual fue electo democriticamente el pasado 6 de  diciembre de
1988, decretando recibir [a juramentacién del Presidente135. Nos abstuvimos de votar
dicha propuesta, pues consideramos que la legitimidad de la eleccién del Presidente estaba
fuera de discusién, no teniendo la Asamblea nada que decidir respecto del gesto del
Presidente de poner sucargoalaordendela  Asamblea 136.

En segundo lugar, el 12-08-99, la Asamblea decreté la reorganizacién de todos los
organos del Poder Publico, decisién respecto de la cual argumentamos oralmente sobre
su improcedencia y salvamos nuestro voto, razondndolo negativamente.

En tercer lugar, el 19-08-99, la Asamblea decretd la reorganizacién del Poder Judicial,
sobre lo cual manifestamos nuestro acuerdo con que la Asamblea debia motorizar las
reformas inmediatas e indispensables en el Poder Judicial, pero argumentamos oralmente
y en voto negativo razonado, en contra de la forma de la intervencién, que lesionaba la
autonomfa e independencia del Poder Judicial, con la creacién de una Comisién de
Emergencia Judicial que suplantaba los drganos regulares de la Justicia. En general, sin
embargo, a pesar del texto del Decreto de la Asamblea, las medidas respectivas conforme
a las reformas legislativas en la materia que habian sido aprobadas en 1998, se adoptaron
por los érganos del Consejo de la Judicatura con el impulso politico de la Comisi6n.

En cuarto lugar, el 25-08-99, la Asamblea dicté el Decreto de regulacion de las funciones
del Poder Legislativo, decisién mediante la coal materialmente se declaraba la
cesacién de las Cimaras Legislativas (Senado y CAmara de Diputados), cuyos
miembros habian sido electos en noviembre de 1998, y se atribufa la potestad legislativa
a la Comisién Delegada del Congreso y a la propia Asamblea. Nos opusimos a este
Decreto por considerarlo inconstitucional, por violar las bases comiciales del referendo del
25 de abril de 1999, tanto oralmente como en el voto salvado negativo que razonamos
por escrito. (...)

Asi, queda claro que la convocatoria a una Asamblea Constituyente supone un riesgo de
concentracién del poder, no sélo en la teorfa, sino también en la préctica.

En América Latina las asambleas constituyentes han sido utilizadas, y posiblemente podrian
volver a emplearse, como herramientas para concentrar el Poder, debilitando — o, inclusive,
anulando — la capacidad de, entre otras instituciones, el Congreso de la Repiiblica; el Poder
Judicial; y, los gobiemnos regionales y locales, de ejercer sus funciones con independencia.

2. No existe garantia de que las asambleas constituyentes sean democréticas.

% Ob cit, pg. 184-185.



Dicho riesgo es todavia m4s grave si se toma en cuenta que, al no estar comGnmente
reguladas de manera expresa en el ordenamiento constitucional o legal positivo, no existe
claridad ex ante respecto a la forma en la que una Asamblea Constituyente podria llegar a
estar conformada y de coémo ésta va a proceder.

Tal indeterminaci6n, agrava los problemas de concentracién del Poder detallados lineas
arriba.

Una Asamblea Constituyente, en efecto, no sélo supone el riesgo de que exista concentracién
del Poder, sino también de que éste termine siendo atribuido a un cuerpo colegiado de dudosa
legitimidad democritica.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que, en su Opinién 894/2017, la Comision para la
Democracia a través del Derecho del Consejo de Europa, conocida comiinmente como
Comisién de Venecia’, sefial6 expresamente lo siguiente sobre el proceso constituyente
iniciado en Venezuela en el afio 2017:

53. De acuerdo al Decreto 2878, 181 miembros de la Asamblea Nacional Constituyente
seran elegidos a través de un sistema corporativista. El Decreto 2878 identifica siente
sectores a ser representados en la asamblea: a. Empresarios y Empresarias; b. Campesinos
y Campesinas y Pescadores y Pescadoras; c. personas con discapacidad; d. los y las
Estudiantes; e. Trabajadores y Trabajadoras; f. Comunas y Consejos Comunales; y, g.
Pensionados y Pensionadas.

54. Este sistema plantea dos cuestiones:

-La pertinencia de la distribucién de la poblacién en estas categorfas puede cuestionarse;
-Existe un riesgo de que un gran nimero de personas, esté excluida de esta segunda
votacién.

35. El nimero de representantes de cada sector estd distribuido de acuerdo a las reglas
mencionadas en el articulo 2; el cual establece que habra un representante por cada 83,000
electores incluidos en el padrén electoral de cada sector. De acuerdo al articulo 5 ddel
Decreto 2878, ningim elector puede estar registrado en el padrén de més de un sector para
evitar duplicidades en el voto. El articulo 6 sefiala que los candidatos deben ser propuestos
por los sectores con el apoyo de, por lo menos, el 3% del padrén electoral
correspondiente. (...) Como resultado de estas reglas, los electores estdn divididos por
categorias: votan por categorias, y son electos sélo por los ciudadanos registrados en su
categoria.

56. Esta no es la primera vez en la historia que se establece un sistema de representacién
corporativista. Bajo la dictadura de Franco, el articulo w de la Ley Espafiola de las Cortes
de 17 de julio de 1942 dividi6 a los votantes por sectores, tales como los sindicatos
oficiales, las familias y las municipalidades. Bajo la dictadura de Salazar, ¢l articulo 5de
la Constitucion portuguesa de 1933, definié a Portugal como una “repiblica unitaria y
corporativista” y establecio, en sus Titulos Il y IV, determinadas corporaciones
familiares, morales y econémicas que el Estado debia crear. In Italia, bajo la dictadura de
Mussolini, la Ley 129 de 19 de enero de 1939, abolié la Camara de Diputados y establecié
la Cimara de Fasci y Corporaciones. Este tltimo cuerpo estaba organizado en siete
secciones tales como industria, agricultura y comercio.

57. Este tipo de representacién, en ocasiones, ha sido definida como “democracia
corporativista”. No obstante ello, es posible cuestionar su caricter democritico pues ha

7 La Opinién, cuyo texto oficial solo estd disponible en inglés, puede leerse en el siguiente enlace;
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(201 7)024-¢. Traduccién al espaiiol llevada a
cabo por el promotor de Ia iniciativa legislativa.



024

)l':

sido adoptada bajo regimenes notoriamente anti democraticos. Uno de los pilares de la p

democracia es la soberania popular. Desde el comienzo del constitucionalismo, la Naci6n
(en la tradicién francesa) o el pueblo, son concebidos como una entidad creada por el
contrato social, que gobierna directamente o a través de representantes electos libremente.
(...)

61. Las democracias contemporaneas, parten de la idea que todos los ciudadanos son parte
del pueblo y, por esa razén, comparten un estatus juridico igual. Esto significa que, en
elecciones, deben tener iguales derechos de voto e igual poder de voto. La divisién de los
ciudadanos en diversos sectores de acuerdo a sus actividades profesionales y la existencia
de padrones electorales separados, uno por sector, genera diferencias que no son
legitimas. Asume que los miembros de grupos ocupacionales o de interés no pueden
alcanzar un entendimiento comprensivo sobre el bien comin en la sociedad. En efecto, la
divisién de electores en sectores (...) transgrede la igualdad de los ciudadanos ante la ley.

De lo anterior, se evidencia que, ademéas de asumir poderes exorbitantes, las asambleas
constituyentes pueden llegar a conformarse de manera antidemocrética y lesiva de los
derechos fundamentales a la igualdad ante la ley y a la participaci6n politica.

Quiza la mayor conquista de las democracias contemporaneas es, de un lado, el sufragio
universal y, de otro, el principio de igualdad en el poder del voto. Sin embargo, en tiempos
recientes, las asambleas constituyentes han contribuido a menoscabar la vigencia de estos
principios.

Al ser elegidas parcialmente a través del voto popular directo basado en circunscripciones
territoriales, y parcialmente a través de corporaciones definidas de manera poco equitativa o
discrecional, tales asambleas no representan verdaderamente la voluntad popular.

Estas reflexiones no son meramente académicas. Poseen indudable actualidad, maxime si se
toma en cuenta que, muchas de las personas que han promovido la convocatoria a una
Asamblea Constituyente en el Pert en afios recientes, han propuesto que ésta sea electa sobre
la base de una conformacién corporativista y, por tanto, antidemocrética y lesiva de derechos
fundamentales.

3. En el Peri, los procedimientos para Ia reforma, total o parcial, de la Constitucién se
encuentran constitucionalizados.

Quizd por estas razones, el ordenamiento juridico peruano ha constitucionalizado los
procedimientos para la reforma de la Constitucién. El Tribunal Constitucional ha sido
meridianamente claro sobre el particular en el fundamento juridico 102 de la sentencia
emitida en el Expediente 00014-2002-A1/TC:

102. El Tribunal Constitucional no comparte tales criterios. En efecto, cuando el articulo
32°, inciso 1), alude a la posibilidad de que se pueda practicar una reforma total de la
Constitucién, en realidad, ha constitucionalizado la funcién constituyente, (...)

Asi, en su articulo 31°, nuestra Constitucion no hace referencia a una Asamblea

Constituyente sino inicamente a la posibilidad de reformar, total o parcialmente, la Carta
Fundamental:

Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constituci6n.

S
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A diferencia del poder constituyente originario — cuya vinculacién con las normas
incorporadas en la Constitucién existente es discutible — la reforma total o parcial de la
Constitucién debe necesariamente respetar los procedimientos establecidos en el articulo
206° de la Carta Fundamental, sin perjuicio de cumplir con las demds exigencias
democraticas y constitucionales que resulten aplicables.

Por tanto, no es posible que se apruebe actualmente una modificacion total o parcial de la
Constitucién sin respetar los procedimientos detallados en el articulo 206° ni acatar los
limites, formales y materiales, que se derivan del ordenamiento constitucional.

Asi, al constitucionalizar la funcién constituyente, nuestra Carta Fundamental requiere que
todo procedimiento para su propia reforma se lleve a cabo dentro de los margenes previstos
por el Derecho; es decir, se proscribe de manera implicita la posibilidad de aprobar cualquier
modificacién constitucional por medios extra o meta juridicos, incluyendo el de la Asamblea
Constituyente.

Ello a fin de asegurar que, en el Pert, el ejercicio del Poder sea siempre limitado y no
omnimodo y, ademds, pueda garantizarse la posibilidad de que se controle en sede
jurisdiccional cualquier modificacién de la Constitucién a efectos de verificar el
cumplimiento de los limites, formales y materiales, que resulten aplicables.

Las cosas no podrian ser de otra manera pues, de lo contrario, no tendria sentido la
constitucionalizacién expresa de la reforma total de la Constitucién y la exclusion de la
misma de cualquier mencién a una Asamblea Constituyente. Por razones de orden Iégico, si
una alternativa para el cambio de Constitucion estd expresamente reconocida y la otra es
omitida, debe preferirse la opcion prevista en el texto constitucional.

Dicha forma de entender la Constitucién, por demds, es consistente con el principio de
continuidad constitucional al que hace referencia la Comisién de Venecia en el considerando
17 de su Opinion 894/2017:

La Comisi6n de Venecia previamente ha sefialado de manera consistente que ¢l procedimiento
para la adopcidn de reformas constitucionales o, en ta medida de lo posible, incluso de nuevas
constituciones, debe acatar las disposiciones de la Constitucién en vigor. En efecto, la
Comisién respalda firmemente el principio de “continuidad constitucional”, bajo el cual
incluso las nuevas constituciones deberfan adoptarse siguiendo los procedimientos de
enmienda establecidos en la anterior ~ asf fortaleciendo la estabilidad, legalidad y legitimidad
del nuevo sistema.

Queda claro, asi, que la Constituci6n contiene dentro de si una prohibicién implicita de que
se lleve a cabo una Asamblea Constituyente,

Sin embargo, ello no ha impedido que, en tiempos recientes, diversas personas propongan
que se convoque una Asamblea Constituyente, inclusive, por decisién unilateral del Poder
Ejecutivo y/o sin la realizacién de un referéndum previo.

Tal situacién determina, a fin de favorecer el principio constitucional de seguridad juridica,
la necesidad de hacer explicita la prohibicién copstitucional actualmente implicita.

TN
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Por tanto, a fin de que quede manifiestamente claro que el ordenamiento constitucional 1 ﬂ/
peruano no ampara la convocatoria a una asamblea constituyente, proponemos que se sefiale

de manera expresa en la Constitucién que no cabe la convocatoria a una Asamblea
Constituyente.

III. ANALISIS COSTO BENEFICIO.

En lo que conciemne al Presupuesto de la Repub]ica, esta propuesta legislativa no generara
mayor gasto al Estado pues el contenido de la misma se circunscribe a precisar que el
ordenamiento juridico peruano no admite Ia convocatoria a una Asamblea Constituyente, -~
transformando una prohibicién implicita en expresa.

Debe tomarse en cuenta, ademds, que esta ley no genera gastos para particulares ni tampoco
costos que pueden ser tomados en cuenta en el presente anlisis.

Respecto de los beneficios, en la medida en que transforma una prohibicién implicita en
expresa, la presente propuesta genera un impacto positivo pues otorga mayor certeza a las
personas y organizaciones involucradas en el debate respecto de posibles modificaciones a
nivel constitucional contribuyendo, de esa forma, a promover la eficacia del principio
constitucional de seguridad juridica.

IV. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL.

Este proyecto de ley de reforma constitucional modifica el articuto 206° de la Constitucion,
a fin de precisar que nuestro ordenamiento juridico no admite la convocatoria a una |
Asamblea Constituyente. ;

En la medida en que convocar una Asamblea Constituyente no esta previsto en ninguna
norma con rango de ley que forme parte del ordenamiento juridico peruano, el presente -
proyecto no produce mayor impacto sobre la legislacion nacional.

A mayor abundamiento, debe considerarse que este proyecto no adolece de vicio alguno de
inconstitucionalidad, pues se limita a hacer explicita una prohibicién que se encuentra
implicita en el texto constitucional.

Debe tomarse en cuenta, por el contrario, que éste favorece el programa normative-de-la
_ Constitucién pues garantiza que todas las iniciativas para su reforma se tramiten de
conformidad con un procedimiento cierto y, lo que es més importante todavia, puedan ser
objeto de control jurisdiccional a fin de verificar su compatibilidad con la Constitucién y
demds normas que se erijan como pardmetro de constitucionalidad.



