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RESUMEN

La ilegitimidad de la Constitucion Politica del Pert (CPP) de 1993 se explica y
fundamenta, desde la doctrina del Poder Constituyente Originario Refundacional, en su
cuestionada legitimidad de origen y la ausencia de un consenso social auténtico. Esta
teoria sostiene que un Poder Constituyente Originario (PCO) se activa en situaciones
excepcionales, cuando un pueblo busca refundar el orden politico y juridico a través de
un nuevo pacto social; concepto ratificado en cuatro sentencias del Tribunal Constitucional
(TC).

La Constitucion de 1993, resultado del Golpe de Estado (GE) del 5 abril de 1992, se
originé en un contexto de quiebre del sistema democratico constitucional de 1979. El cierre
del Congreso militar y policialmente, cuestiona la representatividad y autonomia del
proceso constituyente. Aunque se convocO un Congreso Constituyente Democratico
(CCD), esta oper6 bajo restricciones significativas que limitaron la participacion popular y
su capacidad para expresar una voluntad soberana auténtica.

Desde esta perspectiva, la Constitucién de 1993, carece de legitimidad porque no
emana del ejercicio pleno del poder constituyente por parte del pueblo, sino de un proceso
viciado en su origen. Ademas, se alega que el disefio institucional favorecié una
concentracion de poder y limitdé derechos fundamentales, lo que perpetué estructuras
antidemocraticas.

Por tanto, la doctrina del Poder Constituyente Originario Refundacional plantea la
necesidad de un nuevo proceso constituyente que, en condiciones de democracia y
participacion efectiva, restituya la soberania popular y establezca un marco constitucional
auténticamente legitimo. Esta refundacion implicaria superar las bases de ilegitimidad que
subyacen en el actual texto constitucional.

PALABRAS CLAVE: Poder Constituyente Originario, Constitucion, llegitimidad, Gobierno

de Facto.

viii



ABSTRACT

The illegitimacy of the 1993 Peruvian Political Constitution (CPP) is explained and based
on the doctrine of the Original Refoundational Constituent Power, in its questioned
legitimacy of origin and the absence of an authentic social consensus. This theory maintains
that an Original Constituent Power (PCO) is activated in exceptional situations, when a
people seeks to refound the political and legal order through a new social pact, ratified in

four rulings by the Constitutional Court (TC).

The 1993 Constitution, the result of the Coup d'Etat (GE) of April 5, 1992, originated in a
context of breakdown of the constitutional democratic system of 1979. The military and
police closure of Congress questions the representativeness and autonomy of the
constituent process. Although a Democratic Constituent Congress (CCD) was convened, it
operated under significant restrictions that limited popular participation and its capacity to

express an authentic sovereign will.

From this perspective, the 1993 Constitution lacks legitimacy because it does not emanate
from the full exercise of constituent power by the people, but from a process flawed at its
origin. In addition, it is alleged that the institutional design favored a concentration of power

and limited fundamental rights, which perpetuated anti-democratic structures.

Therefore, the doctrine of the Original Refoundational Constituent Power raises the need
for a new constituent process that, in conditions of democracy and effective participation,
restores popular sovereignty and establishes a truly legitimate constitutional framework.
This refoundation would imply overcoming the bases of illegitimacy that underlie the current

constitutional text.

KEYWORDS: Original Constituent Power, Constitution, lllegitimacy, De Facto Government.
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INTRODUCCION

. Introduccién.

La investigacion esté circunscrita en explicar la llegitimidad de la CPP de 1993, en
base ala doctrina de la soberania del Pueblo, para el correcto procedimiento de la activacién
del Poder Constituyente Originario (PCO) y como consecuencia la Asamblea Constituyente
(AC); ya sea originaria fundacional o refundacional.

A la luz de estos principios doctrinarios fundamentales, el pueblo imperante, tiene la
facultad del poder ilimitado para ordenar a sus representantes Constituyentes hacer realidad
y materializar el nuevo pacto social en una CP, que serd matriz para la estructura del nuevo
estado y el ordenamiento juridico que regule la interacciéon entre las entidades publicas del
estado y la sociedad.

La investigacién analiza y describe los hechos del 5 de abril de 1992 denominado el
golpe de Estado (GE); mas propiamente dicho, el quebrantamiento del Orden Constitucional
de 1979, por medio de dos decretos ley N° 25418 y 25684, el gobierno autoritario de Alberto
Fujimori, respaldado por las fuerzas armadas y policia, algunos civiles, legitima el autogolpe
del 5 de abril de 1992 con la CP de 1993. Con el primer decreto ley se auto declara Gobierno
de Emergencia y Reconstruccién Nacional; y, con el segundo convoca a Elecciones para el
Congreso Constituyente Democratico.

El resultado de los votos de los comicios electorales que eligieron a los
Constituyentes denominado Congreso Constituyente Democratico, fueron viciados desde la
entidad electoral, pues no manifestaba la decision de los electores en los centros de
votacion. Asimismo, la participacion de la organizacion politica Cambio 90 — Nueva Mayoria,
vulneré el principio de neutralidad.

También, la investigacion explica el correlato histérico desde Sieyés, los momentos
en que aparece o se activa el PCO Fundacional o Refundacional, y la diferencia entre el PC
y los Poderes Constituidos.

El objetivo de la investigacion es explicar y/o demostrar la llegitimidad de la CP de



13

1993, con los fundamentos juridicos establecidos en las sentencias del Expediente N° 014-
2003-Al/TC, presentado por el Dr. Alberto Borea Odria y mas de cinco mil ciudadanos,
solicitando la declaracion de inconstitucional al “documento del 93”; también con el
Expediente. N° 014-2002-Al/TC; presentada por el Colegio de Abogados del Cusco, en
virtud a la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 27600. Estas dos Sentencias explican
la ilegitimidad de la CP de 1993; pero, el TC no pudo declarar inconstitucional por no tener
competencia para ello; y, con respecto al segundo, estableci6 tres alternativas de salidas
para evitar la ilegitimidad.

Para explicar el origen ilegitimo de los Decretos Leyes, se toma los fundamentos
juridicos establecidos por el TC en la sentencia del Expediente N° 010-2002-Al/TC.

Finalmente, la investigacién también toma los fundamentos desarrollados en los
Expedientes Acumulados N°. 050-2004-Al/TC; N° 051-2004-Al/TC; N° 004-2005-PI/TC; N°
007-2005-PI/TC; N° 009-005-2005-PI/TC; en lo referente al Principio Politico de Soberania
Popular, el PC y el TC. Asimismo, se basa en los fundamentos precisados en el Expediente

N° 00001-2022-PI/TC; en el extremo, al PCO Fundacional y Refundacional.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Planteamiento del problema.

Desde el origen de nuestra vida Republicana, no se ha encaminado por la
doctrina del PCO Fundacional o Refundacional para dotarse de una CP.

En la historia Republicana de la Nacion peruana, ya se cuenta con 12
constituciones; Pero ninguna de ellas ha seguido el procedimiento del PCO; se
puede obviar el nacimiento de la constitucion de 1823, por la Declaracion de la
Independencia Nacional por el General San Martin autoproclamado Protector del
Peru; pero, de alli en adelante los que ostentaron el poder politico del Peru, sea han
convertido en Gobiernos de Facto para imponer una Nueva Constitucion.

Desde la Constitucion de 1826 hasta la Constitucién de 1993, ninguno en su
nacimiento respeto los procedimientos de Reforma total o Parcial, establecidos en
cada Constitucion.

Los gobiernos de facto, han convertido al Peru, en el pais de todos los posibles,
de esta forma transgreden el orden constitucional y los procedimientos, o los
caminos para dotarse de una Nueva CP.

Me circunscribo para sentar bases, al procedimiento que dio lugar a la
Constitucién de 1979; claro esta, es por medio de una AC; pero el proceso de
eleccion a los Constituyentes lo convoca el gobierno de facto del General Francisco
Morales Bermudez; el Nacimiento de la CP de 1979, senté las bases de una
estructura de estado el cual dio origen a poderes constituidos, tales como: al Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo (cAmara de diputados y senadores) Poder Judicial,
Ministerio PuUblico, Tribunal de Garantias Constitucionales, entidades autbnomas
Constitucionalmente creadas asi como instituciones publicas para brindar el
servicio correspondiente a la ciudadania peruana.

Estos poderes constituidos se interrelacionan por el principio fundamental de la

separacion de poderes, que genera pesos Yy contrapesos entre poderes,
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principalmente entre el Ejecutivo y Legislativo, para evitar gobiernos absolutistas
con poderes ilimitados.

En esta perspectiva, la CP de 1979, establecio relaciones precisas entre el poder
ejecutivo y el poder legislativo. Es asi, la CP de 1979, en el Capitulo VII, desarrolla
las relaciones entre estos dos poderes; en especifico el articulo 227° precisa y da
facultades al presidente de la Republica, las causales para disolver la camara de
Diputados; pero, por lo que prescribe el art. 230° no podia ser disuelta la camara de
senadores; y, como consecuencia de la disolucién, el presidente en el plazo de tres
dias debia promulgar un decreto supremo explicando las razones que motivo la
disolucién, en consecuencia debia convocar a elecciones en virtud al Art. 228°. Lo
referido, cuando se procede constitucionalmente con la disolucién de la cAmara de
diputados.

El 5 de abril de 1992, Alberto Fujimori, cierra policial y militarmente al Congreso
de la Republica, al Poder Judicial, al Consejo Nacional de la Magistratura, el
Tribunal de Garantias Constitucionales, el Ministerio Publico, La contraloria General
de la Republica y algunas entidades publicas y privadas; asi ejerce poder y control
Unico e ilimitado sobre el pueblo peruano.

El quebrantamiento del orden constitucional de 1979 y cierre de los poderes del
estado, evité que, el congreso de la republica en pleno uso de sus facultades
aplicara el articulo 206°; o por impedir el funcionamiento del tribunal de garantias
constitucionales tal como lo prescribe el articulo 210° de la constitucion de 1979,
ambos articulos detallan las causales para la vacancia presidencial; pues no
pudieron sesionar los diputados y senadores en los ambientes del congreso de la
republica.

También evitd las denuncias penales por los delitos contra los poderes del
estado y el orden constitucional, taxativamente establecidos en el cédigo penal de
1991 vigentes hasta la actualidad.

Otra de las acciones que consagra el quebrantamiento constitucional es que
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Alberto Fujimori, no tenia mayoria parlamentaria en ambas camaras, el cual le
impedia implementar la economia neoliberal en el Perd, pese a que en tres
ocasiones el congreso le dio facultades legislativas de 180 dias.

En ese contexto dificil, la diputada Lurdes Flores Nano y su bancada presentan
la mocién de vacancia por incapacidad moral permanente; pero, las fuerzas
armadas no les permitieron sesionar en el Colegio de Abogados de Lima, en
consecuencia, sesionaron en la casa de Lurdes Flores Nano, donde deciden vacar
al dictador Alberto Fujimori, y de acuerdo a la sucesién constitucional de 1979 le
correspondid al Primer vicepresidente Maximo San Roman, pero se encontraba
fuera del Perq, por lo que tuvo que asumir el segundo vicepresidente Carlos Garcia
y Garcia; pero por el control de las fuerzas armadas por orden de Alberto Fujimori
y Vladimiro Montesinos, no pudo asumir conforme establecia la carta de 1979, con
ello se demuestra una vez mas el quebrantamiento del orden constitucional de 1979
y los delitos contra los poderes del estado.

El 21 de abril de 1992 retorna al Peru, el sefior Maximo San Roman y asume la
presidencia en el local del colegio de abogados de Lima, de igual forma no pudo
asumir la presidencia del Peru por el control de las fuerzas Armadas y policiales
gue respaldaban el GE de Alberto Fujimori.

Alberto Fujimori, hace uso ilicito de las armas de la republica a través de policias
y militares ordenando secuestrar al Senador Abel Salinas Eyzaguirre, a los
Diputados, Jorge del Castillo Galvez, Luis Negreiros Criado y César Barrera Bazan,
asi como a los ciudadanos Mirtha Cunza de Larrauri, Agustin y Jorge Luis Mantilla
Campos, Remigio Morales Bermudez, Alberto Quitasono, Gustavo Gorriti
Ellenbogen, Olmedo Auris Melgar y Fernando Reyes Roca, este ultimo General
PNP (R), ex Director General de la PNP. Felipe Osterling Parodi: Presidente del
senado y a diputados. (Mauricio & Mercedes, 2003)

También, ordena la detencion en sus domicilios al Presidente de la Camara de

Diputados, Roberto Ramirez del Villar, al Senador Felipe Osterling Parodi, y a los
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Diputados Eugenio Chang Navarro y Aurelio Loret de Mola, asi como a los
ciudadanos Enrique Zileri Gibson, director de la Revista Caretas, y Juan José
Salazar Garcia, Alberto Alfaro Beltran y Eduardo del Carpio Begazo, todos ellos
Presidentes de Gobiernos Regionales; medida que, posteriormente, se hizo
extensiva a la sefiora Pilar Nores de Garcia y a sus menores hijos. (Mauricio &
Mercedes, 2003)

Asimismo, ordena la toma y control de los medios de comunicacién, y se

censurara sus ediciones. (Mauricio & Mercedes, 2003)
Con estos hechos, Alberto Fujimori Fujimori, se legitima con un poder absoluto e
ilimitado; y, prueba de ello, el 06 de abril de 1992, emite el Decreto Ley N° 25418,
autodenominado “Ley de bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional”; es asi, que, el articulo 2° del decreto en referencia, en
lo que respecta a las metas del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, de entre las 9 metas, se enmarca en el primero, con el fin de proponer la
modificacion de la CP y en consecuencia el nuevo documento Constitucional; segin
Alberto Fujimori, sea eficaz para el desarrollo.

El Gobierno dictador, Golpista, Autoritario, Absolutista de Alberto Fujimori, no
tiene tal facultad de invocar la Modificacion de la CPP de 1979; por dos razones: 1)
Es facultad sélo del PCO via AC redactar una nueva constitucion; y 2) En el caso
de reforma constitucional, en virtud a los Articulos 74°, 81°, 82° y 211°.1 de la Carta
Fundamental de 1979; pues, las reformas Constitucionales es facultad del Poder
Legislativo; Alberto Fujimori, con estos hechos demuestra una vez mas el
guebrantamiento del orden Constitucional de 1979. Asimismo, se origina una
disyuntiva insalvable; un gobierno usurpador y golpista, no tiene facultades
legitimas para impulsar un PCO.

El 21 de agosto de 1992, Alberto Fujimori, promulga el Decreto Ley N° 25684,
denominandolo, ley que regulalas Elecciones Para el Congreso Constituyente

Democratico; con este decreto Ley, los congresistas Constituyentes tienen
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funciones Constituyentes, Legislativas y Fiscalizadoras, conforme lo estable
en los Principios Generales IV del Titulo I; las facultades legislativas y
fiscalizadoras, son contrarios a las funciones que tienen los Asambleistas
integrantes de una AC o Congreso Constituyente; pues, los congresistas
Constituyentes o Asambleistas Constituyentes, sélo tienen la funcion de redactar la
Nueva CP; y, una vez concluidas automaticamente se desactiva. En el Caso de los
Congresistas Constituyentes del Congreso Constituyente Demaocratico del Peru de
1992, se quedaron legislando y fiscalizando hasta julio de 1995, que también es
irregular e ilegitimo, debieron desactivarse el 30 de diciembre de 1993, fecha en
gue Alberto Fujimori, ilegitimamente promulga la CP de 1993; tal promulgacioén fue
con resultados irregulares en el referéndum de aprobacion del texto Constitucional;
pues, como indicara José Carlos Hugaz Sanchez Moreno en su libro Caiga quien
Caiga, “habia controlado todas las entidades estratégicas estales como: el
poder Judicial, El Jurado Nacional de Elecciones, El TC, el Poder Ejecutivo, la
Policia, el Ejército”. (José, 2014, pag. 14)

Con el principio General IV del Titulo | del Decreto Ley 25684, Alberto Fujimori,
demuestra el quebrantamiento de: el Orden Constitucional de 1979 y la Funcién
Principal del PCO via AC, que, solo tiene facultades de redactar la nueva
constitucién; mas no la facultad de legislar.

Adicionalmente, Alberto Fujimori, el 06 de abril de 1992 al promulgar el Decreto
Ley 25418; al cual lo denomina “Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional’; y, en su articulo 8°, establece, dejar en suspenso los
articulos de la CP del Pert de 1979 y algunas normas que se opongan. Sin
embargo, en el parrafo final del Decreto ley 25418, se designa “Presidente
Constitucional”, accion incongruente; Se denomina Presidente Constitucional,
cuando es elegido dentro de la vigencia de una Constitucional Politica; pues,
el Decreto Ley, ya esta fuera del marco Constitucional de 1979, conforme los

establece la jerarquia y los tipos de norma juridica que, constrifie los Articulos 87°
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y 211° numeral 10; el cual precisa que el Presidente, sdlo puede dictar Decretos
legislativos previa delegacion de facultades por parte del Congreso. Asi le
dieran la ley autoritativa, seria un Decreto Legislativo, mas no Decreto Ley.
Asimismo, este articulo 8° del Decreto ley 25418, genera la siguiente interrogante
¢,Puede un poder ilegitimamente Constituido a la vez Gobierno dictador, dejar sin
efecto los articulos de una Constitucion? La respuesta, solo un PCO puede dejar
sin efecto una Constitucion.
En consecuencia, en base a la descripcion precedente formulo las preguntas de
investigacion:
» ¢El proceso de creacion de la Constitucion de 1993 es representativo del
ejercicio del PCO en términos doctrinarios?
» ¢De qué manera el contexto politico, generado por Alberto Fujimori, afect6 la
legitimidad del proceso constituyente de 19937
» ¢ Cudles son las implicancias de la ilegitimidad de la Constitucion de 1993 para
la institucionalidad y el orden democratico en el Peri?
» ¢Qué soluciones pueden plantearse desde la teoria del PCO refundacional
frente a este problema?
2.1. Descripcion y formulacion del problema.
El nacimiento de la Constitucion de 1993, surge tras un proceso
constituyente que se convocd en circunstancias excepcionales, como
producto del GE de 1992, que tuvo como efecto del cierre policial y militar

del Congreso de la Republica e inaplicacion de la Constitucion de 1979.

El proceso constituyente fue denominado Congreso Constituyente
Democratico, el encargado de redactar la nueva Constitucion, y los
congresistas constituyentes fueron elegidos en un clima de debilidad

institucional y control politico por parte Alberto Fujimori y Vladimiro
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Montesinos. El cual generd descontento y fuertes cuestionamientos sobre la

legitimidad de su creacién y sobre si realmente reflejaba la voluntad popular.

Desde la teoria del PCO, se considera que solo el pueblo organizado como
imperio, tiene el poder de establecer una nueva Constituciéon que funde un
nuevo orden Politico — Juridico. En este caso, el problema se encuentra en
determinar si el proceso que dio origen a la Constitucién de 1993 cumple
con los requisitos doctrinarios para considerarse legitimo. Este analisis
implica un estudio critico sobre la naturaleza del PC ejercido, las condiciones
politicas bajo las cuales se desarroll el proceso constituyente y los efectos

de ilegitimidad en la estructura politica y juridica del pais.

En este contexto, formulo el problema: ; Es la CP de 1993 ilegitima desde la
doctrina del PCO refundacional, dado que su proceso de creacion estuvo
condicionado por un régimen autoritario que no garantizé la participacion

libre y soberana del pueblo peruano?

Objetivos.

2.2.1. Objetivo General.
Analizar y explicar la ilegitimidad de la CP del Peru desde la doctrina
del Poder Constituyente Originario Refundacional, a fin de
determinar en qué medida su proceso de creacion vulnerd los

principios de legitimidad democratica.

2.2.2. Objetivos Especificos.
a) Examinar el concepto de PCO fundacional y refundacional y su
aplicacion tedrica en el marco del derecho constitucional.
b) Describir el proceso historico y politico que condujo a la creacion
de la Constituciéon de 1993, prestando especial atencién al

contexto del GE de 1992 y sus consecuencias.
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c) Identificar los factores politicos, sociales y juridicos que afectaron
el caracter democratico e ilegitimo del proceso constituyente de
1993.

d) Establecer la incompatibilidad entre el Poder Constituyente y el
Poder Constituido.

e) Examinar y explicar, desde las teorias doctrinarias del Poder
Constituyente Originario, si el Decreto Ley N° 25684, de fecha 21
de agosto de 1992 es legitimo o no.

f) Plantear propuesta para una eventual refundacién constitucional

bajo los principios del PCO.

Justificacién e importancia.

El debate sobre la legitimidad de la Constitucion de 1993 sigue siendo
relevante en el Peru, especialmente en el contexto de recurrentes crisis
politicas e institucionales. A lo largo de los afios, diversos actores han
cuestionado la vigencia de este texto constitucional, argumentando que su
origen carece de legitimidad democratica. Desde la doctrina del PCO, este
trabajo busca contribuir a la reflexién sobre si la Constitucion de 1993 puede
ser considerada legitima y representativa de la voluntad soberana del

pueblo.

Ademas, el estudio es importante porque ayuda a comprender los desafios
que enfrenta la democracia peruana, particularmente en cuanto a la relacién
entre legitimidad constitucional y estabilidad politica. Una Constitucion
ilegitima puede afectar la confianza en las instituciones, generar
inestabilidad politica y demandas de cambios profundos en el ordenamiento

juridico.

Este estudio resulta de gran importancia porque propone una revision critica

del proceso constituyente de 1993 desde una perspectiva doctrinaria poco
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explorada en el contexto peruano. Al abordar la ilegitimidad constitucional
desde el PCO, se abre una via para discutir posibles alternativas de reforma
o refundacion del Estado, contribuyendo al debate sobre la necesidad de
una nueva Constitucion que responda a las demandas actuales de la

sociedad peruana.

Asimismo, este analisis tiene implicancias para otros paises de la regién que
enfrentan o han enfrentado situaciones similares, donde la legitimidad de
sus cartas magnas es cuestionada debido a contextos politicos autoritarios

0 procesos constituyentes no democraticos.

Hipétesis.

La CPP de 1993 es ilegitima desde la doctrina del PCO refundacional,
debido a que su creacion no fue producto de un proceso democratico y libre,
sino de un contexto politico autoritario que manipulé el ejercicio del PC, lo
que ha generado una carta magna que no reflejaba plenamente la voluntad

soberana del pueblo peruano.

Variables.

2.5.1. Variable independiente.
Proceso de creacion de la Constitucion de 1993 que incluye el
contexto politico (autogolpe de Estado, control del ejecutivo sobre el
proceso constituyente), la composicién del Congreso Constituyente
Democrético, y las restricciones a la participacion politica vy

ciudadana.

2.5.2. Variable dependiente.
» Legitimidad Constitucional, referido al grado en que la
Constituciéon de 1993 es reconocida como legitima y

representativa de la voluntad popular.



23

> Estabilidad politica e institucionalidad democratica, implica
el impacto de la ilegitimidad de la Constitucién en la confianza
publica hacia las instituciones, la estabilidad politica del pais y

las demandas de reforma constitucional.
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MARCO TEORICO

Marco Teébrico.

El marco tedrico de esta investigacion se construye sobre la doctrina del
PCO, teoria fundamental en el derecho constitucional y en la ciencia politica que
sostiene que el pueblo, como titular de la soberania, tiene la capacidad de construir

un nuevo orden politico — juridico.

La Constitucion de 1993 en el Peru, fue promulgada bajo un régimen
autoritario, el cual presenta controversias acerca de su legitimidad debido a la

naturaleza del proceso constituyente que la origino.

Este marco examina en profundidad el concepto de PCO y su aplicacion,
analizando las condiciones necesarias para una constitucion legitima vy

contrastandola con el caso peruano.

En consecuencia, se precisa, doctrinas, teorias, conceptos y definiciones
proporcionadas por investigadores del derecho constitucional nacional e
internacional, asi como los magistrados del TC del Peru y catedraticos de diversas
universidades nacionales e internacionales, con la finalidad de demostrar la
hipotesis de la investigacion en funcion al objetivo general planteado, direccionado

por los objetivos especificos.

3.1. Antecedentes.
Los antecedentes histéricos y contextuales de esta investigacion son
esenciales para comprender la problematica de la legitimidad de la
Constitucién de 1993 del Peru. Estos antecedentes de dividen en tres
secciones: (1) antecedentes histéricos sobre el PC y las doctrinas
fundacionales en el derecho constitucional, (2) antecedentes especificos del

proceso constituyente en el Pert en 1993, en el contexto de crisis politica,
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economica y social, y (3) Trabajos de Tesis de investigacion en el Peru, que

aborden sobre el surgimiento de la CP de 1993.

3.1.1. Antecedentes histéricos del Poder Constituyente Originario.

a)

b)

Teoria del PCO. Se remonta a pensadores como Jean-Jacques
Rousseau y Emmanuel Sieyés. Rousseau, en su obra “El
contrato social”, propuso la soberania popular como la fuente
primaria de toda ley y gobierno, en donde el PC reside en el
pueblo como su legitimo titular. Por su parte, Sieyés, en su obra
“¢ Qué es el Tercer Estado?”, planteé la distinciéon entre el PCO
y los poderes constituidos, de donde el primero, como poder
soberano, tiene la facultad exclusiva de establecer un nuevo
orden constitucional. Esta distincion es crucial, ya que establece
que el PCO actua en momentos extraordinarios para fundar o
refundar el Estado.

Legitimidad y Poder Constituyente. Hans Kelsen y Carl
Schmitt también realizaron contribuciones significativas sobre el
PC. Kelsen propuso una teoria normativa de la legitimidad, en el
que la validez de una constitucion deriva de un “Grundnorm” o
norma fundamental, mientras que Schimitt se centré6 en el
caracter politico y extraordinario del PC. Este poder, segun
Schmitt, actia en momentos de crisis para reafirmar la identidad
politica del pueblo, siendo un acto fundacional o refundacional
del orden juridico — politico. Estos antecedentes conceptuales
fundamentan la teoria del PC como un acto radical de

legitimacion de un nuevo sistema.



26

3.1.2. Antecedentes del proceso Constituyente del 1993 del Peru.

a) Autogolpe de 1992 y Crisis Politica. En abril de 1992, el

presidente Alberto Fujimori disolvio el Congreso de la Republica
y suspendio la Constitucion de 1979, instaurando un gobierno de
facto. Esta crisis institucional y la centralizacion del poder en el
ejecutivo, llevaron a la creacion de un Congreso Constituyente
Democratico en 1993, que fue responsable de redactar una
Nueva Constitucion.
Sin embargo, el Congreso Constituyente Democratico fue
elegido en un ambiente de control politico, policial, militar y bajo
restricciones a la libertad de prensa y de expresion, asi como el
control a la entidad electoral para manipular los resultados de la
eleccion de constituyentes del 1993 y el referéndum de
aprobacién de la carta de 1993, lo que generd cuestionamientos
sobre la legitimidad del proceso.

b) Aprobacion de la Constitucion de 1993. La Constitucion de
1993 fue aprobada en un referéndum con una participacion
considerable, pero en un contexto donde no se garantizaban
plenamente las libertades democraticas, lo que generé dudas
sobre si el proceso reflejaba la verdadera voluntad popular.
Ademas, se plantearon criticas sobre las disposiciones de la
nueva Constitucion, especialmente en cuanto a la reduccién de
derechos y las reformas econdmicas, que algunos consideran

que respondian a los intereses del régimen de Fujimori.

3.1.3. Antecedentes de trabajos de investigacion.
» Tesis: Pari Ayllon,Y. H. (2018) llegitimidad del Poder

Constituyente en el Peru: Caso Nacimiento de la Carta Politica
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del 93 [ Tesis maestria, Universidad Andina Néstor Caceres
Velasquez] Repositorio Institucional.
http://repositorio.uancv.edu.pe/handle/UANCV/2799;  donde
demuestra que no hay relacién con la doctrina del PC y el
Estado Constitucional de derecho por lo que fue impuesto por
un gobierno de facto (Pari Ayllon, 2018).

Tesis: Chamorro Balbin, A. G. (2022). UPLA: El acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli y la legitimacion del
congreso constituyente democratico peruano de 1993 [tesis de
maestria, Universidad Peruana de los Andes]. Repositorio

Institucional. https://hdl.handle.net/20.500.12848/5107;

examina la legitimacion del congreso constituyente
democratico de 1993 en funcion al hecho constituyente segun
Luigi Ferrajoli; y demuestra que el proceso constituyente de
1993 es contrario al PC del hecho constituyente (Chamorro

Balbin, 2022).

Bases tedricas.
Circunscrita en la doctrina del PCO y sus aplicaciones en contextos de crisis,
asi como la teoria de la legitimidad democratica, que sera el marco

interpretativo para analizar el proceso constituyente de 1993 del Peru.

Se exploran conceptos como PCO, PC derivado, legitimidad y democracia,
y se contrastan con los elementos observados en la creacion de la

Constitucion de 1993.

3.2.1. Teoria del PCO.

a) PCO. La teoria constitucional distingue al PCO, entendido como

el poder imperante del pueblo que funda el orden juridico -

politico en momentos de cambio o crisis. También, lo ratifica los
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fundamentos del 58 al 60 en el Expediente N° 014-2002-Al/TC
(Peru, TC potal web, 2002) del TC; vy, lo refuerza con los
fundamentos del 12 al 36 en el Expediente N° 00001-2022-P1l/TC
(Peru, TC Portal Web, 2022).

El PCO tiene dos fuentes principales que es la energia politica y
la certeza; el primero enmarcado en hacer realidad la estructura
de un estado, en tanto el segundo su aplicabilidad dentro de la
sociedad y el acatamiento de paises externos. Asimismo, el PCO
se presenta en dos escenarios: fundacional y refundacional,
implica cuando un pueblo aplica su libre determinacion y crea
por vez primera su constitucion; la otra, cuando deciden cambiar
el texto constitucional que ya tienen (Toma Garcia, 2010, pags.
510, 511).

Poder Constituyente Derivado. Que es aquel que actua dentro
del marco de una constitucién preexistente para reformarla,
conforme lo aborda el TC en los fundamentos juridicos del 38 al
80 del Expediente N° 00001-2022-PI/TC (Peru, TC Portal Web,
2022).

Poder Constituyente y Legitimidad Democratica. Segun la
doctrina, una Constitucion puede ser considerada legitima si ha
sido creada en un contexto donde el PCO ha sido ejercido de
manera democratica y participativa. La legitimidad democratica
implica que el pueblo, como unidad politica imperante, debe
participar libremente en la creacion de su constitucion, sin
imposiciones ni manipulaciones. Esta teoria sera utilizada para
analizar si la Constitucién de 1993 cumple con estos principios

de legitimidad.
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3.2.2. Teoria de la Legitimidad Democratica.

a) Legitimidad en el proceso constituyente. Segun autores
como Jirgen Habermas, la legitimidad de un sistema juridico
depende de la comunicacién y consenso entre los ciudadanos.
En el contexto de una nueva constitucién, la legitimidad
democratica implica que el pueblo ha participado activamente y
sin coercion en el proceso constituyente. En el caso del Peru, el
analisis se enfoca en como las limitaciones politicas y sociales
afectaron esta legitimidad.

b) Implicancias de una Constitucién llegitima. El analisis de las
consecuencias de una constitucion que no responde a un
proceso legitimo incluye el impacto en la institucionalidad, la

gobernabilidad

Definicion de términos.

3.3.1.

3.3.2.

Poder Constituyente Originario.

Es el poder soberano del pueblo para fundar un nuevo orden
constitucional, sin limites impuestos por un marco juridico
preexistente. Este poder es unico e indivisible y se ejerce en

momentos de fundacién o refundacion de un estado.

Poder Constituyente Derivado.

Es el poder que se ejerce para reformar o modificar una constitucion
existente, bajo los mecanismos y restricciones establecidos por la
misma constitucion. A diferencia del poder originario, el poder

derivado actua dentro de los limites del orden juridico establecido.
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Constitucion.
Es el documento supremo de un Estado, en el cual se establecen los
principios fundamentales, derechos y deberes de los ciudadanos, y

la organizacién del poder politico.

Legitimidad Democratica.

Es el reconocimiento y aceptacién de una constitucion o sistema de
gobierno por parte de los ciudadanos, basado en un proceso
participativo, transparente y libre de coaccion. Es un componente

fundamental para la estabilidad politica y la cohesién social.

Refundacién Constitucional.

Proceso mediante el cual se sustituye completamente el orden
constitucional vigente mediante el ejercicio del PCO, en un contexto
de crisis o ruptura que justifica la creacion de un nuevo sistema

politico — Juridico.

llegitimidad Constitucional.

La falta de reconocimiento de un texto constitucional debido a su
origen, en el cual se cuestiona que no haya sido producto del
ejercicio libre y democratico del PCO, afectando su validez vy

aceptacion social.

llegal.
Es toda accion “contraria a la Ley. Prohibida por ella. Delictivo; aun
cuando el delito constituya en realidad adaptacion a la ley penal.

llicito. llegitimo” (Cabanellas de las Cuevas, 1993, pag. 155).

llegitimo.
No esta garantizado, es decir, “contrario a lo dispuesto en la ley o no

conforme con ella” (Cabanellas de las Cuevas, 1993, pag. 155).
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3.3.9. Legitimidad.
Conforme a lo que esta establecido, “Calidad de legitimo. Legalidad
con la ley, la justicia, la razén o las reglas establecidas” (Cabanellas

de las Cuevas, 1993, pag. 184).

3.3.10. Legitimar.
Accion de garantizar, “probar, justificar conforme a la ley o derecho”

(Cabanellas de las Cuevas, 1993, pag. 184).

3.3.11. Legitimidad Formal.
Centrada en el quehacer legislativo, “Es valida formalmente cuando
el proceso de su produccion se ajusta al derecho vigente que
determina el iter de formacién de esa norma juridica, esto es que
haya sido emitida por el érgano competente y a través del
procedimiento establecido” (Tribunal Constituciona del Pert, 2003,

Diciembre 10).

El concepto anterior esta circunscrito a la produccién de las normas
con rango de ley entre otras; mientras que, para el proceso de
legitimacion de una Constitucion, la legitimidad aparece en la
activacion del PCO fundacional o Refundacional basado en las
perspectivas de estructura de Estado debidamente consensuadas
con las fuerzas politicas de un pueblo que consagra el nuevo pacto

social.

3.3.12. Legitimidad Material.
Centrada dentro de los parametros de la norma Constitucional, y, “es
valida materialmente cuando su contenido es compatible y coherente
con otras normas de rango superior dentro del ordenamiento juridico”

(Tribunal Constituciona del Pera, 2003, Diciembre 10).
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El concepto anterior esta circunscrito a que no debe vulnerar el
parametro establecido en una norma superior que le garantiza su
produccién, en tanto a la legitimidad material en la produccion de
una nueva constitucion, se concreta en la materializacion
(contenidos) de las expectativas que motivé la activacién del PCO

Refundacional.

3.3.13. Golpe de Estado.
Es oportuno recurrir al diccionario, “destitucion repentina vy
sustitucién, por la fuerza u otros medios inconstitucionales, de quien
ostenta el poder politico” (Diccionario Panhispanico del Espariol

Juridico, 2023).

3.3.14. Gobierno de Facto.
“Gobierno establecido en violacién del ordenamiento constitucional
del Estado en el que ejerce su poder efectivo, cuyo reconocimiento
internacional por parte de terceros es un acto voluntario y
discrecional que atiende generalmente a la efectividad de la situacion

creada” (Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico, 2023).

3.3.15. Origen de los Decretos Ley.
Respecto al origen, me circunscribo a lo que define el TC en el
fundamento 6 del Expediente N° 010-2002-Al/TC, “su expedicién se
realiza cada vez que se ha quebrado el orden constitucional, esto es
bajo un régimen de facto. Son normas que se introducen con
violencia del ordenamiento sefialado en la Constituciéon” (Tribunal

Constitucional del Peru, 2003, Enero 3).

A mayor abundamiento, en la misma sentencia en el fundamento 9

precisa, “se trata de disposiciones surgidas de la voluntad de
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operadores del 6rgano ejecutivo que carecen de titulo que los habilite
para ejercer la potestad legislativa,” (Tribunal Constitucional del Peru,

2003, Enero 3).

Lo refuerza en el mismo fundamento 9; “son, pues, expresiones
normativas de origen y formalidad espurios, que, empero, se
encuentran amparadas en la eficacia de una accion de fuerza”

(Tribunal Constitucional del Peru, 2003, Enero 3).

3.3.16. Ley Constitucional (LC).
Se ha buscado por internet la definicién o concepto de LC, asi como,
también se ha buscado en el diario de debates que dio origen el
denominado LC de fecha 6 de enero de 1993 en la pagina web del

Congreso de la Republica, y, no se ha encontrado.

En consecuencia, me corresponde generar un concepto de LC. Es la
denominacién que dio el “Congreso Constituyente Democratico”, a
una norma emitida y promulgada dentro de un gobierno de facto que,
transgredié la Constitucion de 1979; Pues, el gobierno de facto de
Albero Fujimori requeria respaldarse en una ley para seguir en el
cargo del ejecutivo, es por ello que los constituyentes del 1993 crean
esa ficcion para reconocerle como presidente constitucional y
suspender la Constitucion de 1979, a la vez se aplique en cuanto

concuerde con el decreto ley 25418.

También, es una norma Pre-Constitucional. Es un hecho sui géneris

que solo ocurre en el Peru luego del GE del 5 de abril de 1992.
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METODOLOGIA

Metodologia.

La investigacion sigue un enfoque cualitativo, orientado al analisis critico-

interpretativo. El estudio busca analizar y explicar la ilegitimidad de la Constitucion

de 1993 del Peru, a través, de un marco tedrico-doctrinal del PCO refundacional,

profundizando en el contexto histérico-politico que le dio origen y sus repercusiones

hasta la actualidad.

41. Tipo y nivel de investigacion.

a)

b)

Tipo: Documental y descriptivo — explicativo.

La investigacion se circunscribe en la revision exhaustiva de textos
legales, doctrinas, sentencias del TC, planteamientos de docentes
universitarios y fuentes académicas para comprender la naturaleza y
origen de la Constitucion de 1993.

Nivel: Analitico-critico.

Este nivel permitird desglosar los conceptos doctrinarios y
contextualizarlos en el proceso constituyente del Peru de 1993,
estableciendo una postura argumentativa dogmatica-doctrinaria en

torno a la ilegitimidad de la Constitucion de 1993.

4.2. Ambito temporal y espacial.

a)

Temporal.

La investigacion describe los hechos ocurridos desde el 5 de abril de
1992 el GE; la convocatoria a elecciones de los congresistas
constituyentes; y, las sentencias del TC: Exp. N° 010-2002-Al/TC,
aborda el origen ilegitimo de los decretos ley; Exp. N° 014-2002-Al/TC,
desarrolla las elecciones del congreso constituyente democratico de
1993 y la promulgacién de la Constitucion de 1993, el PC, Poderes

Constituidos, reforma constitucional, e historia constitucional; Exp. N°
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014-2003-Al/TC, Accioén de inconstitucionalidad del documento de 1993
(Constitucion de 1993), presentada por el Jurista Alberto Bérea Odria y
mas de 5 000 ciudadanos; Exp. Acumulado N° 050-2004-Al/TC,
desarrolla la doctrina del PC y el TC; y el Exp. N° 00001-2022-PI/TC,
desarrolla el PCO Fundacional y Refundacional.

Espacial.

Circunscrita en el Perd, con énfasis en el analisis de los contextos
sociopoliticos de Lima como centro de las decisiones politicas con
respecto al GE del 5 de abril de 1992 y la repercusion ciudadana a nivel

nacional.

4.3. Poblaciéon y muestra.

a)

b)

Poblacién.

Fuentes documentales, doctrinas constitucionales relevantes,
sentencias del TC, para el estudio de la ilegitimidad de la Constitucion
de 1993 en virtud a la doctrina del PCO Refundacional.

Muestra.

Se selecciona documentos claves, articulos académicos, libros
especializados en derecho constitucional, jurisprudencias y/o
sentencias del TC del Perq, informes y opiniones de constitucionalistas

reconocidos.

4.4. Instrumentos.

a)

b)

Analisis documental.
Para revisar y extraer la informacion de las fuentes citadas en la muestra
de la investigacion.

Guia de Analisis.
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Una matriz de criterios para desglosar los aspectos doctrinarios clave
enmarcados en la doctrina del PCO fundacional y refundacional y su

aplicacion al proceso constituyente de 1993.

Procedimientos.

a) Recopilacién documental.
Identificacion de textos y fuentes clave.

b) Codificacién.
A través de matrices manuales, los textos, articulos académicos, libros
especializados en derecho constitucional, jurisprudencias y/o
sentencias del TC del Peru, informes y opiniones de constitucionalistas
reconocidos.

c) Anadlisis critico.
Evaluacién de la aplicacién y adecuacién de la doctrina del PCO
Refundacional al caso del proceso constituyente de 1993, para destacar

los puntos o fundamentos de ilegitimidad.

Analisis de datos.

Los datos cualitativos se analizan mediante una interpretacion hermenéutica
y un enfoque de analisis de contenido. Se exploran las relaciones entre los
conceptos doctrinarios constitucionales y la practica politica del Peru en el
proceso constituyente de 1993, para evidenciar la coherencia o

incongruencia con la teoria del PCO Refundacional.
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CAPITULO V: RESULTADOS

Resultados y discusién.

Los resultados de la investigacién se circunscriben en base al objetivo general

formulados, principalmente a los objetivos especificos los cuales validan la hipétesis

formulada.

5.1. Confirmacion descriptiva del primer objetivo especifico (a).

“Examinar el concepto de PCO fundacional y refundacional y su aplicacién

tedrica en el marco constitucional”

a)

b)

Los conceptos o teorias desarrollados por diversos autores en materia
constitucional, es el soporte de la investigacién para la confirmacion
descriptiva de este objetivo especifico, en consecuencia su validacion
de la ilegitimidad de la CP de 1993, en virtud a la teoria doctrinaria del
PC; en efecto, “la teoria del PC surgié cuando ocurrieron los hechos que
provocaron la Revolucién Francesa, Emmanuel Sieyes sostuvo que la
nacion es un cuerpo de asociados que viven bajo la ley comun y
representados por una misma legislatura” (Cairo Roldan, 2005, pag.
138).

Posteriormente, se desarrollan la teoria fundacional revolucionaria
sostenido por Maurice Hauriou citado por Vanossi, “no puede ejercer
directamente el poder constituyente, como no puede ejercer los demas
poderes, se ejerce, pues, por medio de representantes en nombre de la
nacién” (Vanossi, 1975, pag. 35).

El TC en el fundamento juridico (FJ) 12, del expediente 00001-2022-
AI-TC, funda que, el “Surgimiento del Estado democratico liberal tuvo
una de sus consecuencias la redefinicion del concepto de Constitucion
y del 6rgano competente para su creacién y reforma” (Tribunal

Constitucional del Peru, 2022, Noviembre 24, pag. 18).
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En la misma sentencia citada, el fundamento juridico 14, define los
instantes en que se manifiesta el PC ya sea en la fundacion de un nuevo
Estado, o en los instantes en que instaura nuevos cimientos organico-
estructurales del estado.

En virtud al FJ 12, La Constitucién dejé6 de ser simplemente un
instrumento normativo impuesto por una autoridad superior o
monarquica para convertirse en un pacto social que expresa la voluntad
general de la ciudadania. La constitucion adquiere un caracter
normativo supremo, situandose por encima de todas las demas normas
del sistema juridico.

Se consolida como una garantia de los Derechos Fundamentales (DF)
de los ciudadanos y de las reglas del juego democratico, estableciendo
limites del poder politico.

Refleja principios fundamentales como la soberania popular, la
separacion de poderes y el respeto de los derechos humanos.

La constitucion, en este contexto, no solo es una estructura organizativa
del Estado, sino también un instrumento de legitimacion y un
compromiso con ideales del liberalismo politico, como la libertad,
igualdad y la seguridad juridica.

Con el surgimiento del Estado democratico liberal, el proceso de
creacion y reforma constitucional se democratiza. Antes, la creacién de
una Constitucién solia ser prerrogativa de monarcas absolutos o élites
gobernantes. Con la consolidacién del Estado democrético liberal, el
PCO se reconoce como una expresion de la soberania del pueblo, que
tiene la capacidad de crear o modificar el marco constitucional. Este
poder puede ejercerse directamente, a través de AC o referéndum, o

indirectamente, mediante representantes electos.
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Se establece una distincién entre el PCO y el PC Derivado (PCD), el
cual se encuentra regulado por la propia Constitucion y se limita a
realizar reformas bajo procedimientos previamente establecidos.
Ademas, el disefio del mecanismo de reforma constitucional busca
equilibrar la flexibilidad y la rigidez: la flexibilidad, permite ajustes
necesarios frente a cambios sociales y politicos; mientras que la rigidez,
para evitar modificaciones arbitrarias que puedan atentar contra los
valores fundamentales y la identidad de la Constitucion.

El surgimiento de la democracia liberal implicé una revolucion en el
concepto y el proceso de la creacion y reforma constitucional, al
trasladar la titularidad del PC al imperio del pueblo y al definir la
constitucidon como un pacto normativo que garantiza derechos y limita
el poder politico en aras de la democracia y el Estado de derecho.

El FJ 17 de la sentencia precitada, también desarrolla al PCO; y, el TC
citando a Hernandez Valle, refuerza el surgimiento del PC; cuando un
pueblo decide entrar al marco juridico a través de la doctrina
constitucional democratica. En la misma sentencia, en el FJ 18 precisa,
“Asi Pues el poder que crea una Constitucion es un PCO, omnipotente,
sin limites juridicos, y eminentemente politico” (Tribunal Constitucional
del Peru, 2022, Noviembre 24, pag. 19). Esto supone que, para dotarse
de una nueva Constitucion no es por medio del quebrantamiento
Constitucional vigente (GE), es a través del principio de soberania, a
efecto de establecer un nuevo pacto social democratico sin descuidar
las perspectivas comunes de desarrollo de un pueblo.

Este FJ, subraya la esencia del PCO en sus dimensiones: Supremo,
ilimitado y politico, con la capacidad de crear un nuevo orden juridico;
pues, es el encargado de dar origen a una Constitucion, que lo convierte

en el fundamento supremo del orden juridico, esta accién fundacional
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los situa por encima de cualquier marco normativo preexistente, ya que,
no actua conforme las reglas del sistema juridico anterior, y, es la fuente
primaria de legitimidad y legalidad, desde donde establece el marco
constitucional.

En este sentido, el PCO no solo crea normas, sino que determina la
forma y estructura del Estado, define los DF y establece los principios
rectores del sistema politico del pueblo.

El calificativo de Supremacia del PCO resalta que no esta sujeto a
limites externos (juridicos o normativos), ya que, no tiene restricciones
legales, opera fuera y mas alla del derecho positivo, lo que implica que
no esta limitado por constituciones previas ni por reglas preexistentes;
por lo que, es autbnomo y soberano, pues, su autoridad emana
directamente del pueblo o de la voluntad soberana que lo constituye, y
no requiere validacién por ninguna otra instancia; esto implica que, es
creador y absoluto para decidir la forma del nuevo orden politico-juridico
sin restricciones impuestas por el sistema previo.

Sin embargo, aunque tenga el calificativo de supremacia en términos
juridicos, esta caracteristica o calificativo no implica arbitrariedad, ya
que el PCO suele estar condicionado exclusivamente por la voluntad
politica del pueblo y las demandas sociales que lo legitiman.

La esencia netamente politica del PCO se define que su actividad y/o
ejecucion no responde exclusivamente a criterios juridicos, sino a
decisiones de caracter politico con supremacia popular, esto implica
que, es una manifestacion de la soberania popular, en la que el pueblo
decide sobre los principios fundamentales que regiran su convivencia.
Ademas, involucra un proceso de deliberacién y decision colectiva, que
puede ser canalizado a travées de Asambleas Constituyentes,

referéndums u otros mecanismos de participacién politica; y, esta
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relacionado con momentos histéricos especificos, como revoluciones,
independencias o procesos de transicion democratica, en los cuales el
pueblo busca redefinir su pacto social.

Con respecto a limitaciones no juridicas del PCO, implica que solo esta
sujeto a limitaciones politicas, sociales y morales, tales como: la
necesidad de obtener la legitimidad popular para asegurar la aceptacion
del nuevo orden constitucional, asi como las condiciones practicas del
contexto historico y social, como conflictos y/o crisis politicos, demandas
y/o convulsiones sociales o presiones internacionales; sin excluir los
valores universales o principios éticos que puedan orientar el disefio del
nuevo sistema juridico, como los derechos humanos, la democracia y
la justicia.

En consecuencia, el PCO, es un poder con supremacia ilimitada desde
el punto de vista juridico y netamente politico, ya que responde al
imperio del pueblo, y actia en momentos de transformacion radical. La
supremacia no implica arbitrariedad, sino que esta condicionada por la
necesidad de legitimidad y aceptacion social, convirtiéendose en el punto
de partida del orden constitucional. Este analisis refuerza la idea de que
el PCO es la maxima expresién del imperio popular en la creacion de

un nuevo pacto social.

A mayor precision el FJ 19 del expediente citada en el punto “b” define:
Asi pues, entonces el PCO no puede ser invocado sino de
manera extraordinaria, o bien en la fundacién de un nuevo
Estado, o en la refundacion de uno ya constituido; y ello implica
una conexidad entre el acto politico, su legitimidad ciudadana y
la emision del documento constitucional (Tribunal Constitucional

del Peru, 2022, Noviembre 24, pag. 19).
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El FJ, resalta la naturaleza extraordinaria del PCO vy sus tres elementos
constitutivos fundamentales:

1). Dese la 6ptica natural extraordinaria del PCO, no es un poder de uso
cotidiano ni esta disponible para situaciones ordinarias en el marco del
funcionamiento del Estado. Su caracter extraordinario implica que solo
puede ser invocado en dos circunstancias excepcionales: a).
Fundacion de un nuevo Estado, esto ocurre cuando se crea un Estado
ex nihilo (desde la nada), como en casos de la independencia,
descolonizacién o desmembramiento de entidades estatales. b).
Refundacion de un Estado existente, implica una transformacion
radical del régimen politico-juridico de un Estado ya constituido,
rompiendo con el sistema anterior para instaurar uno nuevo. Este
escenario suele surgir en contexto de crisis institucional profunda,
revolucion, o demandas de cambio estructural.

Lo extraordinario del PCO se deriva de su condicién de fuente originaria
del orden juridico, que rompe con la legalidad preexistente para crear
una nueva legitimidad.

2). La interrelacion del acto politico, la legitimidad ciudadana y el
documento constitucional instituye las tres aristas de la potestad del
PCO: a). El hecho politico, implica, la actividad politica soberana, una
decision colectiva en la que el pueblo, como titular del poder originario,
redefine su destino Politico-Juridico. Este hecho politico no esta sujeto
a normas preexistentes, ya que opera fuera del orden juridico vigente.
b). Legitimidad ciudadana, el PCO es legitimo si proviene de la
voluntad popular, expresada de manera directa o indirecta, por ejemplo,
mediante referéndums, asambleas constituyentes o procesos
participativos. Esta legitimidad es crucial, pues: justifica la ruptura con

el orden anterior y asegura la aceptacion del nuevo marco constitucional
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por parte de la ciudadania. ¢). El documento constitucional, el ejercicio
del PCO culmina con la creacién de una nueva Constitucién, que
materializa y da forma juridica al acto politico del imperio del pueblo.
Este documento no es solo una norma fundamental, sino también la
expresion simbdlica y tangible de la nueva legitimidad del estado.
3). Implicancias desde el Derecho Constitucional, implica una serie de
consideraciones juridicas y politicas: a). Ruptura y legitimacion, dado
que el PCO implica una ruptura con el orden previo, su legitimidad no
depende de la legalidad preexistente, sino de la capacidad de generar
consenso y aceptacion popular. b). Limitacion Temporal, El PCO es
un poder extraordinario y limitado en el tiempo. Una vez emitida la
Constitucién, este poder se extingue y da paso a los poderes
constituidos.
Es imprescindible senalar el fundamento juridico 21 del expediente
00001-2022-AI-TC; pues, instituye que:
El PCO es la forma mas importante de participacién politica con
que cuentan los ciudadanos de un estado y el resultado de su
actuacibn no es otra que la emergencia de una nueva
Constitucién. EI PCO y Constitucion aparecen como un binomio
inescindible (Tribunal Constitucional del Peru, 2022, Noviembre
24, pag. 19).
Para la investigacion, este fundamento juridico 21 refuerza las
atribuciones del PCO vy la Constitucion, destacando la naturaleza del
primero como la expresion maxima de participacion politica de los
ciudadanos de un Estado. En efecto:
1). El FJ, instituye al PCO como la manifestacion suprema del ejercicio
del poder e imperio del pueblo. Este poder, al ser originario, no esta

limitado por el marco juridico existente ni por normas preestablecidas.



44

Es, en esencia, un acto netamente politico y prejuridico extraordinario,
en el que los ciudadanos participan directamente para determinar la
organizacion y los principios fundamentales del estado que implica la
participacién ciudadana en dos espacios bien definidos; una, en la
ruptura con el orden anterior donde aparece el PCO para ejercerlo, y, la
otra, es la expresion mas pura de la soberania popular, pues el pueblo
no actia como mero elector de representantes, sino como autor del
nuevo pacto social.

2). Lo referido en (1) da como resultado de una nueva Constitucion
como ejercicio del imperio y la supremacia del PCO, que tiene un Unico
y trascendental objetivo de la creacion de una Nueva Constitucién. Esta
nueva Carta Magna no solo organiza el poder politico y regula su
ejercicio, sino que también consagra los DF de los ciudadanos y
establece los valores y principios rectores del nuevo orden politico y
social. En consecuencia, el PCO es el punto de partida del orden juridico
y funda la legitimidad del Estado y la Nueva Constitucion se convierte
en el producto tangible de este poder, marcando el inicio de un nuevo
régimen Politico-Juridico.

3). EI PCO y la Nueva Constitucion son inseparables: el primero solo
existe en su realizacion, y la Constitucién no puede surgir sin el
ejercicio del primero. Esta relacion es fundamental para comprender
la naturaleza creativa del PCO, que no es un poder continuo, sino que
se manifiesta de forma excepcional en momentos historicos especificos;
y, genera legitimidad fundacional o refundacional a través de la
Constitucion, derivada de la voluntad del pueblo que la establece como
norma suprema.

4). Es vital precisar que, la legitimidad democratica del pueblo, hace

que emerja la nueva Constitucion via el PCO, el cual refleja el
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consenso, Y la voluntad mayoritaria del pueblo para ser considerada
legitima y duradera. Por otra parte, el tiempo de vigencia del PCO es
limitado, pues, una vez creada la Constitucién, este poder se extingue
y da paso a los poderes constituidos, encargados de su aplicacion y
desarrollo.
El PCO es la herramienta mas poderosa de participacion politica del
pueblo, que funda la parte dogmatica y organica de la nueva
constitucion. El PCO y la Constitucién son indisolubles que pone de
manifiesto la capacidad del pueblo para autodeterminarse y dar origen
al orden Juridico-Politico de un Estado. Esto refuerza la idea de que, en
ultima instancia, la soberania reside siempre en el pueblo y la
Constitucién es su maxima expresion institucionalizadora.
Es menester dejar claro sobre la accién politica del pueblo respecto a
los tipos de PCO, ello se instituye en el fundamento juridico 22 del
expediente 00001-2022-Al-TC:
Corresponde ahora detenerse en el gjercicio de la fuerza politica
del PCO, la que puede llevarse a cabo en distintos escenarios:
i) cuando se origina juridicamente un nuevo Estado, donde el
PCO es fundacional; y ii) cuando se produce un cambio de
régimen juridico, al que se le denomina PCO Refundacional
(Tribunal Constitucional del Peru, 2022, Noviembre 24, pags. 19-
20).
El fundamento juridico 22, en estudio, instituye una distinciéon especial
sobre los escenarios en los que se manifiesta el PCO, concepto clave
en la doctrina y derecho constitucional y la teoria politica. Al respecto se
tiene:
1). EI PCO como fuerza politica: es una manifestacién del imperio

popular del pueblo, que opera fuera del marco de las normas
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establecidas, ya que no responde a reglas preexistentes, sino que crea
un nuevo orden juridico. Esto lo distingue del poder constituido que
actua dentro de los limites establecidos por una constitucion vigente.
2). Escenarios de manifestacion del PCO: a). Fundacional o Creacién
de un nuevo Estado: En este caso, el PCO actua cuando constituye un
Estado desde cero, estableciendo su estructura politica, juridica y
social. Ejemplos de estos son los procesos de independencia o
descolonizacion, como la creacién de los Estados Unidos en 1776 o la
conformacion de nuevas republicas en América Latina en el siglo XIX.
b). Refundacional o cambio de régimen Juridico — Politico: Aqui, el PCO
interviene no para crear un nuevo Estado, sino para transformar
radicalmente el sistema politico y juridico de un Estado ya existente.
Este cambio implica una ruptura con el régimen previo, como en las
revoluciones o transiciones constitucionales profundas. Ejemplos
emblematicos son la Revolucion Francesa de 1789 o la promulgacién
de la Constitucion de 1999 en Venezuela tras el referéndum
constituyente.

3). Relacion con la soberania popular: El PCO es expresion directa
de la soberania del pueblo, que en circunstancias excepcionales se
organiza para instituir o transformar el marco politico — juridico que rige
la existencia colectiva de la sociedad de una nacién. Esto es por
naturaleza, extraordinaria y no deriva de procedimientos establecidos
por la constitucion vigente o precedente, ya que su esencia es
precisamente la ruptura con el orden anterior.

4). Tension entre legitimidad y legalidad: en ambos espacios, el ejercicio
del PCO pone en evidencia la tension entre la legitimidad que implica el
derecho moral o politico del pueblo a crear o transformar el orden; vy, la

Legalidad, que implica, el cumplimiento de las normas y/o doctrinas
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preexistentes. Mientras que en el ambito refundacional esta tensiéon es
mas marcada, pues supone un enfrentamiento directo con el marco
constitucional legal vigente.

Esta demostrada las dos formas de manifestacién del PCO, ambas
profundamente transformadoras, pero con alcances distintos: una crea
un Estado nuevo y la otra transforma radicalmente uno existente. Ambas
formas subrayan la capacidad soberana del pueblo para redefinir su
destino politico — juridico en circunstancias excepcionales.

Toda democracia constitucional esta circunscrito a la accion politica de
los integrantes del pueblo soberano, conforme instituye los conceptos
del PCO desde Sieyes hasta los fundamentos juridicos instituidos por el
TC del Peru.

La creacion de un nuevo Texto constitucional para que tenga la
legitimidad correspondiente debe pasar, por la activacién politica -
democratica del pueblo imperante, que se respalda en la doctrina del
PCO; en cualquiera de sus dos manifestaciones. Esto radica en que los
ciudadanos de una nacién con la responsabilidad politica que les faculta
se organizan politicamente para instituir un nuevo pacto social, el cual
se concreta en la redaccion de la Nueva Constitucion que armonizara
sus convivencias y perspectivas de desarrollo.

Es importante también consignar el fundamento 17 del Expediente
acumulado 050-2004-Al/TC, para los objetivos de la presente
investigacion; en la que instituye que “El PCO, por ser previo y sin
control juridico, tiene la capacidad de realizar transmutaciones al texto
constitucional, ya que este érgano representativo es el encargado de
crear la Constitucion” (Tribunal Constitucional del Peru, 2005, Junio 3,

pag. 29).
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El fundamento en referencia, una vez mas fortalece la aplicaciéon del
principio politico — democratico, circunscrito a la doctrina del PCO
siempre que haya concertacién del pueblo para actualizar o dotarse de
una nueva carta fundamental.

Asimismo, el jurista Javier Valle Riestra, siendo miembro de la AC de
1979; entre los tantos debates que se desarrollaba durante la redaccion
de la Carta magna de 1979, en el punto de aprobacion de sus clausulas
del Pacto de San José de Costa Rica, encuentra oposicion del
internacionalista Andrés Aramburu Machaca del PPC, por lo que le
recuerda la doctrina del PC en los términos siguientes: “Olvidd que esa
Asamblea era un Poder Constituyente y, por lo tanto, omnimodo,
plenipotenciario, ilimitado, en que la Nacién en estado primigenio regula
le estructura estatal. No era un parlamento ordinario” (Valle Riestra,
2024).

Y, reitera sobre las potestades del Poder Constituyente al dejar sin
efecto el veto del punto XVI de la carta de 1979, por parte de la dictadura
militar de Francisco Morales Bermudez al precisar: “lgnoraban sus
asesores que el poder constituido no puede observar lo dispuesto por
el Poder Constituyente, al que esta subordinado” (Valle Riestra, 2024).
También, el fundamento juridico 58, 59 y 60 del Expediente N° 0014-
2002-Al/TC; consagra las facultades politicas y soberanas del pueblo y
se manifiesta por medio del Poder Constituyente como una potencia
insuperable, sorprendente e ilimitado; pues no hay ninguna otra
organizacion con esas potestades para ejercer las funciones del Poder
Constituyente, toda esta fuerza de creacion es para organizar
dogmatica y organicamente, a un pueblo y regular juridicamente.

(Tribunal Constitucional del Peru, 2022, Noviembre 24, pag. 11).
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Garcia Toma (2010) precisa que, para hacer realidad las perspectivas
politicas comunes de un pueblo, debe ser garantiza por la conviccion
consensuada mayoritaria de sus integrantes, el cual hace uso como
instrumento juridico al Poder Constituyente para instaurar, reinstaurar o
cambiar la estructura politica de su Constitucion. (pag. 506).

“En este contexto, el poder constituyente deviene en la capacidad o
energia para constituir o dar constitucién al Estado, es decir, para
estructurarlo y organizarlo politica y juridicamente” (Toma Garcia, 2010,
pag. 510). Este fundamento refuerza la validacion del primer objetivo
especifico de la investigacién, enfatizando que el Unico reconocido para

esta activacién politica es el pueblo organizado.

m) También es fundamental precisar a las partes integrantes del PCO, que

se circunscribe en la energia politica del pueblo que hara realidad su
cuerpo normativo — juridico fundamental denominado CP, con
implicancia para fundamentar los conceptos de fundacién o
refundacional (Garcia Toma, 2010, pags. 510-511).

Para Carl Schmitt, (1996), tal Constitucién es producto de un accionar
constituyente, bien ejecutada la armonia y conviccion politica concreta
de la sociedad que se materializa por medio de la titularidad del poder
constituyente que se auto arroga para si misma. Si una AC no se
diferenciaria cualitativamente de un Parlamento comun, se llegaria a la
conclusion ilégica y errébnea de un Parlamento, con decisiones tomadas
por mayoria simple, que podria imponer obligaciones a todos los
Parlamentos futuros, aunque estos fueran elegidos por el mismo pueblo
y bajo los mismos procedimientos democraticos. Entonces, una
constitucién surge ya sea por una decision politica unilateral del titular
del Poder Constituyente o por un acuerdo multilateral entre varios

titulares de dicho poder. En consecuencia, el Poder Constituyente
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equivale al pueblo como una entidad politica con existencia propia; el
término Nacion se utiliza para referirse a un Pueblo que esta en la
capacidad de actuar y que ha alcanzado una conciencia politica plena
para que pueda instituir una nueva carta magna o reformarla (pag. 46,
50, 66).

Para Naranjo Mesa, debido a la importancia y relevancia que posee las
disposiciones constitucionales, se define que estas deben ser
formuladas por un érgano politico excepcional, dotado de autoridad
superior a la de los 6rganos gubernamentales que se originan a partir
de dichas disposiciones. Este érgano recibe el nombre de Poder
Constituyente. En esencia, el Poder Constituyente es el poder
encargado de dar origen al estado y se manifiesta en el acto mismo de
su creacién (Naranjo Mesa, 1991, pag. 557).

Para Calderén Sumarriva (2020), sostiene que, el Poder Constituyente
representa la maxima autoridad dentro de un pais, encargada de la
creacion de la Constitucion y del establecimiento de los fundamentos
esenciales del orden juridico-politico; se distingue por las siguientes
caracteristicas: es omnipotente al crear la Constitucién y fijar las bases
esenciales del orden juridico; es ilimitado pero reconoce dos
restricciones en materia de los DF inherentes a la dignidad humana e
incluye los principios e instituciones que reflejan la tradicion
constitucional de una sociedad, no esta sujeto a limites juridicos; y es
transitorio, ya que su existencia termina en el momento en que se
promulga la nueva Constitucién (pag. 3).

Ademas, el Poder Constituyente tiene una naturaleza transitoria, ya que
solo existe durante el proceso de creacién de la Constitucién. Una vez
que esta es promulgada, el poder constituyente deja de operar, y las

instituciones derivadas de la nueva Constitucion asumen las
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competencias establecidas en ella. En esencia, es un poder imperante
del pueblo, pero temporal, encargado exclusivamente de fundar el orden
constitucional.

El PCO “es la facultad inherente a toda comunidad soberana de darse
su ordenamiento juridico-politico fundamental originario por medio de
una constitucion, y de reformar este, parcial o totalmente cuando sea
necesario” (Linares Quintana, 1981, pags. 439, 684).

Linares Quinta refuerza la teoria del PCO, instituyendo la facultad de
supremacia y fundacional de una comunidad soberana para establecer
el marco juridico y politico que definira su organizacién como Estado.
Este poder es ilimitado y soberano, ya que no estd sometido a ninguna
norma previa. Es la expresion directa del imperio del pueblo o
comunidad que lo ejerce. Se manifiesta tipicamente en momentos de
ruptura o fundacién, como en la independencia de un Estado, un cambio
radical de régimen politico, o una refundacion tras una crisis. Su
finalidad es dar nacimiento a una nueva Constitucidon que organiza al
Estado, instituye los DF y define las bases del sistema politico.
Fundamento y naturaleza juridica, esta facultad es inherente a toda
comunidad soberana porque emana del principio de soberania popular,
que reconoce al pueblo como titular ultimo del poder politico y juridico.
En este sentido, es un reflejo de la autonomia colectiva de la comunidad
politica para decidir las reglas que rigen su convivencia y organizacion,
permitiendo que el sistema juridico se mantenga legitimo al estar
siempre fundamentado en la voluntad de la soberania popular,
expresada ya sea directa o indirectamente.

En tanto en un contexto democratico, esta facultad asegura que: i) la
constitucién sea legitima, al seguir la voluntad soberana. ii) el

ordenamiento juridico evolucione, adaptandose a las demandas
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sociales, econémicas y politicas mediante mecanismos de reforma. iii)
Se preserven los principios fundamentales, al limitar reformas arbitrarias
o contrarias al espiritu del orden constitucional.

Esta facultad del PCO es la piedra angular que asegura tanto la creacién
como la transformacién del marco juridico-politico de una comunidad,

garantizando la soberania y legitimidad del orden constitucional.

Confirmacioén descriptiva del segundo objetivo especifico (b).
“Examinar y describir el proceso historico y politico que condujo a la creacién
de la Constitucion de 1993, prestando especial atencion al contexto del

autogolpe de 1992 y sus consecuencias”.

La CPP de 1993 surgid en un contexto histérico marcado por profundas
crisis econdmicas, sociales y politicas. Su origen esta estrechamente ligado
al GE del 5 de abril de 1992, un evento que alter6 radicalmente el panorama
institucional del pais. Este proceso puede explicarse a través de los

acontecimientos clave que lo definieron.

a) Antecedentes: Crisis institucional y gobernabilidad. En los afios
previos a 1992, el Peru vivia un periodo de grave inestabilidad: 1).
Conflicto armado interno: El auge de grupos insurgentes como
Sendero Luminoso (SL) y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru
(MRTA) generaba altos niveles de violencia, mientras que las
instituciones del estado se mostraban incapaces de enfrentar el
problema de manera efectiva. 2). Colapso econémico: La
hiperinflacién, el desempleo y la recesién econdmica debilitaban aun
mas la confianza ciudadana en las autoridades. 3). Tensiones entre el
Ejecutivo y el Congreso: El gobierno de Alberto Fujimori, iniciado en
1990, implementé politicas econdmicas de ajuste estructural que

generaron fricciones con el Congreso, especialmente con los sectores
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de oposiciéon. Estas tensiones paralizaban la toma de decisiones y
agravaban la crisis politica.

El GE del 5 de abril de 1992. Frente al estancamiento politico, Fujimori
cerro el congreso policial y militarmente, y suspendié la vigencia de la
Constitucién de 1979 en lo que se autodenomind un “Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional”. 1). Medidas implementadas:
El golpe incluyd la intervencion militar y policial de las instituciones
clave, como el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Tribunal de
Garantias Constitucionales y algunos medios de comunicacion radial y
televisiva. Ademas, Fujimori goberné mediante decretos ley,
concentrando en el ejecutivo un poder extraordinario con respaldo
militar. 2). Justificacién oficial. El presidente alegd que el congreso
obstaculizaba la implementaciéon de reformas necesarias para enfrentar
el terrorismo y reactivar la economia. 3). Reacciones. Aunque el golpe
fue ampliamente condenado por la comunidad internacional y sectores
democraticos, obtuvo un pequefio respaldo de ciertos sectores de la
poblacién principalmente de los citadinos de Lima, dado que esos
sectores percibian como una accién decisiva en un momento critico.
Convocatoria al Congreso Constituyente Democratico (CCD). Por
presion internacional, tras el golpe, Fujimori, en agosto de 1992,
convocd a elecciones para conformar un CCD con facultades
constituyentes, legislativas y fiscalizadoras, encargado de redactar una
nueva Constitucion. 1). Elecciones de 1992: Celebradas en noviembre,
estas elecciones fueron boicoteadas por partidos tradicionales como el
APRA y Accién Popular, lo que dej6 al CCD bajo el Control mayoritario
de las fuerzas aliadas al gobierno, liderada por su agrupacién politica

Cambio 90 — Nueva Mayoria. Finalidad: La principal mision del CCD
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era legitimar el régimen de Fujimori y establecer un nuevo marco
constitucional acorde con sus lineamientos politicos y econémicos.
Redaccién y contenido de la Constitucion de 1993. La nueva
constitucion fue promulgada el 29 de diciembre de 1993, tras un proceso
de redaccion liderada en mayoria por la agrupacion politica Cambio 90
— Nueva Mayoria integrante del CCD. Sus principales caracteristicas
incluyen: 1). Fortalecimiento del Ejecutivo: La Constitucion otorgé
mayores facultades al presidente, incluyendo la posibilidad de disolver
el Congreso si este censuraba a dos Consejos de Ministros
consecutivos. 2). Reeleccién inmediata: Permiti6 la reeleccion
consecutiva del presidente, lo que facilité la continuidad del proyecto
politico del Fujimori. 3). Modelo econémico liberal: Consagré
principios de economia de mercado, promoviendo la inversion privada
y restringiendo el papel del estado en la economia. 4). Unicameralidad
legislativa: Se reemplazd el sistema bicameral por un Congreso
unicameral, con el argumento de agilizar la labor legislativa y evitar
gastos insulsos en el sistema bicameral.

Ratificacion mediante referéndum. El 31 de octubre de 1993, la nueva
constitucion fue sometida a referéndum para su aprobacion: 1).
Resultados: Fue aprobada con un estrecho margen del 52% de votos
a favor, frente al 48% en contra. 2). Controversias: El proceso estuvo
rodeado de denuncias sobre irregularidades, lo que genero
cuestionamientos respecto a la legitimidad de la Constitucién. Muchos
sectores consideraron que el contexto autoritario del gobierno afecto la
transparencia del referéndum.

Consecuencias del proceso constitucional del 1993. 1).
Concentraciéon de poder: La constitucion consolidé un régimen

presidencialista que facilitd la perpetuacion de Fujimori en el poder,
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incluyendo su reeleccion en 1995 y la controvertida busqueda de un
tercer mandato en el afio 2000. 2). Impacto econémico: El marco
neoliberal promovido por la constitucion estabilizé la economia peruana
y atrajo inversidbn extranjera, aunque también profundiz6 las
desigualdades sociales. 3). Debate sobre su legitimidad: Hasta hoy, la
Constitucion de 1993 es objeto de criticas por su origen en un contexto
autoritario y por haber sido disefiada con un sesgo favorable al proyecto
politico de Fujimori.
Por lo tanto, la Constitucion de 1993 nacié en un momento de ruptura
institucional, tras un GE que transformé la estructura politica y
econdmica del pais. Si bien el texto constitucional permitié avances en
ciertos aspectos, como la estabilidad econémica, su origen y contenido
continuan siendo motivo de debate en el Peru contemporaneo.
Con motivo de la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 27600, el
TC en el FJ 39 segundo parrafo, citando a Domingo Garcia Belaunde,
sostiene que:
El acto de darnos una nueva Constitucién ha sido consecuencia
de su falta de legitimidad, pues a su amparo se pretendieron
legitimar golpistas y gobernantes de facto, que no dudaron en
supeditar la Norma Fundamental a los espurios decretos leyes
que en ese contexto se expedian y que sostenian con la fuerza
de las armas (Tribunal Constitucional del Peru, 2002, enero 21,
pag. 7).
Este FJ 39, destaca una critica fundamental a la legitimidad de ciertas
Constituciones, particularmente en contextos histéricos donde el orden
constitucional ha sido subvertido por gobiernos de facto o regimenes

autoritarios que utilizan la fuerza para consolidarse en el poder. En
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términos constitucionales, se puede identificar las siguientes
interpretaciones clave:

1). Falta de Legitimidad de origen. El argumento central es que una
Constitucién carece de legitimidad cuando no surge del ejercicio
genuino del PCO, es decir, de la voluntad imperante del pueblo
expresada de manera libre y democratica. En cambio, si su
promulgacién responde a interese particulares o autoritarios: i) Se
desvirtia su caracter democratico: La Constitucion deja de ser un
pacto social inclusivo y representativo, convirtiéndose en una
herramienta para consolidar el poder de los gobernantes de facto. ii). El
uso de la fuerza militar o coercitiva: Esto refuerza la percepcion de
que la constitucion es impuesta y no un reflejo del consenso social,
debilitando su legitimidad ante la ciudadania y la comunidad
internacional.

2). Supeditacion de la Constitucién a decretos ley. En los regimenes
de facto, es comun que los gobernantes emitan decretos leyes con
fuerza normativa que contradicen o subordinan los principios
constitucionales. Esto genera varias consecuencias: i). La
instrumentalizacién de la Constitucion. En lugar de ser la norma
suprema que limita el ejercicio del poder, se convierta en un marco
secundario subordinado a la voluntad del gobernante. ii). La erosion
del Estado de derecho: Los principios fundamentales de separacion
de poderes legalidad y derechos humanos son reemplazados por un
sistema arbitrario sustentado en el poder militar para ejercer
autoritariamente. iii). La pérdida de confianza publica: La ciudadania
percibe la Constitucion como un instrumento de opresion, mas que

como una garantia de derechos y libertades.
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3). La necesidad de una nueva Constituciéon. En este contexto, el
acto de darse una nueva Constitucion se interpreta como una apuesta
necesaria para restaurar le legitimidad del orden juridico y politico. Este
proceso implica: i). Reivindicar el PCO: A través de mecanismos
democraticos como AC o referéndums, se busca que el nuevo texto
constitucional sea una expresion auténtica de la voluntad popular. ii).
Romper con el pasado autoritario: Al adoptar una nueva Constitucion,
se pretende dejar atras los marcos juridicos impuestos por los
regimenes de facto y establecer un sistema basado en el imperio
popular de la ciudadania, el respeto a los DF y la institucionalidad
democratica. iii). Reconstruir la confianza en el Estado: Una
Constitucién legitima puede convertirse en el fundamento para
recuperar la credibilidad en las instituciones publicas y la cohesion
social.

4). Contexto histérico y relevancia contemporanea. Esta
interpretacion es especialmente relevante en casos como el de la CPP
de 1993, cuyo origen es en un régimen autoritario ampliamente
cuestionado. La subordinaciéon de la norma constitucional a intereses
particulares y el uso de decretos ley, han generado un debate
persistente sobre la necesidad de un nuevo pacto social. En este
sentido: i). El impacto constitucional se justifica no solo como acto
juridico, sino politico y moral. Una Constitucion ilegitima afecta la
gobernabilidad y perpetua las desigualdades y el autoritarismo. ii). El
proceso debe ser inclusivo y democratico, para garantizar que el
nuevo texto sea ampliamente aceptado como legitimo y representativo
de los valores y aspiraciones de la sociedad.

Finalmente, el acto de adoptar una nueva Constitucion en estos casos

es una forma de reivindicar el poder soberano del pueblo y de establecer
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un orden juridico que sea un verdadero reflejo de los principios
democraticos y del DF. La legitimidad de una Constituciéon no solo
depende de su contenido, sino también de la forma en que surge y de
su capacidad para generar un consenso social duradero.
Refuerza el TC en el FJ 40, definiendo que:
la situacién precedente a la dacion de la Constitucién de 1993
no dejé de observar cierta similitud con el pasado. Asi, la
Constitucion de 1993 se dictd con el objeto de legitimar un GE y
“revestir’ de legalidad al gobernante de facto, a través de un
referéndum de muy dudosa legitimidad (Tribunal Constitucional
del Peru, 2002, enero 21, pag. 7).
El primer parrafo del FJ 40, destaca un analisis critico del TC, sobre el
contexto politico juridico que precedié a la promulgacién de la CPP de
1993, subrayando la repeticion de patrones histéricos en los que las
Constituciones se han utilizado como herramientas para legitimar
gobiernos de facto. Este fendmeno puede interpretarse desde varias
perspectivas:
1). Paralelismos histéricos: la continuidad de patrones
autoritarios. El proceso que condujo a la dacién de la Constitucién de
1993 presenta similitudes con episodios previos en la historia
constitucional peruana, donde: i). El poder se consolida tras rupturas
del orden constitucional: A lo largo de la historia, diversas
constituciones del Peru han sido promovidas en contextos de regimenes
autoritarios que utilizaron el marco constitucional para validar su control
sobre el Estado. ii). La Constitucion se instrumentaliza
politicamente: En lugar de ser el resultado de un pacto social amplio,

estas Constituciones fueron disefiadas para consolidar el poder del
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gobernante de turno, con un enfoque que priorizaba la estabilidad del
régimen sobre los principios democraticos.

2). La Constitucion de 1993 como respuesta a un GE. El GE del 5 de
abril de 1992, ejecutado por Alberto Fujimori, marcé una ruptura del
orden constitucional y la disolucion de las instituciones democraticas.
En este contexto: i). El régimen de facto buscé legitimarse: La nueva
Constitucién fue concebida como un medio para recubrir de legalidad a
un gobierno que surgié mediante el uso de la fuerza armada y que
enfrentaba criticas nacionales e internacionales por sus practicas
autoritarias. ii). Concentraciéon de poder: El texto constitucional
fortalecid el poder ejecutivo, permitid la reeleccion inmediata del
presidente y establecié un sistema unicameral, todas estas medidas
consolidaron la hegemonia politica del régimen de Fujimori.

3). Referéndum y cuestiones de legitimidad. La constitucion fue
sometida a un referéndum el 31 de octubre de 1993, un acto que, en
principio, buscaba validar democraticamente el nuevo marco normativo.
Sin embargo: i). Dudas sobre la transparencia: El proceso electoral
estuvo rodeado de denuncias por irregularidades, coaccién y un clima
politico favorable al oficialismo, lo que generd cuestionamientos sobre
la autenticidad de la voluntad popular reflejada en los resultados. ii).
Resultados ajustados: Aunque la Constitucion fue aprobada, el
estrecho margen de 52% a favor y 48% en contra, evidencié una
sociedad profundamente dividida respecto a su aceptacion.

4). Critica Juridica y politica al contexto de su promulgacién. Desde
una perspectiva constitucional, la situacion que dio lugar a la
Constitucién de 1993 no contrasta con los principios de legitimidad
democratica: i). Legitimidad de origen debilitada: Una constitucion

que nace en un contexto de autoritarismo y que busca consolidar el
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poder de un régimen de facto carece de legitimidad que otorga un
proceso democratico, inclusivo y participativo. ii). Afectacién al pacto
social: Al no representar un consenso amplio de la ciudadania, la
Constitucién es percibida mas como instrumento de control que como
una garantia de derechos y un marco para la convivencia democratica.
5). Repercusiones en el debate constitucional contemporaneo. El
cuestionamiento a los origenes y fines de la Constitucion de 1993 ha
sido un tema recurrente en el Peru, alimentando debates sobre la
necesidad de una nueva Constitucion. i). Persistencia del debate
sobre legitimidad: A pesar de sus logros en términos de estabilidad
economica, su conexion con un régimen autoritario y su disefio
favorable al centralismo del poder han generado criticas constantes. ii).
Demanda de un nuevo pacto social: Sectores de la sociedad abogan
por un proceso constituyente que, a diferencia de 1993, sea
genuinamente democratico, participativo y representativo de los
intereses colectivos.

Por lo tanto, la Constitucion de 1993 refleja una dinamica histérica en la
que los textos constitucionales han sido utilizados para consolidar
regimenes de facto, con procesos que buscan legitimar el poder
mediante mecanismos cuestionables. Este contexto pone de manifiesto
la importancia de garantizar que las Constituciones surjan de procesos
transparentes y democraticos como expresion auténtica del imperio
popular.

En la sentencia del TC en el Expediente N° 010-2002-Al/TC, presentada
por Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos debidamente
acreditadas por el RENIEC, en la que solicitan accion de

inconstitucionalidad contra cinco Decretos Ley, el TC, desarrolla en el
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titulo uno FJ 3 los antecedentes de la CPP de 1993 y el contexto del

GE:

No es parte de esta demanda de inconstitucionalidad, ni seria
atribucion del Tribunal Constitucional, la aplicacion del articulo
307° de la CP del Peru de 1979, para sancionar a quienes
participaron o se beneficiaron con el golpe de Estado del 5 de
abril de 1992. La referida carta estuvo vigente hasta el 31 de
diciembre de 1993, fecha en que fue sustituida por la actual
Constitucién, conforme a su Décimosexta Disposicidn Final y
Transitoria. Sin embargo ello no es 6bice para que los
agentes de los actos de fuerza y los principales funcionarios
del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional no
sean pasibles no sean juzgados por los ilicitos penales que
hayan perpetrado, sin mengua de que el Congreso de la
Republica pueda decretar, mediante acuerdo aprobado por
la mayoria absoluta de sus miembros, la incautaciéon de
todos o parte de los bienes de esas mismas personas y de
quienes se hayan enriquecido al amparo de la usurpaciéon
para resarcir a la Republica de los perjuicios que se le hayan
causado.

En ese contexto, se dictaron los decretos leyes
impugnados. Tales actos emanados del gobierno de facto
encabezado por el ingeniero Alberto Fujimori Fujimori,
convalidados, posteriormente, por el Congreso Constituyente
Democratico, asi como el referéndum del 31 de octubre de 1993,

y sucesivos procesos electorales, de cuya transparencia, el
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Tribunal Constitucional, en este proceso, no se pronuncia?!

(Tribunal Constitucional del Pert, 2003, Enero 3, pag. 4).
Lo establecido en el FJ 3 del TC, desde la perspectiva constitucional,
destacan varios aspectos:
1). Exclusion de funciones sancionadoras del TC. El TC, como
organo garante de la supremacia constitucional, tiene funciones
especificas que no incluyen la sancion de los responsables de actos de
fuerza o usurpacion del poder. En este caso: i). Competencia
delimitada: No es funcion del TC aplicar disposiciones sancionadoras,
como el articulo 307° de la Constitucion de 1979, que establecia
mecanismos para resarcir danos al estado en casos de usurpacion. Sin
embargo, otra de las razones para que no pueda impulsar lo prescrito
en el articulo 307° es, que, el TC esta en funcionamiento en virtud a la
Constituciéon de 1993; tendria eficacia, siempre que, esté bajo el imperio
de la Constitucion de 1979, es mas, en esta carta se le denominaba
Tribunal de Garantia Constitucionales. ii). Separacion de funciones:
La responsabilidad penal de los actores de facto recae en el sistema de
justicia ordinaria, mientras que el TC se limita a evaluar la conformidad
de los actos normativos con la Constitucion vigente.
2). Extincion de la vigencia de la Constituciéon de 1979. La
Constituciéon de 1979 dejé de estar en Vigor el 31 de diciembre de 1993,
siendo sustituida por la Carta Magna de 1993, pero por la arista opuesta,
y en la practica perdio vigencia la Carta Magna de 1979 el 5 de abril de
1992; de estar vigente no se hubieran promulgado decretos ley para la

conformacién del CCD de 1993.

! Lo resaltado es nuestra, por los objetivos de la investigacidn.
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3). Responsabilidad penal y resarcimiento econémico. Aunque el
TC no tiene atribuciones para sancionar, ello no exime a las autoridades
que participaron o se beneficiaron con el quebrantamiento del orden
constitucional de 1979 de ser sometidos a procesos judiciales y medidas
de reparacion. i). Responsabilidad penal: Los actores que hayan
cometido delitos contra los poderes del estado, durante el régimen de
facto pueden ser investigados y juzgados en el marco del derecho penal
vigente. ii). Facultades del Congreso: En lo referente a la incautacion
de bienes, senala una atribucién del Congreso, que puede, mediante
acuerdo mayoritario, siempre que esté bajo el imperio de la carta 1979;
pero, el afo 2002 esta bajo la vigencia de la Constitucién de 1993;
razon, por la que no surte efecto. Es la razon, por la que queda impune
los actos de usurpacién y los responsables del GE.

4). Validacion de actos del gobierno de facto. El texto reconoce que
los decretos ley emanados del gobierno de facto fueron posteriormente
convalidados por le CCD, de forma irregular con una ficcion denominada
LC del 6 de enero de 1993; pero, al mismo tiempo pone en vigencia
supuesta de la Constitucién de 1979, dejando a salvo los decretos ley
desde el 5 de abril de 1992, tal disposicidn simultanea es un imposible
juridico. i). Convalidaciéon Formal: Aunque el gobierno de facto actué
inicialmente sin un respaldo constitucional, los actos normativos fueron
incorporados al marco legal mediante mecanismos establecidos por el
CCD. ii). Cuestionamientos sobre transparencia: Si bien el
referéndum y los procesos electorales posteriores formaron parte del
proceso de validacion del nuevo régimen, el TC aclara que no se
pronuncia sobre la transparencia de dichos eventos en este FJ 3. Sin
embargo, si se pronuncia en el FJ 53 del expediente 0014-2002-Al/TC,

evidenciando la falta de transparencia y legitimidad.
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Por tanto, el FJ 3, en analisis e interpretacion, refleja una postura
institucional que delimita las competencias del TC en relacion con los
actos de facto y procesos historicos. Si bien reconoce las facultades de
otras instancias para juzgar y reparar los dafios ocasionados por el
régimen autoritario de Fujimori, subraya que su labor es exclusivamente
juridica, centrada en la interpretacion y defensa del marco constitucional
vigente. Esto garantiza el respeto al principio de separacién de poderes
y refuerza el caracter técnico del TC como garante de la supremacia
constitucional.

También, el FJ 5 literal “g” describe el contexto del GE de 1992,
“Transgrediendo la Constitucion Politica de 1979, con el GE de 5 de abril
de 1992, se rompiod el sistema democratico mediante Decreto Ley N°
25418 y concluyé con el Decreto Ley N° 26162” (Tribunal Constitucional
del Peru, 2003, Enero 3, pag. 5). Es decir que, del 5 de abril de 1992 al
29 de diciembre de 1993, Fujimori promulgé 744 decretos ley, sin
aplicar lo dispuesto por el articulo 2° de la LC del 6 de enero, que,
solamente exceptuaba todos los decretos ley al 30 de diciembre de
1992. Esto demuestra el autoritarismo absoluto y dictador de
Fujimori.

El GE del 5 de abril de 1992 implic6 una ruptura con el orden
constitucional establecido por la CP de 1979. A través del Decreto Ley
N.° 25418, se desmantelaron las estructuras fundamentales del sistema
democratico vigente en ese momento, proceso que culminé con la
promulgacién del Decreto Ley N.° 26162. Este marco normativo
consolido un escenario dictatorial autoritario de Fujimori al margen de
los principios democraticos reconocidos en la Constitucion de 1979 y
también, al margen del articulo 2° de la LC del 6 de enero de 1993, que

establece: “Los decretos leyes expedidos por el Gobierno de
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Emergencia y Reconstruccion Nacional a partir del 5 de abril de 1992
hasta el 30 de diciembre del mismo afio, mantienen plena vigencia en
tanto no sean revisados, modificados o derogados por el Congreso
Democréatico Constituyente” (Congreso Constituyente Democratico,
1993, enero 6, pag. 1).

El jurista Alberto Borea Odria y mas de 5 mil ciudadanos en el afio 2003,
presenta una demanda de inconstitucionalidad contra el “documento de
1993 denominado constitucion de 1993” ante el TC; y, con respecto al

GE de 1992, precisa el segundo parrafo del FJ 6:

En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional comparte el
alegato de los recurrentes segun el cual, quien impulsé la
creacion de la Constitucién de 1993, carecia de legitimidad de
origen o legitimidad por el procedimiento. Como se ha sostenido
en la demanda, el 5 de abril de 1992, el entonces Presidente
Constitucional de la Republica, contando con el apoyo de civiles
y militares, perpetrd un golpe de Estado e instaurd una dictadura,
la cual para disfrazar su propésito de mantenerse en el poder
por tiempo indefinido y revestir de legalidad al ejercicio del poder,
convocd a un Congreso Constituyente Democratico, al que
atribuyd competencia para dictar la Constitucion Politica del
Peru de 1993 (Tribunal Constituciona del Peru, 2003, Diciembre

10, pags. 4,5).

I) Con lo precisado con los literales anteriores, demostramos el GE de

1992, cuya consecuencia genera el nacimiento ilegitimo de la

Constitucion de 1993.
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Confirmacion descriptiva del tercer objetivo especifico (c).
“Identificar y explicar los factores politicos, sociales y juridicos que afectaron

el caracter democratico e ilegitimo del proceso constituyente de 1993”.

El analisis de los factores que influyeron en el caracter antidemocratico e
ilegitimo del proceso constituyente de 1993 requiere abordar las
dimensiones politicas, sociales y juridicas que marcaron dicho

acontecimiento histérico en el Peru:

a) Factores politicos: El proceso constituyente surgié en un contexto de
ruptura institucional y quebrantamiento del orden constitucional,
provocada por el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, liderado por el
entonces presidente Alberto Fujimori. Este acto consolidé un gobierno
autoritario y dictador que, para justificar su permanencia en el poder,
promovio la creacién de una nueva Constitucién mediante la convocatoria
de un Congreso Constituyente Democratico (CCD). Sin embargo, dicho
organo fue criticado por su composicion, pues la exclusion de fuerzas
opositoras y el control politico ejercido por el régimen afectaron
gravemente la pluralidad y representatividad democratica del proceso.

b) Factores sociales: El clima de tension social y polarizacion fue
determinante. El golpe de Estado habia generado una divisién profunda
en la sociedad peruana, entre quienes apoyaban el autoritarismo como
respuesta a la crisis politica y econdmica, y quienes rechazaban la
violacion al orden democratico. Ademas, amplios sectores de la poblacion
se encontraban marginados de la discusion politica, lo que contribuy6 a
la falta de legitimidad popular del proceso constituyente.

¢) Factores juridicos: Desde el punto de vista normativo, el proceso
constituyente carecié de respaldo en los procedimientos establecidos; en

cuanto se queria reformar, o para el caso que se desee contar con una
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nueva constitucion se debid activar el PCO; pero la Constitucion de 1979
seguia siendo el marco legal vigente, conforme lo instituye el articulo 1°
de la LC del 6 de enero de 1993.
Declarese la vigencia de la Constitucion Politica del Peru de 1979,
dejando a salvo los Decretos Leyes a que se refiere el Art. 2° de
esta LC y demas disposiciones contenidas en el Reglamento que
apruebe el Congreso Constituyente Democratico (Congreso
Constituyente Democratico, 1993, enero 6, pag. 1).
La convocatoria del CCD no respetdé las formalidades necesarias para
garantizar un proceso de reforma constitucional legitimo. Ademas, la
imposicion de reglas por parte del régimen para aprobar la nueva
Constitucion mediante referéndum fue criticada por la falta de
transparencia, el desequilibrio en la campana electoral y la presion estatal
para legitimar la Carta de 1993. El FJ 7; Exp. 014-2003-Al/TC:
En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva de la
cupula militar, cogobernante, la falta de personeros en las mesas
de votacién, la adulteracibn de las actas electorales y la
manipulaciéon del sistema informatico, hechos que fueron
denunciados por los partidos de oposicion y los medios de
comunicacion social, resulta bastante dudoso el resultado del
referéndum del 31 de octubre de 1993y, por lo tanto, cuestionable
el origen de la Constitucion de 1993 (Tribunal Constituciona del
Peru, 2003, Diciembre 10, pag. 5).

d) Con respecto a las irregularidades en los procesos electorales tanto para
elegir a los del CCD vy el referéndum la misma sentencia del TC ratifica
enel FJ 8:

Este Colegiado ratifica la conviccion manifestada en la sentencia

precitada. En efecto, el proceso para elegir a los miembros del



5.4.

68

denominado Congreso Constituyente Democratico, los debates
en su seno y hasta el propio referéndum, carecieron de las
libertades y garantias minimas necesarias para dotar de
legitimidad de origen a la Constitucion de 1993 (Tribunal
Constituciona del Peru, 2003, Diciembre 10, pag. 6).

e) Adicionalmente dentro de los factores juridicos es pertinente consignar el
segundo parrafo del FJ 8 de la sentencia del TC, donde le recuerda lo
que le corresponde al Ministerio Publico:

En coherencia con dicha conviccion, por lo demas, compartida por
la ciudadania en su conjunto, este Tribunal estima que
correspondia y aun corresponde al Ministerio Publico, como titular
de la accién penal publica, promover la denuncia penal contra
todos los sujetos que por accion u omision hubieran contribuido
dolosamente con la comision de la pluralidad de ilicitos previstos
como Delitos contra la Voluntad Popular (Titulo XVII, arts. 344 -
360 del Cédigo Penal) (Tribunal Constituciona del Peru, 2003,

Diciembre 10, pag. 6).

Confirmacioén descriptiva del cuarto objetivo especifico (d).
“Explicar la incompatibilidad entre el Poder Constituyente y el Poder

Constituido”.

La relacion entre el Poder Constituyente y el Poder Constituido se
caracteriza por una distincién fundamental en cuanto a su naturaleza y
funciones, lo que los hace conceptualmente incompatibles. Segun Hans
Kelsen, el Poder Constituyente es la autoridad originaria que crea el
ordenamiento juridico a través de una Constitucion, mientras que el Poder
Constituido surge como un derivado de aquel, en tanto se ejerce bajo las

reglas y limites establecidos por la Constitucion creada. Esta diferencia
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establece una jerarquia: el Poder Constituyente es supremo y fundacional,

mientras que el Poder Constituido es subordinado y operativo.

a)

b)

Naturaleza del Poder Constituyente. El PC se define por su caracter
soberano y originario. Emmanuel Sieyes, quien introdujo el concepto,
senald que este poder reside en la voluntad del pueblo como titular de la
soberania, siendo ilimitado y libre de ataduras juridicas preexistentes. Su
funcién principal es establecer o modificar el orden constitucional,
configurandose como un poder excepcional que actua fuera del marco
normativo vigente.

Naturaleza del Poder Constituido. En contraste, el Poder Constituido
representa los érganos de gobierno creados por la Constitucion. Su
legitimidad y facultades estan delimitadas por el texto constitucional.
Como lo explica Carl Schmitt, el Poder Constituido no puede alterar el
orden fundamental porque su funcién es garantizar la aplicacién y
continuidad del sistema juridico establecido por el Poder Constituyente.
Incompatibilidad entre ambos poderes. La incompatibilidad radica en
que el Poder Constituyente opera fuera del marco juridico y no esta sujeto
a las restricciones del orden establecido, mientras que el Poder
Constituido solo puede actuar dentro de los limites de la Constitucion.
Esto implica que el Poder Constituido no puede asumir funciones
constituyentes sin transgredir su caracter subordinado, ya que no posee
la capacidad de fundar o refundar el orden juridico.

Por ejemplo, el intento de un Poder Constituido de reformar
sustancialmente la Constitucion sin seguir los procedimientos
expresamente establecidos puede interpretarse como un acto usurpador

del Poder Constituyente. Norberto Bobbio enfatiza que este tipo de
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situaciones genera una crisis de legitimidad, pues rompe con el principio
de continuidad juridica.

Por lo tanto, la incompatibilidad entre el Poder Constituyente y el Poder
Constituido es una expresion de su naturaleza distinta: el primero es
creador del orden, mientras que el segundo se limita a ejecutarlo y
preservarlo dentro de los parametros establecidos. Cualquier confusion o
traslape entre ambos poderes amenaza la estabilidad del sistema
constitucional y la legitimidad del Estado.

Lo anterior desarrollado el TC en el FJ 61, Exp. 014-2002-Al; lo precisa,
“Los poderes constituidos, por consiguiente, deben su origen, su
fundamento y el ejercicio de sus competencias a la obra del poder
constituyente, esto es, a la Constitucion” (Tribunal Constitucional del
Peru, 2002, enero 21, pag. 11).

Los poderes constituidos encuentran su legitimidad y marco de actuacion
en la Constitucion, la cual es el resultado directo de la accion del PC. Este
ultimo, como autoridad originaria y soberana, establece el orden juridico
fundamental y define las estructuras, competencias y limites de los
organos de gobierno. En este sentido, los poderes constituidos no tienen
autonomia para actuar fuera de las disposiciones constitucionales, ya que
su existencia y funciones derivan de la voluntad fundacional expresada a
través del poder constituyente. Por tanto, su actuacién debe estar
siempre alineada con los principios y normas establecidos en la
Constituciéon que los origina y regula.

En la sentencia del Tribunal Constitucional del Peru (2002) FJ 62, Si los
poderes constituidos exceden o distorsionan las facultades que les otorga
la Constitucién, estarian actuando en contra de la voluntad del poder
constituyente, que es el origen legitimo de su existencia. Esto

representaria una usurpacion de competencias, ya que el poder
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constituyente es exclusivo y supremo en la creacion del orden juridico,
mientras que los poderes constituidos estan estrictamente limitados por
ese marco normativo. Para evitar este tipo de transgresiones, es esencial
que la Constitucion establezca limites claros y especificos sobre el
ejercicio de las atribuciones de los poderes constituidos. Ademas, debe
implementarse un sistema efectivo de control que supervise y garantice
el respeto a dichas restricciones, asegurando asi que los érganos
constituidos no vulneren el disefio institucional ni la supremacia de la
voluntad constituyente. Solo a través de estos mecanismos se protege la
integridad del orden constitucional y se evita que el equilibrio entre ambos
poderes sea alterado (pag. 11).

En la sentencia del Tribunal Constitucional del Peru (2022) FJ 38, El
Poder Constituyente Derivado, a diferencia del Poder Constituyente
Originario, se refiere a la facultad para modificar la Constitucion dentro
del marco normativo que esta misma establece. Aunque las
constituciones estan disefiadas para ser duraderas y garantizar la
estabilidad institucional, suelen incluir disposiciones especificas que
permiten su reforma mediante procedimientos especiales. Esto refleja
una logica que busca combinar estabilidad con flexibilidad, adaptando el
orden constitucional a las necesidades de cambio sin comprometer su
esencia. A diferencia del Poder Constituyente Originario, que es soberano
y carece de limites juridicos porque actua fuera del marco del derecho
preexistente, el Poder Constituyente Derivado esta sujeto a reglas claras
y especificas. Esto se debe a que el Poder Derivado no es originario, sino
que pertenece a los poderes constituidos, los cuales operan bajo la
supremacia y las limitaciones impuestas por la Constitucion. En este
sentido, mientras el Poder Constituyente Originario crea y funda el orden

juridico, el Poder Constituyente Derivado se limita a reformarlo dentro de
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los cauces previstos, garantizando el respeto a los principios
fundamentales del sistema constitucional (pag. 23).

En la sentencia de Tribunal Constitucional del Pert (2022) FJ 43, El Poder
Constituyente Derivado, al estar juridicamente limitado, debe actuar
estrictamente dentro de los procedimientos establecidos por la propia
Constitucién. Esto implica que cualquier reforma constitucional debe
observar de manera obligatoria los cauces previamente definidos,
garantizando asi la legalidad y legitimidad del proceso.

No obstante, como poder delegado, el Poder Constituyente Derivado
posee una considerable capacidad para actualizar y ajustar el contenido
constitucional de acuerdo con las demandas sociales que surgen con el
tiempo. Esta funcion permite que las constituciones, aunque concebidas
con vocacion de permanencia, puedan adaptarse a los cambios histéricos
y sociales sin perder su esencia. Ejemplos paradigmaticos de esta
evolucion son las Constituciones de los Estados Unidos (1787) y Bélgica
(1831), que han permanecido en vigor durante siglos gracias a su
capacidad para incorporar reformas que reflejan las necesidades de sus
respectivas sociedades, lo que demuestra la flexibilidad inherente a los
mecanismos de reforma constitucional (pag. 24).

Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru (2022), primer parrafo del
FJ 45, Una vez que el Estado se ha constituido o se ha llevado a cabo
una refundacion, la Constitucion se proyecta con el objetivo de garantizar
estabilidad y permanencia a lo largo del tiempo. Sin embargo, este
proposito enfrenta el desafio de adaptarse a las nuevas realidades
sociales, politicas y econdmicas que pueden surgir. Para evitar que estas
transformaciones conduzcan a una ruptura del orden juridico mediante la
activacion de un nuevo Poder Constituyente Originario, es fundamental

que el Poder Constituyente Derivado asuma la tarea de adaptacion y
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actualizacion de la Constitucién. ElI Poder Constituyente Derivado,
encargado de reformar la Carta Magna, desempefa un papel esencial en
la preservacion del sistema constitucional, ya que permite canalizar los
cambios necesarios sin recurrir a una ruptura total del orden existente.
Por ello, resulta crucial que este poder sea dotado de mecanismos
efectivos y claros que le permitan cumplir su funciéon revisora,
garantizando que los procesos de reforma constitucional se realicen
dentro de los limites legales y con la legitimidad suficiente para responder
a las demandas de la sociedad (pag. 25).

Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera (2022), FJ 46, El
Parlamento, como odrgano representativo por excelencia, es
generalmente reconocido como el principal responsable de llevar a cabo
las reformas constitucionales, en linea con la doctrina de la separacion
de poderes y el mandato representativo que encarna. Sin embargo,
debido a la trascendencia que tiene la reforma de la Constitucién para la
estructura fundamental del Estado y los derechos de la ciudadania, este
proceso no deberia limitarse unicamente a la intervencién parlamentaria.
Para garantizar una legitimidad mas amplia y democratica, es
fundamental disefar procedimientos que permitan una participacion
activa y directa de la sociedad. Esto puede incluir mecanismos como
consultas populares, referéndums o procesos deliberativos que integren
las voces de diversos sectores sociales. De esta manera, tanto el
gobierno como el pueblo pueden tener la oportunidad de ejercer su
iniciativa en la reforma constitucional, asegurando que el nuevo marco
normativo refleje las aspiraciones colectivas y fortalezca la legitimidad
mayoritaria del proceso. Este enfoque inclusivo no solo democratiza el
proceso, sino que también refuerza el vinculo entre la ciudadania y el

sistema constitucional.
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Garcia Toma (2010), ElI poder de reforma constitucional debe ser
entendido como un poder subordinado a la Constitucién misma, dado que
forma parte de un cuerpo juridico e institucional que existe gracias al
orden normativo establecido por el Poder Constituyente Originario. Esto
significa que el Poder Constituyente Derivado no posee autonomia ni
soberania originarias, sino que actua como un poder delegado, limitado
por las disposiciones expresas de la Constitucion que lo habilita. La
legitimidad y legalidad del Poder Constituyente Derivado se fundamentan
en el marco normativo creado por el Poder Constituyente Originario. Es
decir, su capacidad de reformar la Constitucién proviene directamente de
las reglas y procedimientos establecidos en la propia Carta Magna. Este
poder, por tanto, no tiene la facultad de actuar fuera de los limites
impuestos por el texto constitucional, ya que su autoridad radica
exclusivamente en lo que la Constitucion le permite hacer. Asi, el Poder
Constituyente Derivado garantiza la continuidad del orden juridico,
respetando el disefio institucional y la supremacia del texto constitucional
(pag. 531).

A mayor abundamiento Garcia Toma (2010), El ejercicio del Poder
Constituyente Derivado, también denominado poder constituido, se
materializa a través de la reforma constitucional. Este proceso representa
una facultad especial que se otorga a un o6rgano del Estado,
generalmente el Parlamento, con el objetivo de revisar, modificar o
actualizar el texto fundamental establecido originalmente por el Poder
Constituyente Originario.

La reforma constitucional es caracteristica de sistemas con
constituciones escritas y de naturaleza rigida, es decir, aquellas que
requieren procedimientos mas complejos y solemnes que los aplicados a

la legislacion ordinaria. Estas solemnidades buscan preservar la
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estabilidad y supremacia de la Constitucion, asegurando que cualquier
modificacion sea resultado de un proceso deliberativo y excepcional que
respete las reglas especificas establecidas en el propio texto
constitucional. Asi, se diferencia claramente de los procedimientos
legislativos comunes, reforzando el caracter especial y jerarquico de la

norma constitucional (pags. 531, 532).

Confirmacioén descriptiva del quinto objetivo especifico (e).
“‘Examinar y explicar, desde las teorias doctrinarias del PCO, si el Decreto

Ley N° 25684, de fecha 21 de agosto de 1992 es legitimo o no”.

El andlisis de la legitimidad del Decreto Ley N.° 25684, que convocé a
elecciones para el CCD el 21 de agosto de 1992, requiere un enfoque critico
desde las teorias doctrinarias del poder constituyente originario. Este
concepto, desarrollado ampliamente por autores como Emmanuel Sieyés y
Carl Schmitt, sostiene que la legitimidad de un acto constituyente reside en

su origen y en la voluntad popular que lo respalda:

a) Concepto del PCO. Es entendido como aquella facultad suprema y
soberana que tiene un pueblo para darse una nueva Constitucion o
modificarla sustancialmente. Emmanuel Sieyes, en su obra ¢ Qué es el
Tercer Estado?, define este poder como "la expresion directa de la
voluntad de la nacion, que no reconoce limitaciones juridicas previas". Es,
en esencia, un acto de autodeterminacién politica y juridica que inaugura
un nuevo orden normativo.

Por otro lado, Carl Schmitt enfatiza que el poder constituyente es un acto
politico supremo, fundado en la decision del pueblo como unidad politica.
Segun Schmitt, este poder no puede ser limitado por normas
preexistentes, ya que se encuentra por encima del derecho positivo y

constituye el marco para su creacion.



76

b) Contexto Politico del Decreto Ley N° 25684. Fue promulgado por
el gobierno de facto de Alberto Fujimori tras el denominado
"autogolpe" del 5 de abril de 1992, un acto en el que se disolvieron
las instituciones democraticas, incluyendo el Congreso y el Poder
Judicial. Este contexto es esencial para el analisis, ya que coloca en
cuestion la legitimidad del origen del CCD vy, por ende, de la
Constitucion de 1993.

Un gobierno de facto, como sostiene Hans Kelsen, carece de
legitimidad juridica en su origen, aunque puede adquirir cierta
eficacia a través del control del aparato estatal y el reconocimiento
posterior. Sin embargo, desde la perspectiva del poder constituyente
originario, la legitimidad no puede ser exclusivamente derivada de la
eficacia, sino que debe basarse en la voluntad genuina del pueblo.
Al respecto el TC en la sentencia del expediente 010-2002-Al/TC en
el FJ 9, instituye:
Los Decretos Leyes aluden a disposiciones de naturaleza
juridica sui géneris dictadas por un poder de facto que ha
reunido para si —contra lo establecido en el ordenamiento
constitucional- las funciones parlamentarias y ejecutivas. Se
trata de disposiciones surgidas de la voluntad de operadores
del érgano ejecutivo que carecen de titulo que los habilite
para ejercer la potestad legislativa, las mismas que, con
prescindencia de las formalidades procesales establecidas
en la Constitucion, regulan aspectos reservados a la ley. Son,
pues, expresiones normativas de origen y formalidad
espurios, que, empero, se encuentran amparadas en la
eficacia de una accién de fuerza (Tribunal Constitucional del

Peru, 2003, Enero 3, pag. 6).
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Al respecto se tiene:

Los decretos leyes son figuras juridicas excepcionales vy
controvertidas que surgen en contextos donde el poder de facto
sustituye al poder constitucionalmente constituido. Su analisis
requiere comprender tanto su naturaleza juridica como el contexto
politico que los produce. A continuacion, se desarrolla una
interpretacion detallada de este fendmeno desde la perspectiva del
derecho constitucional y la teoria juridica.

i). Naturaleza juridica de los decretos leyes. Los decretos leyes
son normas dictadas por un poder ejecutivo que ha asumido
funciones legislativas en un contexto de ruptura del orden
constitucional. En términos generales, estas disposiciones no son
producto de un proceso legislativo regular, sino de un acto unilateral
del ejecutivo, que concentra tanto la facultad normativa como la
ejecutiva. Como sefiala Norberto Bobbio, las normas no solo
adquieren validez por su conformidad con el orden juridico previo,
sino también por su eficacia practica en un contexto especifico
(Teoria General del Derecho).

En este sentido, los decretos leyes son normas sui géneris, ya que
combinan la forma de actos ejecutivos con el contenido propio de
actos legislativos, transgrediendo el principio clasico de division de
poderes formulado por Montesquieu. Esta transgresion es
caracteristica de los regimenes de facto, donde el orden juridico es
sustituido o modificado mediante mecanismos ajenos a la voluntad
popular y a los procedimientos establecidos en la Constitucion.

ii). Caracterizacion como disposicion de origen espurio. Desde
una perspectiva juridica, los decretos leyes tienen un origen espurio

porque: a). Violacion de la Constitucion: Su promulgacion
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contraviene los principios fundamentales del ordenamiento
constitucional, en particular la reserva de ley. Segun Hans Kelsen, en
un sistema normativo jerarquico, cualquier norma que no derive de
la norma fundamental carece de validez juridica (Teoria Pura del
Derecho). Al carecer de habilitacion constitucional, los decretos leyes
no pueden considerarse validos desde esta perspectiva. b).
Ausencia de legitimidad democratica: Al ser emitidos por un poder
no elegido democraticamente, los decretos leyes carecen de
sustento basico que confiere legitimidad a las leyes en un estado
democratico: el consentimiento del pueblo a través de sus
representantes. Como indica Luigi Ferrajoli, la legitimidad de una
norma no solo depende de su eficacia, sino también de su origen
democratico y del respeto a los derechos fundamentales (Principia
luris). c). Prescindencia de las formalidades legislativas: Los
decretos leyes no respetan el procedimiento formal que caracteriza
la produccién legislativa en un estado de derecho. Segun el articulo
188° de la Constitucion peruana de 1979 vigente hasta el 5 de abril;
el ejecutivo puede tener facultades legislativas sobre una
determinada materia y por un tiempo especifico, siempre que el
congreso lo apruebe con ley autoritativa; pero debe legislar con
decretos legislativos mas no con decretos ley, la potestad
legislativa reside exclusivamente en el Congreso como lo establecia
la Constitucién de 1979 desde el articulo 164° al 189°.

iii). Eficacia como fundamento de su aplicacion. A pesar de su
origen irregular, los decretos leyes suelen encontrar amparo en la
eficacia derivada de la accién de fuerza que los sustenta. Hans
Kelsen sefiala que la validez de un orden juridico puede sustentarse

en la eficacia del sistema normativo en el control social, incluso si su
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origen es ilegitimo. En contextos de facto, la consolidacion del poder
en un grupo o individuo permite la imposicién de normas que, aunque
no sean legitimas en su creacion, adquieren fuerza normativa por la
capacidad del régimen de garantizar su cumplimiento; en el caso del
Peru la imposicién de los 744 decretos ley fue con respaldo de la
fuerzas armadas y policiales.

Sin embargo, esta eficacia no transforma su origen espurio en
legitimo. Como bien apunta Ferrajoli, "la legalidad y la legitimidad son
conceptos diferenciables": la primera se refiere a la conformidad
formal con el derecho, mientras que la segunda implica una
aceptacién social basada en valores democraticos y de justicia.

iv). Implicancias constitucionales y criticas. Los decretos leyes
representan una erosion de los principios fundamentales del
constitucionalismo, particularmente de la division de poderes y el
respeto a la soberania popular. En palabras de Karl Loewenstein, los
regimenes de facto que recurren a figuras como los decretos leyes
instauran un "constitucionalismo transitorio", donde las normas
carecen de estabilidad y de vinculaciéon con un pacto social legitimo
(Teoria de la Constitucion).

Ademas, el abuso de los decretos leyes afecta la predictibilidad y
legitimidad del ordenamiento juridico. Como ha senalado Norberto
Bobbio, un sistema normativo que no respeta las reglas basicas de
su creacién pierde su capacidad para generar confianza y seguridad
en los ciudadanos, erosionando el estado de derecho.

En consecuencia, Los decretos leyes son disposiciones normativas
que, pese a su origen espurio y su desconexién con los principios
democraticos, logran imponerse en virtud de la eficacia de un poder

de facto. Sin embargo, su legitimidad desde una perspectiva
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constitucional es nula, ya que violan principios fundamentales
como la soberania popular, la division de poderes y el respeto a los
procedimientos formales establecidos en la Constituciéon. Aunque su
existencia puede justificarse en contextos de crisis o ruptura del
orden, su naturaleza juridica sigue siendo objeto de critica y
controversia en el marco del constitucionalismo contemporaneo
c) Criterios para evaluar la legitimidad.
i). Origen del poder convocante: Segun la doctrina del poder
constituyente originario, el acto constituyente debe emanar directamente
de la soberania popular. En el caso del Decreto Ley N.° 25684, la
convocatoria fue realizada por un gobierno que rompié el orden
democratico constitucional de 1979 y solo contaba con el respaldo de las
Fuerzas Armadas — policiales y algunos civiles que integraban el consejo
ministros no habia respaldo popular explicito. Esto cuestiona su
legitimidad en términos de representacion de la voluntad general.
ii). Participacion del pueblo en el proceso constituyente: Si bien el
CCD fue elegido mediante elecciones, estas se realizaron bajo un
gobierno de facto y con limitaciones al pluralismo politico, dado el
contexto autoritario del régimen. Esto dificulta considerar el proceso como
una expresion auténtica del poder constituyente originario.
iii). Resultados del proceso constituyente: La Constitucion de 1993,
producto de este proceso, fue sometida a referéndum, pero en un
contexto de presion politica y falta de libertad plena para el debate
publico. Esto limita la validez del consentimiento popular como
fundamento de legitimidad.
Con respecto a los resultados del proceso constituyente, es importante
sefalar e interpretar ampliamente el FJ 53 de la sentencia 014-2002-Al,

del TC:
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La Constitucion de 1993 fue, como se ha dicho, consecuencia del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992, ademas de la corrupcion
generada por el uso arbitrario, hegeménico, pernicioso y corrupto
del poder, y se constituyé en un agravio al sistema democratico,
pues se aprobé deformandose la voluntad de los ciudadanos.

Es de verse que, cuando se produjo la eleccién del
Congreso Constituyente Democratico (CCD), se encontraban
inscritos en el Registro Electoral del Peru 11°245,463 ciudadanos,
de los cuales concurrieron a votar, el 18 de noviembre de 1992,
8'191,846 ciudadanos, a pesar de que en el Peru existe el sufragio
obligatorio. El Jurado Nacional de Elecciones declaré validos solo
6'237,682 votos y establecio 1'620,887 votos nulos y 333,277
votos en blanco.

Por la agrupacién oficial Cambio 90-Nueva Mayoria
votaron unicamente 3'075,422, lo que represento el 36.56 % de
los votantes y el 27.34 % del universo electoral. Con esa votacion,
obtenida con coaccion y con visos de fraude, la agrupacion
referida consiguié la aprobacion del Proyecto de Constitucion de
1993.

Sometida a referéndum el 31 de octubre de 1993, los
ciudadanos inscritos en el Registro Electoral del Peru alcanzaron
a 11’518,669 y el numero de votantes fue de 8'178,742. Los
ciudadanos que supuestamente votaron por el Si (o sea
aprobando la Constitucion) fueron 3’ 895,763. Y los que votaron
por el NO (o sea desaprobando la Constitucion) fueron 3'548,334.
Los votos nulos llegaron a 518,557 y los votos blancos a 216,088.

(Fuente: Jurado Nacional de Elecciones).
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En ese contexto, si se considera la intervencion coercitiva
de la cupula militar, cogobernante, la falta de personeros en las
mesas de votacion, la adulteracion de las actas electorales y la
manipulacién del sistema informatico, hechos que fueron
denunciados por los partidos de oposicion y los medios de
comunicacion social, resulta bastante dudoso el resultado del
referéndum del 31 de octubre de 1993y, por lo tanto, cuestionable
el origen de la Constitucion de 1993.

A esta cuestionable legitimidad de origen, ya desde
diciembre de 1993, Domingo Garcia Belaunde ("La nueva
Constitucién del Peru", en el trabajo conjunto con Francisco
Fernandez Segado, La Constitucién peruana de 1993, Editorial
Grigley, Lima 1994, P4ag. 31) apuntaba: "En los momentos
actuales, con un Presidente autoritario respaldado en las Fuerzas
Armadas, es dificil decir qué pasara. La prueba de fuego de la
actual Constitucién, repetitiva de la anterior y con muy escasos
méritos, sera recién en 1995, cuando se den las elecciones
generales y cuando (es de esperar) no exista el actual ambiente
autoritario".

En ese mismo sentido, César Landa (Tribunal
Constitucional y Estado Democratico, PUCP, Lima 1999, Pag.
475) enfatizaba que "La Constitucién peruana, si bien es la fuente
de fuentes del Derecho, en la actualidad se encuentra en una
crisis de falta de legitimidad constitucional, dado el caracter
puramente formal de la legalidad constitucional que utilizan sus
operadores, al vaciar los valores y principios constitucionales que
aseguran la defensa y desarrollo de los derechos fundamentales

de la persona como el control y balance de poderes, en su
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actividad legislativa. En este sentido, la ley ha quedado
desvinculada de la Constitucién material y, por el contrario, se
encuentra a merced del voluntarismo parlamentario vy
presidencialista” (Tribunal Constitucional del Peru, 2002, enero
21, pags. 9, 10).
> Legitimidad de origen y funcionalidad de la Constituciéon de 1993. La
CP de 1993, promulgada tras el GE del 5 de abril de 1992, presenta serios
cuestionamientos respecto a su legitimidad de origen y su capacidad para
consolidar un orden constitucional que garantice el respeto a los
principios democraticos y a los derechos fundamentales. El analisis del
texto revela dos problematicas principales: la falta de legitimidad
democratica en su proceso de aprobacion y la desconexién entre la
norma constitucional y la practica democratica en el Peru.
» Cuestionamiento al proceso de aprobacion de la Constitucion de
1993.
a). Contexto politico del GE. El golpe de Estado del 5 de abril de 1992,
liderado por Alberto Fujimori con el respaldo de las Fuerzas Armadas,
marco una ruptura del orden constitucional. Este hecho desmantelé las
instituciones democraticas, como el Congreso, y concentro el poder en el
Ejecutivo. Como sefiala Domingo Garcia Belaunde, este contexto
autoritario condicion la creacion de la nueva Constitucion, convirtiéndola
en una herramienta de consolidacién del poder personal y no en un pacto
social representativo (La nueva Constitucion del Peru, 1994).
b). Elecciéon del CCD. La eleccidon del CCD, drgano encargado de
redactar la Constitucién, estuvo plagada de irregularidades que afectaron
su legitimidad: i). Baja representatividad electoral: Segun las cifras del
Jurado Nacional de Elecciones, la agrupacion oficialista Cambio 90-

Nueva Mayoria obtuvo solo el 27.34 % del total del universo electoral.



84

Esto demuestra que la mayoria de la ciudadania no respaldaba el
proyecto politico de Fujimori. ii). Coaccién y posibles fraudes:
Denuncias de manipulacion electoral y coaccion politica empanaron el
proceso, afectando la confianza ciudadana en los resultados.
c). Referéndum de 1993. El referéndum que ratificd la Constitucién
también enfrentd cuestionamientos serios: i). Participacion limitada:
Aunque el sufragio era obligatorio, la participacion alcanzé
aproximadamente el 71 %, lo que muestra una desafeccion significativa
en un contexto autoritario. ii). Denuncias de fraude: Partidos de
oposicidn y medios de comunicacion denunciaron la adulteracion de
actas, la ausencia de personeros en las mesas de votacién y la
manipulacién del sistema de conteo. Estos factores generaron dudas
sobre la validez del resultado.

La crisis de la legitimidad constitucional.

b) Legitimidad de origen. La legitimidad de una Constitucién se basa
en el consentimiento libre y pleno de los ciudadanos. Segun Carl
Schmitt (Teoria de la Constitucién), una Constitucion legitima surge
de un acto de voluntad soberana del pueblo. En el caso de la
Constitucion de 1993, su origen se encuentra viciado por:

La imposicion de un marco normativo bajo un régimen autoritario.

La ausencia de un proceso participativo y transparente que reflejara la

voluntad soberana.

Como apunta César Landa, esta situacion generd una Constitucién con

“caracter puramente formal”, desvinculada de los valores democraticos

esenciales (Tribunal Constitucional y Estado Democratico, 1999).

b) Legitimidad funcional. Mas alla de su origen, la legitimidad de una

Constitucion también depende de su capacidad para garantizar el

equilibrio de poderes y proteger los derechos fundamentales. En este
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aspecto, la Constitucién de 1993 enfrenta criticas por: i). Concentracion
del poder: El disefio presidencialista de la Constitucion ha facilitado el
voluntarismo politico, debilitando los mecanismos de control y balance
entre los poderes del Estado. ii). Debilitamiento de los derechos
fundamentales: El uso arbitrario de la legalidad constitucional ha vaciado
de contenido los principios y valores que deberian orientar el ejercicio del
poder, dejando la Constitucién "desvinculada de la Constitucién material"
(Landa, 1999).

La Constitucion de 1993 como "agravio al sistema democratico".

La Constitucion de 1993 no solo carece de legitimidad de origen, sino que
también ha perpetuado un modelo politico que limita la consolidacién de
un Estado democratico de derecho. En palabras de Garcia Belaunde, su
"prueba de fuego" no ha sido superada, pues las elecciones y sucesivos
gobiernos han operado en un contexto de autoritarismo y debilidad
institucional.

a). Impacto en el sistema politico. El disefio de la Constitucién ha
favorecido practicas clientelistas, corrupcion y concentracion del poder,
como lo evidencia el prolongado periodo de gobierno de Fujimori y los
escandalos que marcaron su régimen. Estas caracteristicas han
generado una crisis de confianza en las instituciones, afectando la
gobernabilidad y la cohesién social.

b). Impacto en el sistema juridico. El Tribunal Constitucional, en
diversas sentencias, ha sefialado la necesidad de vincular las leyes con
los principios fundamentales de la Constitucion material, el Tribunal
enfatizé que la Constitucion debe ser un instrumento de defensa de los
derechos fundamentales y no una herramienta de legitimaciéon del

poder arbitrario.



>

d)

86

Reflexion final y propuestas para el futuro. La Constituciéon de 1993,
desde su origen y funcionamiento, enfrenta serios cuestionamientos que
justifican el debate sobre su eventual reemplazo. Una Constitucion
legitima debe ser producto de un proceso participativo, democratico y
transparente, que refleje la voluntad soberana del pueblo y garantice los
principios del estado de derecho.

Hacia una nueva Constitucion.

a). Proceso Constituyente: La convocatoria de una Asamblea
Constituyente que incluya a todos los sectores sociales es una via
legitima para superar las deficiencias del actual marco normativo.

b). Democracia participativa: Es esencial garantizar la participacion
activa de la ciudadania en todas las etapas del proceso, desde la
redaccion hasta la ratificacion de una nueva Constitucion.

c). Respeto a los derechos fundamentales: Una nueva Constitucion
debe priorizar la proteccion de los derechos humanos, la transparencia
institucional y el equilibrio de poderes.

Como senal6 César Landa, la legitimidad constitucional no se mide solo
por la existencia formal de una norma, sino por su capacidad para reflejar
los valores y aspiraciones de la sociedad que representa. En este sentido,
el Perl necesita una Constitucion que supere las sombras del
autoritarismo y se convierta en la base de un verdadero Estado
democratico y social de derecho.

Doctrina aplicable y criticas. Autores como Norberto Bobbio han
sefialado que la legitimidad de una constitucion no puede depender
unicamente de su eficacia, sino de su capacidad para reflejar un
consenso social y politico amplio. Asimismo, Luigi Ferrajoli destaca que

un proceso constituyente genuino debe ser inclusivo y garantizar la



87

participacion de todos los sectores de la sociedad, algo que dificilmente

ocurrié bajo el régimen de Fujimori.

Desde una perspectiva critica, el Decreto Ley N.° 25684 carece de

legitimidad como acto de PCO porque:

i). No surgié de un proceso democratico ni de una crisis politica que

involucrara al pueblo como actor principal, surge del quebrantamiento del

orden constitucional de 1979.

ii). Fue impuesto desde un poder de facto, lo que vulnera el principio de

soberania popular.

iii). La ausencia de un pacto social inclusivo y participativo socava la

legitimidad de la Constitucién de 1993 como expresién del PCO.

Por lo tanto: El Decreto Ley N.° 25684, promulgado por el gobierno de

facto de Fujimori, no se considera legitimo desde las teorias del poder

constituyente originario. La falta de origen democratico, la imposicién

autoritaria del proceso y la limitada participacion ciudadana cuestionan su

validez como fundamento de un nuevo orden constitucional. La doctrina

del PCO enfatiza que solo un proceso genuinamente popular y

democratico puede conferir legitimidad a una constitucién, un estandar

que el proceso constituyente de 1992-1993 no ha cumplido.

e) Alrespecto el TC en el FJ 20 precisa:

Por ello, el Tribunal Constitucional juzga que dicha LC sélo ha
tenido el propédsito de senalar que se trata de normas que
“pertenecen” al ordenamiento juridico nacional, esto es, que
existen, pese a su origen espurio. Sin embargo, la pertenencia de
una norma juridica al ordenamiento no es sinonimo de validez
(Tribunal Constitucional del Pert, 2003, Enero 3, pag. 8).

Lo instituido por el TC en el FJ 20 implica:
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El pronunciamiento del TC respecto a la LC que reconoce la pertenencia
de ciertas normas al ordenamiento juridico, pese a su origen espurio,
plantea una distincion fundamental en el ambito del derecho
constitucional y la teoria juridica: la diferencia entre pertenencia y validez
de las normas. Esta distincién permite comprender el estatus juridico de
disposiciones que, aunque efectivas en su aplicacion, pueden carecer de
legitimidad en su origen o en su conformidad con el orden constitucional:
i). La pertenencia de una norma al ordenamiento juridico. La
pertenencia se refiere a la incorporacién de una norma al sistema juridico
en virtud de su existencia y eficacia. En palabras de Hans Kelsen, una
norma pertenece al ordenamiento cuando es capaz de generar efectos
juridicos y es reconocida por los 6rganos encargados de aplicarla,
independientemente de su legitimidad o ajuste a principios superiores
(Teoria Pura del Derecho). En este sentido: a). Eficacia practica: La
norma es aplicada en la realidad, generando consecuencias juridicas. b).
Reconocimiento formal: Su inclusion en el sistema es reconocida por
otros oOrganos normativos, aunque no implique aprobacion de su
contenido o procedimiento de creacion.

El TC reconoce que la LC en cuestion tiene como propdsito identificar
dichas normas como "parte" del ordenamiento, sefialando su eficacia
practica y su relevancia juridica. Sin embargo, este reconocimiento no
valida su contenido ni su conformidad con los principios fundamentales
del derecho.

ii). La validez de una norma juridica. La validez de una norma es una
cualidad distinta de su pertenencia. Segun Norberto Bobbio, la validez
implica que la norma haya sido producida conforme a las reglas y
procedimientos establecidos en el sistema juridico, y que su contenido

sea congruente con los principios jerarquicos del ordenamiento (Teoria



89

General del Derecho). En este contexto: a). Procedencia legitima: La
norma debe ser emitida por un érgano competente y bajo procedimientos
constitucionalmente previstos. b). Conformidad sustantiva: La norma
no debe contradecir principios superiores, como los derechos
fundamentales o las disposiciones constitucionales.

El TC destaca que las normas de origen espurio, aunque efectivas y
reconocidas formalmente, no cumplen con estos requisitos esenciales.
Por tanto, aunque "pertenecen" al ordenamiento, no pueden considerarse
vélidas en sentido pleno.

iii). Origen espurio y su implicancia juridica. El concepto de origen
ilegitimo alude a normas creadas fuera del marco constitucional, como
las emitidas por gobiernos de facto o en situaciones de ruptura del orden
democratico. En este caso, las normas: a). Carecen de habilitacion
constitucional: No son producto de un poder legitimamente constituido.
b). Violentan principios de soberania popular: La creacién de normas
bajo regimenes de facto suele excluir la participacion democratica, lo que
contradice los principios esenciales del estado de derecho.

Autores como Luigi Ferrajoli han sefalado que la validez de las normas
en un estado constitucional no puede depender uUnicamente de su
eficacia, sino de su conformidad con el principio de legalidad y el respeto
a los derechos fundamentales (Principia luris).

iv). Eficacia versus legitimidad. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional pone de relieve una tensién clasica en el derecho: la
coexistencia de normas eficaces pero ilegitimas. Como sefala Carl
Schmitt, la eficacia de una norma puede garantizar su aplicacion
temporal, pero no puede suplir la falta de legitimidad originaria (Teoria de

la Constitucién). En este caso, las normas cuestionadas existen y son
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operativas en el sistema juridico, pero su falta de origen legitimo impide
considerarlas validas en términos sustantivos.

v). Implicancias de fallo. El razonamiento del Tribunal Constitucional
tiene varias implicancias: a). Control de constitucionalidad. Las
normas de origen espurio estan sujetas a revision, lo que permite evaluar
su compatibilidad con los principios constitucionales y, en su caso,
invalidarlas. b). Reconocimiento Ilimitado. La pertenencia al
ordenamiento no implica una convalidacién de su origen ni de sus
efectos, sino un reconocimiento practico que permite someterlas a
escrutinio legal. ¢). Reafirmacion del estado de derecho: Al subrayar
que la validez requiere tanto eficacia como legitimidad, el Tribunal resalta
la importancia de preservar los principios democraticos y constitucionales
en el proceso normativo.

ElI TC establece una diferencia crucial entre la pertenencia y la validez de
las normas juridicas. Aunque las normas de origen espurio pueden ser
reconocidas como parte del ordenamiento juridico debido a su eficacia,
esta pertenencia no convalida su legitimidad ni su conformidad con
los principios constitucionales. Este enfoque reafirma la primacia del
estado de derecho sobre el mero pragmatismo normativo, resaltando
gue una norma juridica no puede considerarse valida si no respeta los
principios de legalidad, legitimidad democratica y supremacia

constitucional.

Confirmacioén descriptiva del sexto objetivo especifico (f).
“Plantear propuesta para una eventual refundacién constitucional bajo los

principios del PCO refundacional”.

La crisis politica, social y econdmica en el Perl ha puesto en el debate

publico la necesidad de wuna refundacién constitucional que sea
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verdaderamente representativa de la voluntad popular y que establezca un

nuevo pacto social. Este proceso debe partir del principio del Poder

Constituyente Originario Refundacional, que implica una ruptura con el

orden juridico vigente para crear uno nuevo que refleje las aspiraciones,

valores y necesidades de la ciudadania.

A continuacién, se formula una propuesta integral para una eventual

refundacion constitucional en el Perd.

a) Fundamentacién del Poder Constituyente Originario Refundacional.

El poder constituyente originario, como concepto juridico y politico, se

refiere a la capacidad soberana del pueblo para establecer un nuevo

orden constitucional. Este principio fue desarrollado por Emmanuel

Sieyés, quien destaco que "la nacidn existe antes que la constitucion, y

su voluntad es siempre legal porque es la fuente de toda legalidad” (¢, Qué

es el Tercer Estado?). Desde esta perspectiva, el poder constituyente es

ilimitado y no puede estar condicionado por las normas del sistema

juridico vigente.

En el contexto de una refundacion, este poder no se limita a modificar

aspectos parciales del orden existente, sino que busca un cambio

estructural y refundacional. Esto implica

fundamentales del Estado, incluyendo:

v

v

v

v

El modelo econdmico.

El disefio institucional.

Los derechos fundamentales.

La estructura territorial.

redefinir los pilares

El Tribunal Constitucional peruano ha reconocido el principio del poder

constituyente originario en la STCs N° 0014-2002-Al/TC; 014-2003-

Al/TC; 00001-2022-PI/TC; y, Expediente acumulado 050-2004-Al/TC
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sefialando que "el poder constituyente originario es un acto politico que
corresponde exclusivamente al pueblo, y no esta sometido a las reglas
del derecho positivo". Este fundamento respalda la legitimidad de un
proceso de refundaciéon cuando el pacto social vigente se considera
agotado.

Fases de un Proceso de Refundacién Constitucional.

Fase 1: Convocatoria de una Asamblea Constituyente.

La convocatoria debe ser realizada a través de un mecanismo que
garantice la participacion soberana del pueblo. Esto podria concretarse
mediante un referéndum nacional, en el que la ciudadania decida si
desea iniciar un proceso constituyente. El referéndum debera estar
regulado y supervisado por organismos electorales independientes, como
la ONPE y el JNE, para garantizar su transparencia.

Fase 2: Eleccion de representantes a la Asamblea Constituyente.
La Asamblea Constituyente debe ser elegida mediante un sistema
proporcional que garantice la representacion de todos los sectores
sociales, incluyendo a comunidades indigenas, grupos histéricamente
marginados y regiones periféricas. La participacion debe basarse en los
principios de paridad de género, interculturalidad y pluralismo politico.
Fase 3: Trabajo de la Asamblea Constituyente.

La Asamblea tendra como mandato exclusivo la redaccién de una nueva
Constitucion, sin interferir en las funciones ordinarias del Estado. Este
organo debe operar bajo los principios de transparencia, deliberacién
publica y consulta ciudadana, promoviendo audiencias abiertas y
mecanismos participativos.

Principios Fundamentales de la Nueva Constitucion.

i). Reafirmacién de la soberania popular. La nueva Constitucion debe

establecer que todo poder emana del pueblo, asegurando que los
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ciudadanos tengan un rol activo en la toma de decisiones. Esto implica la
creacion de mecanismos de democracia directa, como referendos
vinculantes y consultas populares.

ii). Reconstrucciéon de las instituciones publicas. El proceso debe
incluir una revision profunda de los poderes del Estado para garantizar
su independencia, eficiencia y transparencia. La Constitucién debe
disefar un sistema de pesos y contrapesos que evite la concentracion del
poder.

iii). Reconocimiento pleno de la diversidad cultural. Siguiendo los
principios del Convenio 169 de la OIT, la nueva Constitucion debe
reconocer y garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
afroperuanos y otras comunidades originarias, promoviendo la
interculturalidad como eje fundamental del Estado.

iv). Redefinicion del modelo econémico. El modelo econdmico
industrial debe ser orientado hacia la justicia social, el respeto al medio
ambiente y la promocién de un desarrollo sostenible e inclusivo. Esto
incluye mecanismos de redistribucion de la riqueza y una mayor
regulacién de los recursos naturales para evitar su explotacion
indiscriminada.

v). Garantias de derechos fundamentales. La nueva Constitucion debe
reforzar los derechos sociales, econdémicos y culturales, incluyendo el
derecho a la educacion, la salud, el trabajo digno y el acceso a la vivienda.
Mecanismos para Garantizar la Legitimidad del Proceso.

i). Transparencia y participaciéon ciudadana. Es crucial garantizar que
el proceso constituyente sea inclusivo y participativo. Esto puede lograrse
mediante:

v Consultas ciudadanas a nivel nacional y regional.
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v Plataformas digitales para la presentacion de propuestas y el
debate publico.
v' Espacios de didlogo con organizaciones civiles, gremios y
movimientos sociales.

ii). Supervisién internacional. Para reforzar la legitimidad, el proceso
podria contar con la observacién de organismos internacionales como la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) y las Naciones Unidas.
iii). Respeto al estado de derecho. Aunque el proceso constituyente
implica una ruptura con el orden vigente, debe desarrollarse en un marco
que respete los derechos fundamentales de todas las personas y evite el
uso arbitrario del poder.
Finalmente, un proceso de refundacion constitucional en el Pert, basado
en el principio del PCO refundacional, es una oportunidad histérica para
construir un nuevo pacto social que refleje los valores y aspiraciones de
la sociedad peruana. Este proceso debe ser inclusivo, participativo y
transparente, y debe priorizar la soberania popular como fuente de
legitimidad. Como afirmd el Tribunal Constitucional en la STC N.° 00001-
2022-PI/TC, "el poder constituyente originario es la expresion mas pura
de la soberania del pueblo". En este sentido, una nueva Constituciéon
debe ser el resultado de un acto de autodeterminacion colectiva que

inaugure un orden verdaderamente democratico, justo y representativo.

Interpretacion del resultado de la investigacion.

Los fundamentos tedrico doctrinarios de los objetivos especificos

desarrollados, contrastados con los hechos histéricos, y sometidos a juicio

critico, son los que demuestran y validan la hipétesis propuesta en base a

tres elementos clave: La ilegitimidad, la doctrina del PCO refundacional, y el
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contexto politico del Peru entre 1992 y 1993. Veamos como se articula la

validacién de la hipotesis de la investigacion.

a). Doctrina del Poder Constituyente Originario Refundacional.

La doctrina del Poder Constituyente Originario sostiene que el poder para
crear una Constitucion emana directamente del pueblo como titular de la
soberania. Este poder debe ejercerse de manera libre, democratica, y con
un mandato claro para estructurar las bases del orden politico-juridico.
Segun los principios refundacionales, este proceso no solo busca
reorganizar el Estado, sino establecer un nuevo pacto social representativo

de la voluntad popular.

Para evaluar la hipoétesis, se debe contrastar si la Constitucion de 1993
cumplié con los principios refundacionales: i). Participacion popular
directa: Se requiere que el pueblo participe plenamente, ya sea mediante
representantes electos o mediante un referéndum posterior transparente. ii).
Ausencia de coaccién o manipulaciéon: El ejercicio del Poder
Constituyente debe estar libre de influencia de poderes facticos, como

gobiernos autoritarios.

b). Contexto politico en el Peru en 1993. El proceso de creacion de la
Constitucion de 1993 estuvo marcado por el GE de Estado del 5 de abril de
1992, ejecutado por el entonces presidente Alberto Fujimori, quien disolvié
el Congreso e intervino instituciones clave. Tras el GE, se instalé un CCD,
el cual tenia como propdsito redactar una nueva Constitucion a la vez
legislar y fiscalizar. Sin embargo, se cuestiona si este CCD fue realmente
representativo del pueblo debido a: i). La legitimidad de su origen: Se sabe
que el CCD fue convocado en un contexto donde las instituciones

democraticas habian sido debilitadas, razén por la cual no participaron los
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Apristas y Accién Popular, por los secuestros a politicos y detenciones
arbitrarias. ii). El clima de coaccién y censura: El régimen ejercié control
sobre las principales instituciones del Estado y politicos con respaldo de los
militares y policias, asi también sobre los medios de comunicacién y generd

un ambiente hostil para la oposicion.

c). Analisis de la ilegitimidad. Desde la perspectiva de la doctrina del
Poder Constituyente Originario, la ilegitimidad de un texto constitucional
puede establecerse si: i). EI Poder Constituyente no emané libremente
del pueblo: En 1993, el proceso fue dirigido por un gobierno de facto que
concentraba el poder. ii). La Constitucion no refleja un pacto social
amplio: Diversos sectores sociales y politicos del Peru rechazaron la
Constitucion de 1993, argumentando que no representaba la voluntad

nacional.

d). Argumentos juridicos para sustentar la ilegitimidad.

i). Ausencia de proceso democratico pleno: Segun estandares
internacionales, un proceso constituyente debe garantizar inclusion,
transparencia, y legitimidad de origen. EIl GE y la coaccion politica

empobrecen e invalidan el caracter democratico del proceso.

ii). Deficiencias en el referéndum de 1993: Aunque se sometio a consulta
popular, el referéndum estuvo enmarcado en un contexto de control estatal
y desconfianza en el régimen, lo que cuestiona su validez como expresion

de la voluntad soberana.

Finalmente, bajo la doctrina del Poder Constituyente Originario
refundacional, la hipétesis planteada tiene fundamentos sélidos. El contexto
politico autoritario y el proceso constituyente de 1993, dirigido por un

régimen que manipulé las instituciones democraticas, apuntan a que la
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Constitucion no emergié de un ejercicio libre y soberano del PC, por lo tanto,
queda explicada o demostrada, La llegitimidad de la Constitucion Politica
del Pert de 1993. Asimismo, esta reforzada la ilegitimidad de la carta del 93,
por los resultados de los cinco primeros objetivos especificos de la
investigacion, ampliamente interpretada hermenéuticamente, desde la
perspectiva de la doctrina del PCO Refundacional; resaltando su
promulgacion en el sentido de que: 1) EI CCD, no debid dar facultades a
Alberto Fujimori, para someter a referéndum y posterior promulgacion de la
Constitucion Politica de 1993; pues, se supone que el CCD era un PC
extraordinario no sujeto a limites, menos controlados por gobernantes de
facto. 2) con lo referido en (1) se demuestra o explica la irregularidad o

ilegitimidad de origen del CCD y de la Constitucion Politica de 1993.
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Conclusiones:

Conclusion 1.

El concepto de poder constituyente originario refundacional, desde una perspectiva
tedrica, representa la maxima expresion de la soberania popular y la capacidad del
pueblo para crear un nuevo orden juridico-politico que supere los limites impuestos
por el sistema vigente. Este poder no reconoce restricciones normativas previas, ya
gque emana directamente de la voluntad soberana, y se activa especialmente en
contextos de crisis profunda que requieren una transformacion estructural del

Estado y la sociedad.

En el marco del derecho constitucional, el poder constituyente originario
refundacional adquiere relevancia como instrumento para reconstruir los
fundamentos del pacto social, establecer nuevas bases institucionales y garantizar
derechos fundamentales que reflejen las aspiraciones colectivas. Su aplicacion
implica no solo una ruptura con el orden establecido, sino también la instauracion
de un sistema legitimado por la participacion activa y democratica de los

ciudadanos.

En sintesis, el poder constituyente originario refundacional es tanto un acto politico
como juridico que permite reimaginar y redisefiar el Estado, orientandolo hacia un
modelo inclusivo, justo y democratico, fundamentado en los principios de soberania
popular y legitimidad auténtica. Su correcta implementacion depende de un proceso
transparente, participativo y comprometido con el fortalecimiento del estado de

derecho y la cohesion social.

Conclusion 2.

La Constitucién de 1993 fue el resultado de un proceso histérico y politico
profundamente marcado por el golpe de Estado de 1992, que representé una

ruptura con el orden constitucional previo. Este golpe, liderado por el entonces
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presidente Alberto Fujimori con el apoyo de las Fuerzas Armadas, consolidé un
régimen autoritario que desmantel6 las instituciones democraticas y concentré el
poder en el Ejecutivo. En este contexto, el nuevo marco constitucional no surgié
como un pacto social inclusivo, sino como una herramienta para legitimar y

perpetuar un modelo politico disefiado desde una posicion de fuerza.

El proceso de creacidon de la Constituciéon estuvo acompanado de serias
irregularidades, como denuncias de manipulacion en las elecciones del Congreso
Constituyente Democratico y en el referéndum de ratificacion. Estas circunstancias
han generado cuestionamientos sobre la legitimidad de origen del texto
constitucional, que fue aprobado en un ambiente de coaccidn, ausencia de

representacion plena y denuncias de fraude.

En retrospectiva, la Constitucion de 1993 refleja mas una imposicién desde el poder
que de un acuerdo genuino de la ciudadania para reorganizar el Estado. Si bien ha
regido la vida politica del pais durante décadas, sus bases histéricas y politicas
evidencian las limitaciones de un proceso que carecidé de una participacion
ciudadana amplia y transparente, dejando como legado una fuente recurrente de

tensiones en el sistema democratico peruano.

Conclusion 3.

El proceso constituyente de 1993 en el Peru estuvo condicionado por una serie de
factores politicos, sociales y juridicos que comprometieron su caracter democratico
y legitimidad. Entre los aspectos mas relevantes destacan la instauracion de un
régimen autoritario tras el golpe de Estado de 1992, la concentracion del poder en
el Ejecutivo y la instrumentalizacion del proceso constituyente como un medio para
consolidar un proyecto politico hegemonico. Este contexto limitd la participacion
ciudadana efectiva y excluydé a amplios sectores sociales de la toma de decisiones

fundamentales.
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En el plano juridico, el marco normativo que sustenté la convocatoria y
funcionamiento del CCD carecié del respaldo soberano del pueblo, lo que generd
dudas sobre la validez del proceso. Ademas, el referéndum que ratificd la
Constitucién estuvo plagado de denuncias de fraude, coaccion y manipulacion,

minando aun mas la confianza ciudadana en los resultados.

En el ambito social, las profundas divisiones generadas por el autoritarismo y la falta
de representatividad del CCD evidenciaron que el texto constitucional no surgi6 de
un consenso amplio ni de un ejercicio pleno de soberania popular, sino de un

escenario impuesto por circunstancias de fuerza.

En sintesis, el proceso constituyente de 1993 no logré cumplir con los estandares
democraticos ni con los principios de legitimidad constitucional. Esto ha dejado
como legado un documento cuya legitimidad de origen sigue siendo cuestionada y
qgue continua siendo fuente de conflictos y desafios para la consolidacion del Estado

de derecho en el Perd.

Conclusion 4.

El Poder Constituyente y el Poder Constituido representan dos categorias
fundamentales, pero inherentemente distintas, dentro del derecho constitucional. El
Poder Constituyente, como expresion directa de la soberania popular, tiene una
naturaleza originaria, ilimitada y creadora, capaz de dar vida a un nuevo orden
juridico y politico. Por su parte, el Poder Constituido surge como una creacion del
primero, definido y limitado por las normas establecidas en la Constitucion que lo

habilita y regula.

La incompatibilidad entre ambos radica en sus naturalezas y funciones: mientras el
Poder Constituyente actia de manera extraordinaria para instaurar o refundar un
sistema politico, el Poder Constituido opera dentro del marco normativo

preexistente, sin capacidad de alterarlo de manera fundamental. Pretender que el
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Poder Constituido asuma las funciones del Poder Constituyente seria una
contradiccion, ya que implicaria que un o6rgano subordinado modifique los

fundamentos que le otorgan legitimidad.

En resumen, esta distincion es esencial para preservar la jerarquia entre la fuente
originaria de autoridad y las instituciones derivadas de ella, asegurando que las
transformaciones constitucionales profundas se realicen mediante actos soberanos
y no mediante decisiones de érganos que carecen de tal potestad. Esta separacién
garantiza el respeto a los principios de legitimidad y soberania popular,

fundamentales en un Estado de derecho.

Conclusion 5.

Desde la perspectiva del PCO, el Decreto Ley N.° 25684, promulgado el 21 de
agosto de 1992, carece de legitimidad, dado su origen en un contexto de ruptura
del orden democratico constitucional tras el golpe de Estado del 5 de abril de 1992.
Segun las teorias doctrinarias del PCO, este se configura como una expresién de
soberania popular que emana directamente del pueblo, sin intermediacién ni
subordinacién a poderes establecidos. En contraste, el decreto en cuestion fue
emitido por un régimen de facto que, al haber disuelto el Congreso y suspendido la
Constitucién de 1979, actuaba fuera de los principios fundamentales de legitimidad

democratica.

El caracter originario del PC implica que solo puede ser activado mediante un acto
soberano del pueblo, no por decisiones unilaterales de un poder de facto. En este
sentido, el Decreto Ley N.° 25684, al convocar a elecciones para un CCD bajo el
control del Ejecutivo y en un contexto de concentracion del poder, no puede ser
considerado una manifestacioén del PCO. Por el contrario, refleja un ejercicio espurio

de poder, sin respaldo en un mandato democratico ni en la voluntad soberana.
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Finalmente, desde las teorias del PCO, el Decreto Ley N.° 25684 no es legitimo, ya
que fue emitido por un régimen carente de respaldo democratico y actuando al
margen del orden soberano del pueblo, lo que contradice los principios
fundamentales de soberania y legitimidad que deben sustentar todo proceso

constituyente.

Conclusion 6.

Una propuesta de refundacion constitucional para el Peru, basada en los principios
del Poder Constituyente Originario Refundacional, debe reconocer la necesidad de
reconstruir el orden politico, juridico y social desde sus cimientos, priorizando la
soberania popular como fuente legitima de un nuevo pacto social. Este proceso
implicaria un acto soberano del pueblo, libre de intermediaciones de los poderes

constituidos, y guiado por valores democraticos, participativos e inclusivos.

La refundacion deberia abordar problemas estructurales que han afectado al pais,
como la concentracién del poder, la exclusion social y la debilidad institucional. Esto
requeriria un proceso amplio y transparente, en el que se convoque a una AC
verdaderamente representativa, elegida democraticamente y dotada de plena
autonomia para disefiar una nueva Constitucion. Este texto refundacional debe
reflejar las aspiraciones colectivas y garantizar un equilibrio entre los derechos

fundamentales, el desarrollo social y el fortalecimiento del Estado de derecho.

En sintesis, una refundacién constitucional bajo estos principios no solo supone la
superacion de un modelo percibido como ilegitimo, sino la construccion de un nuevo
marco normativo que goce de legitimidad de origen y contenido, afianzando la

cohesién social, la justicia y la estabilidad democratica.
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Recomendaciones:

Recomendacion 1.

Se recomienda profundizar en el estudio del Poder Constituyente Originario
Refundacional como una herramienta teérica y practica para analizar procesos de
transformacion profunda en los sistemas politicos y juridicos. Este enfoque resulta
particularmente relevante en contextos de crisis institucional o social, donde se

plantea la necesidad de reconstruir el orden constitucional desde sus bases.

Para ello, es esencial vincular este concepto con principios fundamentales como la
soberania popular, la participacion ciudadana y la legitimidad democratica.
Asimismo, se sugiere explorar casos historicos y comparados que ilustren su
aplicacion, identificando tanto los retos como las oportunidades que presenta en la

reconfiguracién del Estado y la sociedad.

En el marco del derecho constitucional, esta reflexion debe ir acompanada de un
analisis critico que evalue su compatibilidad con los valores del Estado de derecho,
el respeto a los derechos fundamentales y la estabilidad institucional, elementos
indispensables para garantizar que un proceso refundacional cumpla con sus

objetivos sin caer en autoritarismos o imposiciones.

Recomendacion 2.

Se recomienda realizar un analisis integral del proceso histérico y politico que
culmind en la Constitucion de 1993, enfatizando el impacto del golpe de Estado de
1992 y las dinamicas que este evento generd. Este enfoque debe considerar como
la ruptura democratica influyé en la configuracién del orden constitucional posterior,
permitiendo comprender las limitaciones de legitimidad y representacion que

marcaron dicho proceso.

Es crucial que este estudio no solo describa los hechos, sino que también examine

criticamente las implicancias politicas y juridicas de las decisiones adoptadas en
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ese periodo, incluyendo el rol del régimen de facto y los cuestionamientos al
referéndum de 1993. Ademas, se sugiere abordar cémo estas circunstancias
afectaron la percepcioén de legitimidad y la estabilidad del marco constitucional en

las décadas siguientes.

Finalmente, el analisis debe servir como una base para reflexionar sobre las
lecciones aprendidas y proponer mejoras en los procesos constituyentes futuros,
garantizando que estos se desarrollen bajo principios de transparencia, inclusion

democratica y pleno respeto a la voluntad soberana del pueblo.

Recomendacion 3.

Se recomienda abordar de manera exhaustiva los factores politicos, sociales y
juridicos que influyeron negativamente en el caracter democratico y la legitimidad
del proceso constituyente de 1993. Este analisis debe considerar el contexto
autoritario instaurado tras el golpe de Estado de 1992, las restricciones a la
participacién ciudadana, las denuncias de fraude electoral y la instrumentalizacién

de las instituciones para consolidar un proyecto politico hegeménico.

Es importante que el estudio evalue como estas condiciones impactaron en la
representatividad y transparencia del proceso, afectando la percepcién de
legitimidad de la Constitucion resultante. Ademas, se debe identificar los
mecanismos empleados para justificar las decisiones del régimen de facto y su

efecto en el orden constitucional y la institucionalidad democratica.

Este analisis debe servir como base para reflexionar sobre las condiciones minimas
que debe cumplir un proceso constituyente legitimo, incluyendo el respeto a la
soberania popular, la pluralidad de voces y la transparencia en las decisiones.
Asimismo, es fundamental que esta reflexion contribuya a prevenir la repeticion de
errores similares en futuros procesos de reforma o refundacion constitucional en el

Peru.
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Recomendacion 4.

Se recomienda profundizar en el analisis de la incompatibilidad entre el Poder
Constituyente y el Poder Constituido, destacando la naturaleza esencialmente
distinta de ambos conceptos. Este estudio debe subrayar que el Poder
Constituyente, como expresion originaria y suprema de la soberania popular, no
esta limitado por normas previas y tiene como finalidad crear o reformar el orden
juridico-politico. Por su parte, el Poder Constituido, derivado de la Constitucion,
opera dentro de los limites establecidos por esta y carece de autoridad para sustituir

o suplantar al Poder Constituyente.

Es esencial que esta reflexion incorpore ejemplos histéricos y doctrinas relevantes
que ilustren los riesgos de confundir o superponer estas competencias, lo que
puede derivar en usurpaciones de poder y crisis de legitimidad. Asimismo, se deben
identificar mecanismos que garanticen que el Poder Constituido actie conforme a
sus funciones delegadas, respetando siempre los principios y limites

constitucionales.

Esta investigacion contribuye a fortalecer la institucionalidad democratica, evitando
abusos de poder y asegurando que cualquier acto constituyente responda
exclusivamente a la voluntad soberana, bajo condiciones de legitimidad,

transparencia y participacioén ciudadana plena.

Recomendacion 5.

Se recomienda realizar un analisis critico del Decreto Ley N.° 25684, emitido el 21
de agosto de 1992, desde las teorias del Poder Constituyente Originario, evaluando
su legitimidad en funcion de los principios fundamentales de esta doctrina. Este
examen debe considerar que el Poder Constituyente Originario representa la
voluntad soberana del pueblo, actuando fuera de cualquier subordinacion a normas

previas y destinado a crear un nuevo orden constitucional legitimo.
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Es fundamental contrastar este principio con el contexto de emision del decreto,
que tuvo lugar bajo un régimen de facto surgido tras la disolucion del Congreso y la
ruptura del orden constitucional de 1979. El analisis debe explorar si dicho decreto,
al convocar a un Congreso Constituyente Democratico, se sustentdé en un acto
legitimo de soberania popular o, por el contrario, en un ejercicio unilateral del poder

sin respaldo democratico.

Este estudio debe promover la reflexion sobre los estandares minimos de
legitimidad y representatividad que deben cumplir los actos que pretendan activar
un proceso constituyente. Ademas, puede contribuir al debate sobre la necesidad
de reforzar los mecanismos que aseguren que cualquier ejercicio del Poder
Constituyente responda de manera transparente y efectiva a la voluntad soberana

del pueblo, evitando asi irregularidades o usurpaciones de autoridad.

Recomendacion 6.

Se recomienda desarrollar una propuesta integral para una refundacion
constitucional en el Peru, fundamentada en los principios del Poder Constituyente
Originario. Este enfoque debe priorizar el respeto a la soberania popular,
garantizando que el proceso de reforma constitucional sea genuinamente

democratico, representativo e inclusivo.

El disefio del proceso deberia contemplar:

1. Convocatoria a una Asamblea Constituyente: Mediante un referéndum
vinculante, que permita al pueblo decidir libremente si desea iniciar un proceso de

refundacién constitucional.

2. Representatividad y Participacion Ciudadana: Asegurar que los integrantes
de la Asamblea Constituyente sean elegidos de manera democratica, garantizando
la representaciéon de todos los sectores sociales, con énfasis en la inclusion de

grupos histéricamente marginados.



107

3. Autonomia y Transparencia: Dotar a la Asamblea Constituyente de
independencia respecto de los poderes constituidos y establecer mecanismos

efectivos de rendicion de cuentas y participacion ciudadana durante todo el proceso.

4. Principios Rectores: Basar el nuevo texto constitucional en valores como la
democracia, los derechos fundamentales, el Estado social de derecho, la

separacion de poderes y el fortalecimiento de las instituciones.

Ademas, es fundamental aprender de experiencias previas, tanto nacionales como
internacionales, para evitar errores y asegurar que el proceso sea legitimo desde
su origen hasta su implementacion. Esta propuesta puede convertirse en un hito
para reconstruir la confianza ciudadana y cimentar un pacto social que refleje las
aspiraciones del pueblo peruano, sentando las bases de un futuro mas justo y

democratico.
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