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La Asamblea Constituyente y sus funciones en el sistema

democritico constitucional
A Karina Cuba

Omar Cairo Rolddn”

1. Introduccién

Con motivo de las elecciones presidenciales y parlamentarias realizadas en el
Perti entre abril y junio del afio 2006, se presentaron propuestas relativas a la
instalacién de una Asamblea Constituyente. Estas tuvieron como punto de
partida el cuestionamiento al origen de la Constitucién de 1993, elaborada
por un Congreso Constituyente Democrdtico (CCD) convocado por un go-
bierno de facto.

Frente a esta circunstancia resulta oportuno revisar, desde la doctrina y la
historia constitucionales, cudles son las funciones que cumple una Asamblea
Constituyente en un sistema democrdtico constitucional. Estas funciones se
concretan en dos momentos especificos de la vida politica de una sociedad:
durante el ejercicio del poder constituyente, y en la realizaciéon de una reforma
constitucional.

2. El concepto del poder constituyente

Entendemos como poder constituyente la atribucién que corresponde a las per-
sonas para establecer el reconocimiento de sus derechos fundamentales y para
elaborar la estructura organizativa concreta del sistema democrdtico consti-
tucional de su sociedad politica. Su ubicacién se encuentra, por lo tanto, en la
«[...] fase creativa de la normatividad constitucional».'

*  Abogado. Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Per{.

' Ramrez Cieves, Gonzalo A. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Bogota-Colombia: Universidad Externado
de Colombia, 2005, p. 285.
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Respecto de los origenes histéricos del concepto de poder constituyente,
Antonio Negri afirma lo siguiente:

El término ha sido probablemente introducido por primera vez, en el curso de
la revolucién americana, pero ello estd dentro del desarrollo del pensamiento
politico de los siglos del renacimiento, entre el quince y el dieciocho, como
nocién ontoldgica de la capacidad formativa del movimiento histérico. Cuan-
do también la idea de revolucién sea sometida al dominio de los astros o a la
necesidad del ciclo polibiano de los regimenes politicos —«/ have seen in this
revolution a circular motion»— también ella constituye ya «le fond mobile de la
science humaine», de aquella nueva ciencia que «constituye» la historia. Y he
aqui que, después de 1789, revolucién y poder constituyente entran sobre la
gran escena de la historia y del pensamiento moderno como indisolubles carac-
teres de la actividad humana transformadora [...]. (sic)?

En el contexto de los hechos que provocaron la Revolucién Francesa, refe-
rido por Antonio Negri, la formulacién de la teoria del poder constituyente
fue realizada por Emmanuel Sieyes, en su obra ;Qué es el Tercer Estado? En la
cual afirma que la nacién es un «[...] cuerpo de asociados que viven bajo una
ley comiin y representados por una misma legislarura»,’ Sieyes sostuvo también
que estos asociados — iguales entre si — «[...] se ponen de acuerdo acerca de
las necesidades ptblicas y los medios para satisfacerlas»,* pero debido a que
«[...] son demasiado numerosos y se hallan repartidos en una superficie dema-
siado extensa como para ejercer por sf mismos fécilmente la voluntad comdn»,’
definen «[...] lo necesario para velar y proveer a las ocupaciones publicas, y
confian el ejercicio de esta porcidn de voluntad nacional, y por tanto de poder,
a alguno de entre ellos».® De esta manera, los asociados —es decir, la nacién—
crean un ‘gobierno” ejercido por procuracion.”

Luego de ello, Sieyes explicé lo que debe entenderse por «[...] constitucién
politica» de una nacién y como definir sus «[...] justas relaciones con la propia
nacién».® Para Sieyes la constitucion de un cuerpo es la organizacidn, las for-
mas y las leyes propias para el cumplimiento de las funciones a las que ha sido
destinado, y es evidente que «[...] todo gobierno comisionado debe tener su

2 NEcrl, Antonio. £l poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad. Espa-
ha: Libertarias / Prodhufi S.A., 1994, pp. 44-45.

3 Sievis, Emmanuel. ;Qué es el Tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios. Madrid: Alianza
Editorial S.A., 1989, p. 90.

“ibid., p. 142.

5 Ibid.

6 Ibid., pp. 142-143.
7 Ibid., p. 143.

8 Ibid., p. 144.
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constitucién». Con este punto de partida, sostuvo que corresponde a la na-
cidn, en ejercicio de su poder constituyente, organizar su cuerpo gubernati-
vo, es decir, otorgarse una Constitucién. Segtin este autor, esta Constitu-
cién, compuesta por las leyes llamadas fundamentales de la nacién, «[...] no
es obra del poder constituido sino del poder constituyente», razén por la cual
dichas leyes no pueden ser modificadas por los cuerpos que existen y acttian a
través de ellas.”

A partir de lo expuesto por Sieyes, la diferencia entre los conceptos de poder
constituyente'y poder constituido puede ser comprendida. El poder constituyen-
te es la atribucién de los miembros de una sociedad politica para adoptar una
Constitucidn, es decir, una estructura organizativa para su gobierno, mientras
que el poder constituido es el poder politico que ejerce cada uno de los 6rga-
nos que integran esta estructura, de conformidad con las reglas previstas en
ella. Actualmente, en el Perd —por ejemplo— el poder que ejercen el Congre-
so, el presidente de la Republica y el Poder Judicial, de conformidad con la
Constitucién peruana vigente, no son manifestaciones del poder constituyen-
te sino del poder constituido.

Ademds de lo expuesto, Sieyes también sostuvo que los miembros de una
sociedad politica pueden modificar la Constitucién que ellos mismos han apro-
bado, porque «[...] una nacién no puede ni alienarse, ni prohibirse el derecho
de querer algo; y cualquiera que sea su voluntad, no puede perder el derecho a
cambiarla si su interés lo exige».'” Mds adelante, intentaremos explicar cémo
es posible distinguir la modificacién de una Constitucién realizada en ejerci-
cio del poder constituyente, de los cambios que se realizan utilizando el instru-
mento de la reforma constitucional.

9 Sieyes explica la creacion de la Constitucion por parte de la nacion, en ejercicio del poder
constituyente, en los siguientes términos: «Pero que no se nos diga seglin qué criterios,
seglin qué intereses habria podido otorgarse una constitucion a la nacion misma. La nacion
existe ante todo, es el origen de todo. Su voluntad es siempre legal, ella es la propia ley.
Antes y por encima de ella solo existe el derecho natural. Si queremos hacer una idea justa
de la serie de leyes positivas que pueden emanar de su voluntad, vemos en primera linea las
leyes constitucionales que se dividen en dos tipos: unas regulan la organizacion y las funcio-
nes del cuerpo legislativo, otras determinan la organizacion y las funciones de los diferentes
cuerpos activos. Estas leyes son llamadas fundamentales, no porque puedan llegar a ser
independientes de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos que existen y actlian a
través de ellas no pueden modificarlas. En ambos casos, la constitucion no es obra del poder
constituido, sino del poder constituyente. Ningln tipo de poder delegado puede cambiar lo
mas minimo las condiciones de su delegacion. Las leyes constitucionales son, en ese senti-
do, fundamentales. Las primeras, las que establecen la legislatura, son fundadas por la vo-
luntad nacional antes de toda constitucion; suponen su primer grado. Las segundas deben
ser establecidas por una voluntad representativa especial. Asi, todas las partes del gobierno
se remiten y dependen, en Ultimo término, de la nacion. No planteamos aqui mas que una
idea fugaz, pero exacta». En Sieves, Emmanuel. Ob. cit., pp. 145-146.

10 Ibid., p. 148.
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Desde que se formuld la idea del poder constituyente, este concepto se ha
enriquecido. Por eso, su ejercicio permite que se produzcan cambios trascen-
dentes en la organizacién del ejercicio del poder politico cuando existe con-
senso para realizarlos, pero los mecanismos de la reforma constitucional resul-
tan insuficientes para lograrlo. Sin embargo, hay un elemento que no podrd
ser eliminado mediante el ejercicio del poder constituyente. Este elemento es
la democracia constitucional, es decir, el sistema genérico que, mediante la dis-
tribucién de las funciones politicas entre distintos érganos y el control de su
ejercicio, permite proteger los derechos de las personas.

3. El poder constituyente como integrante de la democracia
constitucional

La teorfa del poder constituyente elaborada por Sieyes es un componente del
sustento de la Revolucién Francesa, es decir, de un movimiento cuyo resultado
trascendente fue el establecimiento de la democracia constitucional. Son ele-
mentos fundamentales de este sistema politico el reconocimiento de los dere-
chos de las personas y la distribucién del ejercicio de las funciones politicas
entre distintos érganos, asi como el control de este ejercicio, como instrumen-
to para la proteccién de estos derechos. Estableciendo el vinculo inescindible
entre la Constitucién de una sociedad politica y este contenido de la democra-
cia constitucional, Sieyes sostuvo en la Asamblea Nacional Constituyente lo
siguiente:

La Constitucién abraza al mismo tiempo la formacién y la organizacién inte-
rior de los diferentes poderes publicos, su correspondencia necesaria, y su inde-
pendencia reciproca. En fin, las precauciones politicas de las que es inteligente
rodearlos con la finalidad de que, siendo siempre dtiles, no puedan jamds con-
vertirse en peligrosos. Tal es el verdadero sentido de la palabra Constitucidn, el
relativo al conjunto y a la separacién de los poderes publicos.'!

Y también:

Nosotros tenemos por principio fundamental y constitucional que la legislatu-
ra ordinaria no podrd en ningtin caso ejercitar el poder constituyente ni tampo-
co el poder ejecutivo. Esta separacién de poderes resulta de la mds absoluta
necesidad [...]."2

" Citado por BLanco VALDEs, Roberto L. En: El valor de la Constitucion. Separacion de poderes,
supremacia de la ley y control de la constitucionalidad en los origenes del Estado liberal.
Madrid: Alianza Editorial S.A., 1998, p. 218.

2 Citado por BLanco VALDEs, Roberto L., ob. cit., p. 220.
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El reconocimiento de estos elementos de la democracia constitucional que-
dé inscrito en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. Ahf se establecié que «Toda sociedad en la que la
garantia de los derechos no estd asegurada ni la separacién de poderes estable-
cida, no tiene constitucién».'?

La estructura organizativa concreta del sistema democrdtico constitucional
en una sociedad politica —denominada forma de gobierno o régimen politico—
se encuentra contenida en su Constitucién. Asi, por ejemplo, en un pais se
puede adoptar un régimen presidencial —como en Estados Unidos—, un ré-
gimen parlamentario —como en Inglaterra— o cualquier otra forma de go-
bierno correspondiente a este sistema politico —en el Perd, por ejemplo, estd
vigente un régimen semipresidencial—. En este contexto, el poder constitu-
yente resulta un elemento fundamental de este sistema, porque permite a las
personas decidir cudl es la estructura organizativa concreta de la democracia
constitucional que van a utilizar en su sociedad politica.

Como se puede apreciar, el poder constituyente es una expresién de
autogobierno de las personas. Por consiguiente, no puede ser utilizado vélida-
mente por estas para renunciar a la posibilidad de decidir libremente acerca de
la organizacién de su gobierno. Esta renuncia se produciria si las personas,
invocando este poder, optaran por un sistema autocrdtico, es decir, por una
organizacién en la cual el ejercicio de mds de una funcién politica estuviera en
manos de un solo érgano del Estado. Se tratarfa de una renuncia a la posibili-
dad futura del ejercicio del poder constituyente, porque la concentracién de
las funciones politicas cancela la posibilidad material de que las personas deci-
dan de forma auténtica y libre acerca de la estructura organizativa del gobierno
de su sociedad. En esta hipdtesis —utilizando los términos de Sieyes—, las
personas estarfan prohibiéndose el derecho de querer algo y de cambiar si su
interés asi lo exige.

Sin embargo, la idea del poder constituyente ha sido utilizada, frecuente-
mente, como la justificacién de la existencia de cualquier sistema politico dife-
rente de la democracia constitucional. Carl Schmitt, por ejemplo, afirmé que
el poder constituyente es la «[...] voluntad politica cuya fuerza o autoridad es
capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre modo y forma de la
propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica
como un todo»."* Ademds, como punto de partida de esta definicién, utilizé
un concepto de Constitucién segin el cual esta contiene solo «[...] la determi-
nacién consciente de la concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o

3 Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. En F. Javier Diaz Revorio (comp.).
Textos constitucionales historicos. Lima: Palestra Editores, 2004, p. 129.

" Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial S.A., 1982, pp. 93-94.
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decide la unidad politica»,"” forma de conjunto que —segtin este autor— pue-
de ser una democracia constitucional o cualquier otro sistema politico. As,
Schmitt menciond que en Rusia (1918) se presentd con la mayor claridad el
«[...] cardcter de la Constitucién como una decisién consciente»'® y que la
«[...] Constitucién francesa de 1852 contiene la decisién del pueblo francés a
favor del Imperio hereditario de Napoledn III»."”

Como podemos apreciar, el autor mencionado le atribuye al poder consti-
tuyente un significado incompatible con la democracia constitucional. Por
eso, Gonzalo Ramirez Cleves precisa que Carl Schmitt «[...] tilda de meras
concepciones ideales — Constitucion ideal— a toda la dogmdtica que pretenda
justificar el fenémeno constitucional desde la perspectiva de la soberania de-
mocrdtica y del Estado de Derecho».'® Agrega que la confianza en el
decisionismo exacerbado, presente en la Teorfa de la Constitucién de Schmitt,
«[...] en tdltimas pretende soslayadamente crear la duda de la legitimidad de
un sistema basado en democracia, que autorizarfa, con base en la decision
politica fundamental, cualquier sistema politico asf se encuentre este al mar-
gen del Estado democrdtico de derecho».” Finalmente, explica que, utilizando
las perspectivas de Carl Schmitt, «[...] la constitucién material, por ejemplo del
Volk alemdn, seria la voluntad de un Fiihrer, o la de popolo italiano serfa encar-
nada en un Duce, con lo que se niegan por completo los presupuestos bésicos
para el entendimiento de una Constitucién: la democracia y la libertad, esta
tiltima conformada por la garantia de los derechos y la divisién del poder».’

Teniendo presente los presupuestos de la Teorfa de la Constitucién de Carl
Schmitt, no resulta sorprendente que este autor haya afirmado en 1934, res-
pecto de la dictadura nacionalsocialista, lo siguiente:

El Fiihrer estd defendiendo el 4mbito del derecho de los peores abusos al hacer
justicia de manera directa en el momento del peligro, como juez supremo en
virtud de su capacidad de lider. <En ese momento yo era el responsable del desti-
no de la nacién alemana y por ende el juez supremo del pueblo alemdn». El
auténtico lider siempre es también juez. De su capacidad de lider deriva su capa-
cidad de juez. Quien pretende separar ambas capacidades o incluso oponerlas
entre s{ convierte al juez en lider opositor o en instrumento del mismo y busca

5 Ibid., p. 46.
16 Ibid.
7 lbid., p. 47.

18 Ramrez Creves, Gonzalo. Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del
poder constituyente: los derechos fundamentales como paradigma. Bogota-Colombia: Insti-
tuto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003, pp. 36-37.

" lbid., pp. 37-38.
20 Ibid., p. 38.
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desquiciar al Estado con la ayuda de la justicia. Se trata de un método aplicado
con frecuencia no sélo para destruir el Estado sino también el derecho.”!

Sobre la base de los mismos presupuestos, Schmitt sostuvo que:

[...] la renuncia del fascismo a las elecciones, la aversidn y el menosprecio que
profesa por el elezionismo, de ninguna manera son actitudes antidemocrdticas
sino antiliberales, derivadas de la observacién correcta de que los métodos ac-
tuales de votacién uninominal secreta ponen en peligro la esencia del Estado y
de la politica por medio de la privatizacién total, eliminan completamente del
dmbito politico al pueblo como unidad —el soberano desaparece en la cabina
electoral— y degradan la formacién de la voluntad estatal al convertirla en la
suma de las voluntades individuales privadas y secretas, es decir, de los deseos y
resentimientos en realidad incontrolables de las masas.?

Contribuye con esta distorsién del concepto del poder constituyente, la
afirmacién de que en toda sociedad politica existen dos constituciones dife-
rentes: la Constitucion formal'y la Constitucidn material. Sus defensores sostie-
nen que la primera es la Constitucidn escrita, mientras que la segunda es la
forma efectiva de la vida politica juridica de un Estado. Al mismo tiempo,
afirman que el objetivo fundamental de una sociedad politica consiste en lo-
grar que su Constitucién formal sea expresién de su Constitucién material. El
problema es que esta tesis puede servir para afirmar que la estructura autocrdtica
existente en una sociedad politica —por el solo hecho de ser efectiva— con-
forma la Constitucién material a la cual debe adecuarse la Constitucién for-
mal. Con un argumento semejante, Carl Schmitt sostuvo que la Rusia bolche-
vique y la Italia fascista eran los dos tnicos Estados que habian «[...] intentado
romper con el tradicional cliché constitucional del siglo XIX y reflejar los grandes
cambios en la estructura econédmica y social del pais también en su organiza-
cién estatal y en una nueva constitucién escrita».”

Por lo tanto, este empleo de la distincién entre Constitucién formal y Cons-
titucién material resulta incompatible con la democracia constitucional. No
olvidemos que, desde la perspectiva de este sistema politico, en ningtn lugar
es aceptable la existencia de una autocracia, ni siquiera cuando esta se encuen-
tre consolidada por la aclamacién popular. Al respecto, Gonzalo A. Ramirez
Clevez afirma lo siguiente:

2 Schmitt, Carl. «El Fuhrer defiende el Derecho (1934)». En Carl Schmitt. Tedlogo de la politi-
ca. Prologo y seleccion de textos de Héctor Orestes Aguilar. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001, p. 115.

22 Schmitt, Carl. «El Ser y el devenir del Estado fascista (1929)». En Carl SchmiTt. Tedlogo de la
politica. Prologo y seleccion de textos de Hector Orestes Aguilar. México: Fondo de Cultura
Econdomica, 2001, p. 77.

2 Ibid., p. 78.
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Negamos pues que el valor dominante por ejemplo de un proyecto totalitario,
autoritario o autocrdtico, pueda fundamentar las leyes o el derecho que produ-
ce acudiendo a la decisién democrdticay afirmar que se trata de la Constitucién
del pueblo que la legitimé. En este caso se presentarfa un contrasentido porque
la solucién democrdtica cerrarfa a futuro sus posibilidades, se autodestruirfa y

no permitirfa garantizar la libertad de autorregulacién en el porvenir.*

4. La Asamblea Constituyente como instrumento para el ejercicio
del poder constituyente

Nicola Mateucci explica que uno de los elementos en los que se basa la legiti-
midad de una Constitucién escrita es su fuente formal, «[...] por emanar de la
voluntad soberana del pueblo a través de una asamblea constituyente y, a ve-
ces, de un referéndum».” Esto significa que la Asamblea Constituyente es un
instrumento que puede ser empleado por las personas para, en ejercicio del
poder constituyente, elaborar una Constitucidn, es decir, realizar el reconoci-
miento de sus derechos fundamentales y el disefio de la estructura organizativa
concreta del sistema constitucional de su sociedad politica, y también para
realizar la revisién total de su Constitucién vigente, sin seguir los procedi-
mientos que esta regula para realizar su modificacién.

Sin embargo, es necesario tener presente que las asambleas constituyentes
también pueden ser utilizadas como instrumentos al servicio de sistemas
autocrdticos. No olvidemos que la dictadura en la Rusia soviética empezé su
marcha con la convocatoria a una Asamblea Constituyente, que habia sido
reclamada por los bolcheviques desde 1903.%¢ Por su parte, George Liet-Veaux
recuerda que el programa del partido fascista «[...] conducia a la abolicién del
Senado y la convocatoria de una Asamblea Constituyente».?’

Para evitar que una Asamblea Constituyente se convierta en el punto de
partida de sistemas autocrdticos es imprescindible, en primer lugar, que su

Ramrez CLeves, Gonzalo A. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2005, pp. 279-280.

Martteuca, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo mo-
derno. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 25.

Carr E. H. La Revolucion Bolchevique (1917-1923). I. La conquista y la organizacion del
poder. Madrid: Alianza Editorial S.A., 1985, p. 103.

LieT-Veaux, George. «El «fraude a la Constitucion». Ensayo de un analisis juridico de las
recientes revoluciones politicas: Italia, Alemania, Francia». En Revista de Derecho Publico,
Administrativo y Constitucional, num. 10, enero-junio 2005, Editorial Juridica Grijley, Lima-
Perti, p. 18.
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convocatoria sea resultado del consenso. Este consenso consiste en la comin
intencién de las tendencias politicas presentes en una sociedad de crear una
estructura organizativa completa para el sistema constitucional, o de revisar
totalmente la organizacién existente pero —debido a circunstancias especia-
les— prescindiendo de los mecanismos que la Constitucién establece para su
reforma. No podrd ser, por consiguiente, el resultado de la imposicién de una
mayorfa politica eventual, por mds considerable que sea su dimensién numéri-
ca. Al respecto, Pedro Planas explica que toda Constitucién «[...] por antono-
masia, deberfa ser una norma de consenso, en tanto se trata de un pacto
institucional de cardcter supragubernamental, ubicado mds alld de las tenden-
cias eventuales de un partido mayoritario o del gobierno de turno»* y que los
requisitos para considerar que una Constitucién es de consenso son: a) en el
escenario electoral: la plural participacién de las fuerzas politicas, b) en el esce-
nario politico: la autonomia garantizada de la labor constituyente frente al
gobierno y a los deseos y necesidades del poder, y ¢) en la labor constituyente:
el libre debate, con vocacién de didlogo y acuerdo entre las fuerzas politicas
participantes.”

Gonzalo Ramirez Cleves, por su parte, explica, en cuanto a la convocatoria
de las asambleas constituyentes que, aunque en la mayoria de los casos

[...] estas no se proclaman a s{ mismas, y surgen de circunstancias criticas o
revolucionarias, se sostiene que en las elecciones en que se nombre a los repre-
sentantes constituyentes se debe observar el cumplimiento de los derechos y
libertades civiles y politicas, ddndose una representacién proporcional que dé
cabida a las minorfas politicas.*

Ademds, este autor afirma que:

[...] la participacidn efectiva del pueblo como sujeto del poder constituyente se
deduce cuando se comprueba que durante la etapa previa, en el proceso consti-
tuyente y en la incorporacién final de la normatividad constitucional —con
referéndum o sin él— se pusieron en prictica las garantfas y principios propios
del gjercicio de la democracia.’!

28 Pranas, Pedro. «La Constitucion peruana de 1993 ;Es una Constitucion de consenso?». En
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, edicion 1999, Konrad Adenauer —
Stiftung, CIEDLA, Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano,
Buenos Aires-Argentina, 1999, p. 557.

2 Ibid., pp. 557-558.

30 Ramrez CLeves, Gonzalo A. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Bogota-Colombia: Universidad Externado
de Colombia, 2005, pp. 274-275.

% bid., p. 276.
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Un ejemplo de la realizacién de una Asamblea Constituyente en un clima
de consenso se produjo en el Pert, en los afios 1978 y 1979. Entonces, segin
explica Pedro Planas, con prescindencia de encontrarse en el ¢jercicio del po-
der politico un gobierno militar de facto, se presentaron las siguientes condi-
ciones favorables para el ejercicio genuino del poder constituyente: a) ninguna
agrupacién politica obtuvo mayorfa absoluta en la Asamblea y b) no hubo
intervencién alguna del poder politico que obstaculizara la reflexién
institucional.” Ademds, Pedro Planas recuerda que, en ese momento, el régi-
men militar se encontraba de salida y, «[...] que con la convocatoria a la Asam-
blea Constituyente, el gobierno de Morales Bermutdez cumplia el compromiso
asumido en el plan Tupac Amaru de iniciar el proceso de transferencia del
poder».** Asimismo, en mayo de 1977, es decir, tiempo antes de la aprobacién
de este plan, el gobierno habia iniciado un didlogo con diversos partidos, con-
cerniente a la forma en que debia finalizar el régimen dictatorial que, en ese
momento, se encontraba en funcionamiento.*

A pesar de lo expuesto, se ha pretendido objetar el cardcter consensual de
este proceso politico. Se afirmd, en primer lugar, que la ausencia de Accién
Popular —partido que, entonces, contaba con amplio respaldo popular— en
las elecciones para la Asamblea Constituyente significé el desconocimiento de
su legitimidad. Por otra parte, se ha sostenido que esta deslegitimacion radica
en el hecho que los representantes constituyentes de los partidos de izquierda
se negaron a firmar el texto constitucional aprobado por la Asamblea.

Respecto de la abstencién de Accién Popular, es imprescindible recordar
que este partido inicialmente tuvo la intencién de participar en las elecciones
para la Asamblea Constituyente de 1978-1979. Asi, segin informé el diario
La Prensa, el 8 de enero de 1978 en un mitin realizado en el Cuzco, Fernando

32 Pranas, Pedro. Ob. cit., pp. 558-559.

3 Ibid., p. 559. En el contenido del Plan Tupac Amaru se indico que, uno de los objetivos
generales para lograr su finalidad, era «Institucionalizar, a través de una Constitucion, las
reformas estructurales haciéndoles los indispensables reajustes que la experiencia acon-
seja» (Plan de gobierno TUpac Amaru, aprobado por decreto supremo 020-77-PM del 4
de octubre de 1977, periodo 1977-1980, edicion no oficial, extracto del Diario Oficial
El Peruano, p. 7).

3 «En el dialogo el APRA planted la necesidad de elecciones municipales, elecciones para una
Asamblea Constituyente a mediados de 1978 y elecciones generales para 1980. Accion
Popular Belaundista senalo la necesidad de realizar elecciones el proximo aho y entregar el
poder el 28 de julio. El Partido Popular Cristiano planted un Poder Legislativo que funcione
entre 1978 y 1980, y que la Fuerza Armada quede a cargo del Ejecutivo hasta 1980 en que
sea renovado medio Congreso y el Ejecutivo. El Partido Comunista, Accion Popular Socia-
lista y la Democracia Cristiana no hicieron un planteo sobre elecciones y esta Ultima advir-
tio que si el regreso al poder de los civiles significase el retroceso o la liquidacion de la
revolucion «seria preferible que siga el régimen actual»». En Pease Garcia, Henry. Los cami-
nos del poder. Tres anos de crisis en la escena politica. Lima: DESCO, Centro de Estudios y
Promocion del Desarrollo, 1979, p. 213.
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Belaunde Terry —lider de este partido politico— «[...] dijo que la préxima
Asamblea Constituyente debe inaugurar un nuevo gobierno democrdtico y
civil para empezar la reconstruccién de nuestra economfa».” Pocos dias des-
pués —el 11 de enero del mismo afio—, Belaunde Terry indicé «[...] que, a
pesar de las limitaciones de la Asamblea Constituyente su partido ha tomado
la convocatoria como un reto y ‘vamos a participar de todas maneras en las
elecciones’».*® Posteriormente, de forma sorpresiva, Accién Popular decidié
«[...] no participar en las elecciones para la Asamblea Constituyente».”” Segiin
el comunicado leido en conferencia de prensa por el dirigente de este partido,
Fernando Schwalb Lépez Aldana, esta decision se debid a que «[...] el Gobier-
no no aclaré debidamente las dudas en torno a la Asamblea Constituyente».*
Sin embargo, Manuel Ulloa —también dirigente de Accién Popular— sostu-
vo que esta abstencién «no significa boicotear las elecciones».”

Como se puede apreciar, la abstencién de Accién Popular no significé un
rechazo intransigente que produjera la deslegitimacién del funcionamiento de
la Asamblea Constituyente de 1978-1979. Por el contrario, Fernando Belaunde
Terry, durante el funcionamiento de esa Asamblea, envi al presidente de su
Comisién Principal de Constitucién un Memorandum sobre la Reforma Cons-
titucional en el cual agradecié la comunicacién mediante la cual le habfan
solicitado sugerencias y propuestas para el proyecto de Constitucién a cargo
de dicha Comisidn, e incluy6 un documento que contenia sus puntos de vista
respecto de las enmiendas, supresiones y adiciones que, en su opinién, debia
sufrir la Constitucién de 1933.9 Ademds, posteriormente, Accién Popular
participé decisivamente en la construccién del consenso posterior favorable a
la Constitucién elaborada por esta Asamblea. Asi, segin explica Pedro Planas,
pese a que Accién Popular no participé en la Asamblea Constituyente de 1978-
1979, Fernando Belaunde Terry, «[...] como Presidente de la Republica, cum-
plié, juré cumplir y desarroll$ legislativamente la Constitucién de 1979».4 De
este modo —continda Pedro Planas—, «Fernando Belaunde y AP se integra-
ron y fortalecieron el consenso constitucional de la Asamblea Constituyente,
haciendo converger sus propias iniciativas y voluntades en la legitimacién

3% En Peru 1978. Cronologia politica. Tomo VII. Lima: Desco, Centro de Estudios y Promocion
del Desarrollo, 1980, p. 2939.

% Ibid., p. 2946.
7 Ibid., p. 2999.
% Ibid., p. 3000.
3 Ibid.

40" En BERNALES BALLEsTEROS, Enrique y Rusio Correa, Marcial. Constitucion: fuentes e interpreta-
cion. Teoria y documentacion del proceso constitucional y la Constitucion de 1979. Lima:
Mesa Redonda Editores S.A., 1988, pp. 199-205.

4 Pranas, Pedro. Ob. cit., p. 573.
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juridica, politica y social de la Constitucién de 1979, como también sucedié
con algunos sectores de izquierda, inicialmente distantes respecto al texto cons-
titucional de 1979».4?

En cuanto a los partidos de izquierda en el Perti, cuyos representantes recha-
zaron firmar el texto de la Constitucién de 1979, es necesario tener presente que
muchos de ellos contribuyeron también a consolidar el consenso posterior
favorable a este ordenamiento constitucional. Asi, no solo participaron, en
mayo de 1980, en las elecciones generales para elegir al presidente constitucio-
nal de la Republica y a los diputados y senadores, previstos en la Constitucién
de 1979, sino que, ademds, en 1983, Alfonso Barrantes Lingdn, candidato de
Izquierda Unida, postuld y resulté elegido alcalde metropolitano de la ciudad
de Lima, en las elecciones municipales realizadas de conformidad con este
ordenamiento constitucional.

A estas circunstancias de consenso, propicias para la convocatoria de una
Asamblea Constituyente que asuma la tarea de construir una estructura
organizativa del sistema constitucional o de modificarla prescindiendo de
los requerimientos formales establecidos en la Constitucién vigente, se les
denomina momento constituyente. Este momento constituyente estuvo pre-
sente también en 1990, cuando fue elegida la Asamblea que aprobé la Cons-
titucién vigente actualmente en Colombia. Segin explica Pedro Planas, en
esa oportunidad la convocatoria a elecciones constituyentes estuvo precedi-
da por un consenso ciudadano y fue posible por la iniciativa de estudiantes
universitarios.*

Esta iniciativa consistié en la propuesta de incluir una séptima papelera en
apoyo de la convocatoria a una Asamblea Constituyente, en las elecciones del
11 de marzo de 1990, en las cuales «[...] se elegirian: alcaldes, concejales,
diputados, representantes a la Cdmara, senadores y candidato liberal por con-
sulta popular».* El resultado inmediato fue de «[...] dos millones doscientos
mil electores que votaron por la Constituyente».® Posteriormente, el 3 de mayo
de 1990, el gobierno expidié el decreto de estado de sitio 927 que facultaba a
la Registradurfa para contabilizar los votos que se emitieran en las elecciones
presidenciales del 27 de mayo de 1990 «[...] en torno a la convocatoria de
una Asamblea Constitucional».“ Tres dias antes de las elecciones —en las

2 \bid.

4 PLanas, Pedro. Regimenes politicos contemporaneos. Lima: Fondo de Cultura Economica,
1997, pp. 496.

Davita LADRON DE GUEVARA, Andrés. £/ Frente Nacional y el proceso constituyente del 91.
Bogota: Universidad de los Andes, CESO, Departamento de Ciencia Politica, Alfaomega
Colombiana, 2002, p. 113.

4 1bid.
© bid., p. 114.

44



La Asamblea Constituyente y sus funciones en el sistema democrdtico constitucional 247

que resulté elegido Cesar Gaviria como presidente de Colombia—, la senten-
cia 59 de la Corte Suprema declaré constitucional este decreto, y una vez que
se realizaron los comicios el resultado a favor de la convocatoria a una Asam-
blea Constitucional fue contundente «con un 89% de votos por el $/».” Luego
de ello, el presidente electo convocé a las demds fuerzas a un acuerdo politico,
el cual se firmd, determindndose ahf{ el procedimiento de conformacién, la
composicidn, el temario y los controles de la Asamblea.® El acuerdo se ratificé
semanas después de que Gaviria asumiera el gobierno y al dfa siguiente el presi-
dente expidid el decreto de estado de sitio 1926, convocando a elecciones cons-
tituyentes.” La Corte Suprema, el 9 de octubre de 1990, declaré parcialmente
constitucional este decreto, porque sostuvo que eran inexequibles —inconsti-
tucionales— las limitaciones introducidas en cuanto al temario,

[...] pues considerd que la nacién como constituyente primario era soberana y
no se le podia coartar su iniciativa en cuanto a la determinacién de su Carta
Constitucional y las reformas que a ella considerara necesario hacerle: la Corte
ratificé la prohibicién de modificar el periodo de los elegidos en 1990 y las
inhabilidades de los constituyentes para aspirar electoralmente a cargos popu-
lares en 1992y 1994. En pocas palabras, el fallo de la Corte dio pie para que de
ahf en adelante se hablara de Asamblea Constituyente.*

Después de esta declaracién de la Corte Suprema, el 9 de diciembre de 1990,
fueron elegidos los setenta miembros de la Asamblea Nacional Constituyente
(ANC)’" que elaboré la Constitucién colombiana actualmente en vigencia.

5. La Asamblea Constituyente como instrumento
para la reforma constitucional

El poder de reforma constitucional consiste en la atribucién de revisar la Cons-
titucién, con la finalidad de modificar su contenido, siguiendo los procedi-
mientos expresamente previstos en el ordenamiento constitucional. La refor-
ma serd parcial cuando se encuentre dirigida a modificar una parte de la
Constitucién y serd total cuando sea emprendida para someter a revisién la
totalidad del contenido del ordenamiento constitucional. En el Pertt —como

7 Ibid., pp. 114-115.
 Ibid., p. 116.
“Ibid., p. 118.
% Ibid., pp. 118-119.

51 PLanas, Pedro. Regimenes politicos contemporaneos. Lima: Fondo de Cultura Economica,
1997, p. 496.
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ocurre en Espafia, de conformidad con el articulo 168 de su Constitucién—,

se encuentra permitida la reforma total de la Constitucién.” Sin embargo, es
necesario tener presente que, tal como ocurre con el ejercicio del poder consti-
tuyente, el empleo del poder de reforma constitucional en ningtin caso puede
ser utilizado védlidamente para destruir el sistema constitucional.

Segun explica Pedro de Vega, la reforma constitucional en la moderna or-
ganizacién democrdtica cumple tres funciones bdsicas: sirve como instru-
mento de adecuacidn entre la realidad juridica y la realidad politica; constitu-
ye un mecanismo de articulacién de la continuidad juridica del Estado; y
representa una institucién bésica de garantia.>* Respecto de los origenes de este
poder de reforma, Javier Pérez Royo sostiene que, fueron los Estados Unidos
«[...] los que introdujeron la técnica de la reforma constitucional como instru-
mento democrdtico de proteccion de la supremacia de la Constitucién sobre los
poderes constituidos».”> Sobre las mismas circunstancias fundacionales de esta
institucién, Roberto Blanco Valdés explica que la Constitucién norteamericana

52 Constitucion de Espanha: «Articulo 168:

1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al
Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccion Primera del Titulo I, o al Titulo II, se
procedera a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a
la disolucion inmediata de las Cortes.

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

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéendum para su
ratificacion».

53 Constitucion Politica del Per(i. «Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referendum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucion;

2. La aprobacion de normas con rango de ley;

3. Las ordenanzas municipales; y

4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

No pueden someterse a referéndum la supresion o la disminucion de los derechos funda-
mentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y presupuestal, ni los tratados
internacionales en vigor».

«Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayo-
ria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede
omitirse el referendum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordi-
narias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
numero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada por
el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con apro-
bacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudadanos equiva-
lente al cero punto tres (0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la
autoridad electoral».

> DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Ma-
drid: Editorial Tecnos S.A., 1999, p. 67.

55 Perez Rovo, Javier. La reforma de la Constitucion. Madrid: Publicaciones del Congreso de los
Diputados, 1987, p. 23.
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de 1787 «[...] supuso la definicién en la teorfa de la Constitucién del poder de
reforma constitucional, como un poder politico especifico, distinto por su natu-
raleza y significacién de los poderes ordinarios (constituidos) del Estado».®

Entre los procedimientos que las constituciones contemplan para realizar
la reforma constitucional se encuentra el reconocimiento de la posibilidad de
convocar una Asamblea Constituyente pero, en este caso, estableciendo en el
propio texto constitucional ciertos limites formales a su funcionamiento. Asf,
por ejemplo, el articulo 374 de la Constitucién de Colombia’” prescribe que
esta podrd ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o
por el pueblo mediante referéndum, mientras que su articulo 376 establece
que el Congreso, mediante una ley, podrd disponer que el pueblo en votacién
popular decida si convoca a una asamblea constituyente con la competencia, el
perfodo y la composicién que la ley determine.

Otro caso se presenta en Bolivia, donde actualmente se encuentra en fun-
ciones una Asamblea Constituyente prevista en el ordenamiento constitucio-
nal actualmente vigente en ese pais. La Constitucién boliviana, en su articulo
2325 —que forma parte del titulo II de su parte [IV— establece que su refor-
ma total es potestad privativa de la Asamblea Constituyente, que serd convoca-
da por ley especial de convocatoria, en la cual se sefialard las formas y modali-
dades de eleccion de los constituyentes, serd sancionada por dos tercios de

56 Branco VALDEs, Roberto. El valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia de la
ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal. Madrid: Alianza Edito-
rial S.A., 1988, p. 120. Este autor explica, ademas, que por «[...] mas que sea posible
encontrar antecedentes remotos a tal poder de reforma y aun antecedentes proximos en
algunas de las Cartas de los Estados previas a la Union, es lo cierto que cualquiera de ellos
carecera de la entidad irradiante que iba a tener hacia el futuro el articulo V de la Constitu-
cion norteamericana», norma en la cual se encuentran regulados sus procedimientos de
reforma. (Ob. cit., pp. 120-121).

57" Constitucion Politica de Colombia. «Articulo 374.- La Constitucion Politica podra ser refor-
mada por el congreso, por una asamblea constituyente o por el pueblo mediante referendo».

56 Constitucion Politica de Colombia. «Articulo 376.- Mediante ley aprobada por mayoria de
los miembros de una y otra camara, el congreso podra disponer que el pueblo en votacion
popular decida si convoca una asamblea constituyente con la competencia, el periodo y la
composicion que la misma ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la asamblea, si asi lo aprueba, cuando menos, una
tercera parte de los integrantes del censo electoral.

La asamblea debera ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que
no podra coincidir con otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso la facultad ordina-
ria del congreso para reformar la Constitucion durante el término sehalado para que la
asamblea cumpla sus funciones. La asamblea adoptara su propio reglamento».

59 Constitucion Politica de Bolivia. «Articulo 232.- La Reforma total de la Constitucion Politica
del Estado es potestad privativa de la Asamblea Constituyente, que sera convocada por Ley
Especial de convocatoria, la misma que sehalara las formas y modalidades de eleccion de
los constituyentes, sera sancionada por dos tercios de voto de los miembros presentes del H.
Congreso Nacional y no podra ser vetada por el Presidente de la Replblica».
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votos de los miembros presentes del Honorable Congreso Nacional y no po-
drd ser vetada por el presidente de la Republica. En concordancia con esta
disposicidn, se expidié la Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Consti-
tuyente, el 6 de marzo de 2006, cuyo articulo 25 prescribe que, de conformi-
dad con lo establecido por el titulo II de la parte IV de la Constitucidn, el texto
de la nueva Constitucidn se deberd aprobar con dos tercios de votos de miem-
bros presentes en la Asamblea. El articulo 26 de esta misma ley,*’ ademds,
dispone que concluida la misién de la Asamblea, el Poder Ejecutivo convocard
a referéndum constituyente.

6. Conclusiones

1. El poder constituyente es la atribucién que corresponde a las personas para
elaborar una Constitucidn, es decir, para establecer el reconocimiento de sus
derechos fundamentales y para crear la estructura organizativa concreta del
sistema democrdtico constitucional correspondiente a su sociedad politica.

2. El poder constituyente es un elemento fundamental del sistema democrdtico
constitucional. Por consiguiente, como expresién de autogobierno de las
personas, no puede ser utilizado vdlidamente por estas para renunciar al
reconocimiento de sus derechos ni a la posibilidad de decidir libremente
acerca de la organizacién de su régimen politico.

3. La Asamblea Constituyente es un instrumento que sirve para que las perso-
nas, en ejercicio del poder constituyente, puedan elaborar una Constitucidn,
es decir, para que puedan realizar el reconocimiento de sus derechos funda-
mentales y el disefio de la estructura organizativa concreta del sistema cons-
titucional de su sociedad politica. También sirve para que las personas inte-
grantes de una sociedad politica puedan realizar la revisién total de la
Constitucién vigente, sin seguir los procedimientos de modificacién regu-
lados en esta.

0 Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente — Bolivia. «Articulo 25 (Aproba-
cion del Texto Constitucional). La Asamblea Constituyente aprobara el texto de la nueva
Constitucion con dos tercios de votos de los miembros presentes de la Asamblea, en concor-
dancia con lo establecido por Titulo Il de la Parte IV de la actual Constitucion Politica del
Estado».

1 Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente — Bolivia. «Articulo 26 (Referén-
dum Constituyente). Concluida la mision de la Asamblea Constituyente, el Poder Ejecutivo
convocara a referendum Constituyente, en un plazo no mayor a ciento veinte dias a partir
de la convocatoria. En dicho Referéndum, el pueblo boliviano refrendara, por mayoria ab-
soluta de votos, el proyecto de la nueva Constitucion en su totalidad, propuesto por la
Asamblea Constituyente».
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4. Para evitar que una Asamblea Constituyente se convierta en un instrumento
para construir un sistema autocrdtico, es imprescindible que su convocato-
ria sea resultado de un consenso. Este debe consistir en la comtn intencién
de las tendencias politicas, presentes en una sociedad, de crear una estruc-
tura organizativa completa para el sistema constitucional, o de revisar to-
talmente la organizacién existente de este sistema, pero —debido a cir-
cunstancias especiales— prescindiendo de los mecanismos que la
Constitucién vigente establece para su reforma.

5. La Asamblea Constituyente también puede ser parte integrante de los proce-
dimientos que las constituciones contemplan para realizar una reforma cons-
titucional. Sin embargo, en estos casos, las mismas constituciones son las
que establecen limites a su funcionamiento.



