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EDITORIAL

Tras una agitada culminacién del afio 2017, en el mes de enero de 2018
hubo cierta tregua con la visita del Papa Francisco al Pert. Fueron tres dias
de la presencia del Sumo Pontifice en el suelo patrio, que incluyé visitas a
las ciudades de Trujillo y Madre de Dios, concluyendo su cargado itinerario
con una multitudinaria misa en la ciudad de Lima. Aspectos vinculados a la
proteccion del medio ambiente, la unién fraternal de todos los peruanos, la
solidaridad con los mas pobres e indefensos, la lucha contra la corrupcion
y la violencia fueron parte de su prédica e invocacion.

A partir de las declaraciones realizadas en el mes de febrero por
Marcelo Odebrecht, sobre los aportes dados por su empresa a las campafias
de varios candidatos en las elecciones presidenciales peruanas, entre ellas
a Pedro Pablo Kuczynski, se generé una crisis politica de proporciones
mayusculas. Entre negaciones a lo afirmado, la presentacién de un nuevo
pedido de vacancia, declaraciones ante la Comisién Investigadora del
Congreso y la posterior revelaciéon de unos audios y videos que darfan
cuenta de acciones de personas cercanas al Presidente con el fin de evitar
su destitucion, precipité su renuncia a la Presidencia que hizo efectiva el
21 de marzo, estando préximo a cumplir 21 meses de gestion.

Frente a la vacancia presidencial, provocada en gran medida por la
falta de humildad y concertacion de parte del Ejecutivo, habiendo sido
aceptada la renuncia por parte del Congreso, se produjo la sucesion en el
cargo conforme a lo dispuesto en el articulo 115° de la Constitucion Politica
del Pera. El 23 de marzo, el Ing. Martin Vizcarra juré como Presidente para
completar el periodo que finaliza el 28 de julio de 2021.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
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EDITORIAL

En su mensaje a la nacién, el presidente Vizcarra enfatiz6 la necesidad
de integrar a todas las fuerzas politicas a efectos de superar la crisis existente,
garantizando llegar al Bicentenario con un pais mas desarrollado. Asimismo,
expres6 el compromiso de recuperar la confianza de la ciudadania, enfrentando
a la corrupcién e impulsando la economia. Su nuevo gabinete se present6
ante el Congreso de la Reptblica y obtuvo el voto de confianza, aunque para
los meses de abril y junio se presentaron las renuncias de los ministros de la
Produccién y de Economia y Finanzas, respectivamente.

Por su parte, en el Congreso de la Reptuiblica, el Pleno declar6 haber
lugar a la formacién de causa contra los congresistas Kenji Fujimori, Guillermo
Bocangel y Bienvenido Ramirez, del autodenominado grupo ‘Avengers’,
quienes fueron vinculados a los sucesos de la vacancia del ex presidente
Kuczynski y la presunta compra de votos, imputandoles la comision de los
delitos de cohecho activo genérico y tréfico de influencias, lo que motivo
que fueran aforados quedando suspendidos en sus cargos sujetos a lo que
decida finalmente el Poder Judicial en el juicio que se les inicie.

Otra situacién que ha llamado la atencion en estos dltimos meses,
corresponde a diversas normas aprobadas por el Congreso, tales como la
modificacion de los articulos 37° (sobre composicién de grupos parlamen-
tarios) y 86° (respecto de la facultad presidencial de disolver el Congreso)
de su Reglamento, asi como la Ley N° 30793 - Ley que regula el gasto de
publicidad del Estado, que han generado enorme polémica y que frente
a las mismas se han interpuesto demandas de inconstitucionalidad, las
cuales deberan ser resueltas oportunamente por el Tribunal Constitucional.

A propésito del Tribunal Constitucional, el 4 de enero de 2018 y ante la
presencia de diversas autoridades en la “Casa de Pilatos”, juré como presidente
el Dr. Ernesto Blume Fortini, quien también preside la Asociaciéon Peruana de
Derecho Constitucional. En su discurso, destacé la importancia de la justicia
constitucional, la cual requiere de autonomia e independencia.

Asimismo, con relacién al caso de los cuatro magistrados vinculados al
discutible fallo de “El Frontén”, en el mes de febrero la Corte Interamericana
de Derechos Humanos emitié un pronunciamiento, recomendando al Estado
Peruano archivar el procedimiento de acusacién constitucional iniciado contra
los referidos magistrados con el fin de “(...) garantizar el derecho de las victimas
del caso Durand y Ugarte a obtener un acceso a la justicia sin interferencias
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EDITORIAL

en la independencia judicial (...)”. La actitud de la Corte Interamericana en
este caso, si bien por mayoria, ha sido penosa e inexplicable.

Un hecho que concité amplia cobertura sobre el Tribunal Consti-
tucional, fue el fallo emitido respecto a la demanda de Habeas Corpus
que interpusieron el ex presidente Ollanta Humala y su esposa Nadine
Heredia contra la prisiéon preventiva que el Poder Judicial dispuso sobre
ellos en el mes de julio de 2017. El Tribunal ordené revocar dicha medida,
devolviéndose a los favorecidos la calidad de investigados con mandatos
de comparecencia restringida.

En este periodo, la Constitucién sufrié una nueva modificacion, espe-
cificamente, mediante la Ley N° 30738 publicada el 14 marzo 2018, con la
cual se reform¢ el articulo 52°, relativo a la nacionalidad de los peruanos
nacidos en el exterior, suprimiendo la exigencia de inscripciéon durante la
minoria de edad, en el registro correspondiente, pudiendo efectuarse el
mismo en cualquier momento.

Con relacion a la actividad académica nacional, en el mes de abril
se llev6 a cabo VI Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucio-
nal, que tuvo lugar en la ciudad de Arequipa, siendo organizado por la
Universidad Catélica de Santa Maria, el Colegio de Abogados de Arequipa,
la Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional y el Instituto Victor
Andrés Belaunde. Las contribuciones académicas del certamen han sido
publicadas en el respectivo libro de ponencias.

En este semestre han confluido situaciones de suma relevancia en el
ambito constitucional, que ponen muchos temas en agenda para el respec-
tivo seguimiento. No obstante, también se han tenido pérdidas de valiosos
colegas, como Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, reconocido maestro de
la Historia Constitucional espafiola y gran amigo de los constitucionalistas
peruanos, fallecido en el mes de febrero de 2018, asi como Jaime Vidal
Perdomo, reputado constitucionalista colombiano. Lamentable ha sido la
prematura y sentida partida de José Miguel Rojas Bernal, talento peruano
de vocacion constitucional innata, producto de un tragico accidente, que
nos lo arrebat6 en plena juventud.

Lima, junio de 2018

La Direccién
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EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA
A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA
Y LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Mario Seoane

Introduccion

Guillermo A. Seoane fue un prominente abogado que trascendi6 a
su época, gracias a una destacada trayectoria en la politica, la diplomacia,
la magistratura, la ensefianza universitaria y el ejercicio del derecho en los
albores del siglo XIX y la primera parte del siglo XX, dentro de esa proli-
fica trayectoria se considera que fue el precursor de uno de los primeros
precedentes que inspiran el control de la constitucionalidad en el Perd.

I.-  Datos biograficos y estudios profesionales

Naci6 en Lima el 25 de junio de 1848, cuando era presidente del
Pert el Mariscal Ramoén Castilla en su primer gobierno, sus padres fueron
Buenaventura Seoane, abogado, escritor y diplomaético, asesor del presidente
Castilla en materias de politica internacional y la Sra. Isabel Abellafuertes,
cuya familia provenia del departamento de Pasco.

Realiz6 sus estudios escolares en Francia, mientras su padre Buena-
ventura Seoane se desempefiaba en la legacion diplomatica peruana de
ese pafs; los estudios universitarios, en un primer momento los realiz6 en
la Universidad de Filadelfia (EEUU) y posteriormente en la Facultad de

Revista Peruana de Derecho Piiblico
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MARIO SEOANE

Jurisprudencia de la Universidad de San Marcos, recibiéndose de doctor
en letras en 1867 y de abogado en 1869, cuando contaba con 21 afios.

Mientras cursaba sus estudios universitarios, tuvo un primer contacto
con la funcién ptblica, a la que dedicaria los afios mas importantes de su
vida, al desempenarse como Segundo Secretario de la Legacion Peruana
en Brasil (1865), funcion que culminé cuando el Coronel Mariano Ignacio
Prado, entonces Presidente de la Reptiblica, dispuso la remocién de dichos
cargos.)

II.- LaSociedad Amiga de los Indios

Luego de la consolidacién de la victoria sobre Espafia en el combate
del 2 de mayo de 1866, empezaron a surgir diversas corrientes sociales
que se habian centrado en la mejora de la situacién de los indigenas; asi
Seoane, en ese entonces estudiante de derecho, participé con el Coronel
Juan Bustamante y Manuel Amunategui, propietario en ese entonces del
diario El Comercio, como gestores de un importante movimiento social
denominado “Sociedad Amiga de los Indios”.®

Este movimiento se organizoé con la finalidad de defender los dere-
chos civiles de los indigenas y crear conciencia sobre su incorporaciéon en
la sociedad.® Seoane en ese entonces contaba con 19 afios de edad y parti-
cip6 activamente en este movimiento, convencido porque éste enarbolaba
profundas tesis de igualdad e integracion que él compartia.®

En efecto, la Sociedad Amiga de los Indios no fue una organizacion
mas, fue el eslabon juridico de un movimiento civil precursor que reclamaba,
desde la segunda mitad del siglo XIX, la integracion social del indigena
y el goce completo de sus derechos ciudadanos. En este movimiento el
Coronel Juan Bustamante tuvo una fulgurante y heroica participacion.

(1) Buenaventura y Guillermo Seoane, “El Biégrafo Americano”, Lima, Libreria e
Imprenta Moreno, 1903, pagina 368.

2) Vid “El Comercio”, edicién del 17 de mayo de 1924, citado en la Revista del Foro.
Lima, mayo de 1924, afio XI. pagina 185.

(3) Carmen Mc Evoy, “En Pos de la Reptiblica”, Lima, Centro de Estudios Bicentenario,
2013. pagina 169.

4) Buenaventura y Guillermo Seoane. Ob. Cit. 368.
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EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

La sociedad jugé un rol determinante en la defensa de los derechos
de los indios quienes se habian rebelado inicialmente en Huancané contra
la explotacién y la desigualdad del denominado “Estado guanero”®. De
esa manera, Amunategui, Bustamante y Seoane, pueden ser considerados
como los precursores del pensamiento indigenista contemporaneo en el pais.

La participacién en la Sociedad Amiga de los Indios fue una de
las vias que lo llevarian por otros caminos, mas vinculados a la acciéon
politica, asi el 24 de abril de 1871, fue uno de los lideres del movimiento
de 114 notables, entre comerciantes, banqueros, artesanos, agricultores,
maestros, escolares y estudiantes universitarios, quienes organizaron la
asamblea de prominentes ciudadanos que dio nacimiento a la Sociedad
Electoral de Independientes®, organizacion politica que posteriormente
se convirti6 en el Partido Civil, constituida con el propésito de lanzar la
candidatura presidencial de Manuel Pardo y Lavalle.

En ese mismo afio, asumio la catedra del curso Literatura Antigua
de la Facultad de Letras de la Universidad de San Marcos, reemplazando
al ilustre literato Pedro Paz Soldan y Unanue, mas conocido como Juan
de Arona.

III.- La Revolucion de Julio, relato sobre el movimiento que propici6 la
caida y muerte presidente José Balta

Asi, dentro de la primera etapa de su vida profesional, se podian
identificar cuatro columnas sobre las cuales se desarrollaria la vida ptblica
de Seoane: la social, la juridica, la politica y la literaria.

Una de sus primeras publicaciones fue el libro “La revolucién de
Julio” detallada y directa descripcién de los hechos ocurridos en la ciudad
de Lima en julio de 1872, al final del gobierno del Coronel José Balta, luego
del proceso electoral en el cual el pueblo habia elegido Presidente de la
Republica a Manuel Pardo y Lavalle, el mismo que se convertiria en el
primer mandatario civil.

En esta obra, Seoane explica el poder militar dentro del contexto
social y su consolidacion en las etapas previas a la independencia. Los

) Carmen Mc Evoy, “En pos de la Reptublica”, pag. 172.

(6) Carmen Mc Evoy, “Manuel Pardo La huella republicana liberal en el Pert”, Lima,
Fondo Editorial del Congreso, 2004, pag. 72.
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MARIO SEOANE

militares habian adquirido un enorme poder dentro de la organizacién
social, el mismo que les permitiria, una vez declarada la independencia,
una decisiva influencia en el manejo de la cosa publica, por ello, la elecciéon
de un presidente civil, hacia 1872 representaba la posibilidad de nuevos
escenarios en la politica peruana, que los militares verian con gran recelo.

El entonces Presidente de la Reptiblica, Coronel José Balta terminaba
ya su gobierno, sin embargo, en pleno proceso electoral habia mostrado su
predileccién por otro candidato, con lo que rompié su neutralidad, hecho
que ensalzo6 los impetus de sectores radicales del Ejército que no vefan con
simpatia la elecciéon de un civil, temiendo que ello significaria la pérdida
de sus beneficios, su hegemonia y su poder.

Asi los simples sentimientos de recelo hacia la futura autoridad civil
se convirtieron en preocupantes rumores sobre la gesta de un movimiento
politico que conmocionaria el escenario politico de la ciudad de Lima hacia
limites insostenibles?.

Asi, el dia 22 dejulio de 1872, los hermanos Tomas, Silvestre, Marcelino
y Marceliano Gutierrez, miembros del cuerpo militar, conocidos por sus
ideas y acciones radicales, alzaron las armas contra el presidente Balta con
la finalidad de anular las elecciones.

Este no era un levantamiento propiamente dicho, no alcanzé el
respaldo ciudadano, pues no fue bien recibido por el pueblo, que veia en
esta asonada militar una intentona de contrariar su voluntad expresada
en las urnas.

Sin embargo los insurrectos dieron sus primeros pasos, el Presi-
dente Balta fue apresado y presionado a renunciar, a lo cual se habia
negado rotundamente. Silvestre y Marceliano habian declarado nuevo
Jefe Supremo a su hermano Tomas Gutierrez, quien pretendia iniciar su
espimeo mandato como Presidente de la Reptblica impartiendo una serie
de arbitrarios decretos y disposiciones, entre ellas, la constitucion de un
tribunal sumario para sancionar a los que se opusieran a su rebelion.

En medio de esta asonada, Silvestre Gutiérrez, uno de los rebeldes,
pago con su vida las consecuencias de su rebelion; en venganza, Marceliano,
ordend la ejecucion del presidente Balta. El presidente se encontraba en su

(7) Segtn la historiadora Carmen Mc Evoy, los acontecimientos que vivi6 el pais en
julio de 1872, fueron generados por este desacierto.
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EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

celda y se apareci6 en la misma el Sargento mayor Palacios, quien le dio
varios tiros de revoélver con lo que le dio instantdnea muerte, este hecho
de por si, marco el inicio del fin de este movimiento.®

La noticia de la muerte del mandatario fue esparcida como reguero
de pélvora por toda la ciudad y encendi6 la protesta popular contra los
rebeldes, por ello, grupos de ciudadanos alzaron su voz y sus acciones
para terminar con la rebelion.

De esa manera, una iracunda masa popular se unié para acallar
el levantamiento, la turba dio muerte a Tomas y Marceliano Gutiérrez,
pero eso no era suficiente para un pueblo que durante varios dias habia
sufrido el despotismo de los rebeldes: los caddveres de Tomaés, Silvestre y
Marceliano fueron colgados en las torres de la Catedral de Lima.

La narrativa de Seoane, convirtié “La revolucion de Julio” en una
de las principales fuentes histéricas en relacién a estos luctuosos suce-
sos, pero tan importante como dicha narrativa, fueron las opiniones que
Seoane dejo en su obra sobre el rol de la clase militar dentro de un Estado
independiente.

En ese contexto, Seoane escribid. ..

“En el primer periodo de nuestra historia politica, cuando se trataba de
sacudir el yugo espariol y defender la independencia del Perti, todos los hombres
amigos de la libertad y del pais en que han nacido se dedican a la carrera de las
armas. El ejército es entonces el padre, el redentor de la patria, el simbolo de la
nobleza y del patriotismo”.©)

Sin embargo, Seoane consideraba que cuando el pais lograba la
independencia, necesitaba de espacios de estabilidad politica y dentro de
ello, los ciudadanos debian dedicarse a las distintas profesiones civiles,
de tal forma que en ese espacio, la decisién sobre el rumbo de la sociedad
pasaba mas por una decisién ciudadana, que por una exclusiva decisiéon
militar.(?

La vision civilista de Seoane se muestra en su expresion:

(8) “El Comercio”, Lima, sdbado 27 de julio de 1872.

9) Guillermo A. Seoane. “La Revolucién de Julio”, Lima, Courtheoux y Chateeauneu
Editores. 1873. pag. 5.

(10)  Guillermo A. Seoane. Ob. Cit. pag. 5.
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“...Confiado el mando del pais a los militares, desde los primeros arios de
nuestra independencia, creyeron que la presidencia era un derecho exclusivo de
los que se dedicaban a la carrera de las armas (...) esta creencia, auxiliada por la
fuerza y la ambicion ha dado lugar a que nuestros mandatarios hayan sido militares
casi todos y por lo general estos presidentes excelentisimos que no tenian sino la
educacion del cuartel, han resultado los escandalos que registra cada administracion
y la sangre peruana que mancha casi todas las pdaginas de nuestra historia”™.

Asi también vio con preocupacion el papel de las masas y sus incon-
trolables acciones que invadieron la ciudad de Lima. Seoane, al respecto
manifiesta que...

“Causan horror los hechos que relatamos y parece inconcebible que en un
pueblo noble y generoso como el peruano, haya habido algunos nombres cuyo odio
les hiciera cometer tan sacrilego y espantoso crimen (...) si algunos ciudadanos
castigaron por castigar, muchos no vieron en la pira sino una leccion dada a los
ambiciosos venideros. Si un hombre solo se ceba en crimenes ;qué serd de muchos
cuando creen que el niimero les hard eludir su responsabilidad?” (2.

En esta obra Seoane, no sdlo plantea una dura narrativa de los
hechos, también desarrolla definidas opiniones sobre los grupos de poder
(militares, civiles, comunidades religiosas) y el papel que cumplian en la
sociedad peruana.

En sila obra encierra una critica a dichas instituciones en la medida
que su accionar representaba mas que todo, un afan de posicionarse poli-
ticamente sin contar necesariamente con una vision de Estado.

IV.- La Guerra con Chile, otorgamiento de poderes a Piérola, la defensa
de la UNMSM,, las misiones secretas

En 1879, con 31 afos, se desempefiaba como Sindico del Concejo
Provincial de Lima y como Secretario General de la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos cuando estall6 el conflicto con Chile, en el cual
asumi6 patriéticos y trascendentales roles.

Luego de la derrota en la campafia del sur y en el Combate de
Angamos, el presidente Prado decidi6 salir del pais rumbo a Europa para
adquirir material de guerra; asi parti6 del Callao en el barco inglés “Paita”

(11)  Guillermo A. Seoane. Ob. Cit. pag. 6.
(12)  Guillermo A. Seoane. Ob. Cit. pag. 81.
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y dejo en sureemplazo al vicepresidente De la Puerta. La situacién en ese
entonces era critica, el pueblo objetaba el viaje de Prado y rechazaba a De
la Puerta.

Ausente también el alcalde de Lima, Manuel del Valle, Seoane
asumio la alcaldia y desde ese cargo presidi6 la asamblea que determiné
entregarle facultades ilimitadas a Nicolas de Piérola para que enfrente la
reorganizacion del pais de cara al conflicto con los chilenos.

Piérola era un antiguo enemigo del civilismo al cual pertenecia
Seoane, no obstante, particip6 en la decisiéon de investirle de la mas alta
magistratura. Posteriormente, durante la defensa de Lima, Seoane se
enrolo en el Batallon de Infanteria, luchando en la batalla de Miraflores®.

Cuando la ciudad de Lima fue ocupada por el ejército chileno, el local
de la Universidad de San Marcos qued6 convertido en cuartel, a cargo del
sanguinario coronel chileno Pedro Lagos.

Seoane en su calidad de secretario general de la Universidad, ingresé
con Enrique Guzman y Valle, a reclamar documentos y archivos de la
institucién logrando rescatarlos del saqueo chileno®.

Posteriormente, Seoane preparé un informe sobre dicho saqueo,
manifestando que:

“Durante los treinta y cuatro meses del despojo que mantuvo cerradas para
nosotros las puertas de la Universidad, refirieron innumerables testigos
oculares que los soldados vendian al peso, en las pulperias, no solamente
libros sino también voluminosos legajos de los archivos; refirieron asimismo
que los muebles y aparatos se sacaban por carretadas, formando bultos cuyo
rotulo, que por lo general era “P. L - Valparaiso”, revelaba el hecho piiblico,
deliberado y consentido de la apropiacion”®.

En 1882, luego de la renuncia de Piérola, y ante el destierro del
presidente Garcia Calderén, fue designado por el Vicepresidente Lizardo
Montero para viajar a Bolivia con el cargo de primer Secretario de nuestra

(13)  Vid.Jorge Basadre,” Historia de la Republica del Pert”; tomo 9, Lima, El Comercio,
2005. pagina 57.

(14)  Vid.“El Comercio”, ediciéon del 17 de mayo de 1924, citado en la “Revista del Foro”,
Lima, mayo de 1924, Afio XI. P4dgina 185.

(15)  Francisco Garcia Calderdn, “Anales Universitarios del Perd”, Lima, 1887, tomo
XII, pag. 275.
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delegacién diplomaética, con la finalidad de mantener la alianza con los
bolivianos frente a las acciones del enemigo.

Como el pasaporte le fue negado por las autoridades chilenas que
ejercian control migratorio en el pais, obtuvo un pasaporte de un amigo
extranjero (Mr. Lamaison) y utilizando el idioma francés, aprendido en su
nifiez, pudo embarcarse sin advertir a las tropas chilenas.®

V.- Lamision secreta del gobierno de Lizardo Montero, la condicion de
prisionero

Luego de ello, a mediados de 1883 y cuando ya se conocian los
detalles de un préximo tratado de paz entre el Pera y Chile, fue convo-
cado por el Vicepresidente Lizardo Montero quien, tras el destierro del
presidente Garcia Calderén, habia trasladado la sede del gobierno a la
ciudad de Arequipa.

En ese entonces, el General Miguel Iglesias también se habia erigido
presidente y se encontraba en el norte del pais. Los planes de Iglesias
consistian en acordar la paz con Chile pero haciendo cesiones territoriales.

Los chilenos se sentian mds cercanos a la posicion de Iglesias que a
la de Garcia Calderén o Lizardo Montero, ya que éstos tltimos plantea-
ban un acuerdo de paz sin cesién territorial; por ello Montero designoé a
Seoane como agente confidencial con amplios poderes para tratar con el
plenipotenciario de Chile la situaciéon general.

Por dicha razdén Seoane se traslad6 de La Paz a la ciudad de Lima,
la oportunidad sirvié también para ver a su esposa, quien se encontraba
sumamente grave y practicamente desahuciada por los médicos?.

Las instrucciones del Vicepresidente Montero se impartieron en un
memorandum fechado el 17 de Septiembre de 1883:

“ Tratard U. de conservar y extender la autoridad del Gobierno y de adop-
tar todas las medidas urgentes que no permitan consulta previa. Como este
cargo es de confianza ilimitada, el Gobierno espera que U. corresponderd con
el patriotismo, laboriosidad e inteligencia que le distinguen. “

(16)  Buenaventuray Guillermo Seoane Garcia, “El Bibgrafo Americano”, Lima, Libreria
escolar e Imprenta E. Moreno, 1903, pagina 371.

(17)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia. Ob. Cit. pag. 372.
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La clausula 3° de las instrucciones rubricadas al margen por el Vice-
presidente y suscritas por el Ministro Dr. Valcarcel, decia:

“El sefior Seoane declarard que el Gobierno Provisorio Constitucional estd
decidido por la paz; que se halla autorizado por el tiltimo Congreso Nacional
para ceder territorio y dispuesto a efectuar esa cesion; y que si antes de ahora
no se ha llegado a la celebracion de un pacto, ha sido por circunstancias
independientes de la voluntad del Gobierno, mds no por que éste tenga como
programa la guerra a todo trance.”.

La llegada a Lima de Seoane era esperada, pues traia una version
directa del gobierno de Montero. Ya en Lima, se reunié con el plenipo-
tenciario chileno, de apellido Novoa, Seoane le manifest6 que el gobierno
que representaba estaba dispuesto a hacer la paz.

Novoa le hizo referencia a que la autoridad del presidente Iglesias
habia sido promovida por Chile, que las conversaciones con sus emisarios
estaban avanzadas y que las bases pactadas con éste no sufririan modificacion
alguna, cualquiera que fuese la autoridad peruana que las suscribiera®.

Seoane respondi6 que un tratado con Miguel Iglesias, dada la inexis-
tente fuerza social que éste tenia, careceria de legitimidad, a lo que Novoa
respondi6é que Chile reconocia la autoridad de Iglesias y ello le permitiria
alcanzar la paz rapidamente, a diferencia de la linea trazada por Montero.

Luego de esta conversacion, Seoane presenté a Montero un extenso
informe:

“Convencido plenamente de la irrevocable resolucion de Chile para celebrar
la paz, cuando menos bajo las bases convenidas con los sefiores Lavalle y
Castro Zaldivar; y sabiendo que esas condiciones no serian aceptadas nunca
por el Excmo. serior Vicepresidente, ni por los colaboradores de su politica,
intenté aplazar en lo posible los acontecimientos que se estin precipitando
de algunos dias a esta parte.

En efecto, ha salido ya un vapor con el objeto de traer a su bordo al serior
Iglesias, que muy en breve puede desembarcar en Ancon; y es inminente el
ataque de la expedicion chilena cuyas primeras avanzadas se encontraban

(18)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia. Ob. Cit. pag. 373.
(19)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia. Ob. Cit. pag. 374.
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en Moquegua, cuando US. dispuso que abandonara Bolivia para hacerme
cargo de la mision que muy poderosas razones me obligaron d aceptar.

Falta poco tiempo para el término de las sesiones del Congreso boliviano,
después de cuya clausura, es mds que probable el viaje para Arequipa del
Excmo. General Campero, segtin lo ofrecio en una de sus ltimas confe-
rencias con el Ministro del Valle y conmigo; su conocimiento de los medios
topogrificos y armados de la defensa de esa ciudad, infundirdn probable-
mente en ese experimentado General la esperanza del triunfo y ocasionard
como consecuencia, alguna modificacion en el plan de camparia que trasmi-
tié al Supremo Gobierno por conducto mio.

En cuanto d la prestacion de un concurso real y eficaz; falta también poco
tiempo para poder reforzar nuestros elementos bélicos con el considerable
armamento remitido de Europa por el Ministro Dr. Rosas, y cuyo trasporte
activa el Ministro del Valle con afanosa solicitud.

Es pues de esperar que dentro de poco, se presente fuerte en los campos
de Arequipa el Ejército del Perii, reforzado con parte del de Bolivia, y se
consiga entonces, segtin me lo ha asequrado el prestigioso General don
César Canevaro la victoria que impedird la vergiienza de un Gobierno de
hecho impuesto por el enemigo, cambiard por completo las actuales abruma-
dores condiciones de la guerra y nos permitird tratar con menos sacrificios
que los hoy exigidos. Para obtener ese resultado lisonjero salvando asi la
patria cuya ruina es en mi concepto fatal si las fuerzas chilenas expedicionan
pronto sobre Arequipa

Manifesté al serior Novoa que estaba cumplido el encargo que respecto de
él me habia confiado el Gobierno Provisional; que no tenia autorizacion
para proponer, discutir ni aceptar bases de paz; pero deseaba saber, a fin de
formar mi propio criterio, si se trataria con la autoridad legitima en caso de
que suscribiera, con algunas alteraciones, las bases pactadas con el serior
Iglesias.

El serior Novoa repuso que oia con sorpresa mis palabras; que el estado
actual de cosas no le permitia darme hasta el dia siguiente una respuesta que
suponia negativa y para lo cual consultaria por cable a su Gobierno. Repeti
entonces que no estaba autorizado para discutir ni acordar bases de paz y
solo habia formulado una prequnta personal sugerida por el interés patrio,
pero extraria d mi mision.
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Cuando el serior Novoa me declaré que asi lo habia comprendido, le hice
presente de nuevo que en Arequipa, no se conoce a punto fijo la situacion de
Lima, agregué que mis informes al sefior Contralmirante Montero y 4 US.
podrian tener alguna eficacia; pero que, por su naturaleza, era imposible
compendiarlos en el laconismo de telegramas en clave y necesitaba que se me
concediera el tiempo suficiente para suministrar esos informes por escrito 6
verbalmente, siendo justo que, mientras se conviniera en las instrucciones
del caso, se suspendiera la expedicion en marcha.

El serior Novoa me ofrecié que la suspension de hostilidades seria también
objeto de su consulta, y que la creia conveniente en caso de aceptarse por
Chile la apertura de negociaciones con los representantes del Gobierno de
Arequipa.

En la sequnda conferencia celebrada el dia siguiente, es decir ayer 12, el
Plenipotenciario chileno me expuso que habia recibido respuesta de Santiago;
y me declard categoricamente que no abriria negociaciones con los agentes
del Contralmirante Montero, atin cuando se prestaran a suscribir, sin alte-
racion alguna, las bases convenidas con el serior Iglesias.

Manifesté entonces el deseo de conservar una constancia de la parte oficial
de nuestra entrevista, es decir, de la declaracion referente d los propositos del
Supremo Gobierno para celebrar la paz; y el serior Novoa me indico que le
dirigiera con ese objeto una carta particular d la cual daria respuesta, reco-
nociendo la verdad del hecho.

Me agrego que le habia sorprendido el objeto de mi mision porque creia que
no debia entenderme con él sino con los representantes de los grupos politi-
cos y los del serior Iglesias, d fin de unificar las opiniones y hacer mds ficil la
realizacion de la paz proyectada.

Le contesté que también tenia encargo para propender d la union de los
partidos que anhela vivamente el Gobierno, y en cuyo favor iba d emplear
todos mis esfuerzos, cumpliendo asi el doble fin de mi venida respecto de
Chile y respecto de los peruanos, en conformidad con lo ofrecido por S. E.
el Vicepresidente a D. Aurelio Denegri en la conferencia de Arequipa.” %

Al dia siguiente, Seoane envié un cable secreto a Montero con el
siguiente texto...

(20)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia, Ob. Cit. pags. 374-375.
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“Chile rechaza en lo absoluto negociaciones con Gobierno Montero.
Iglesias ocupard Lima y Callao en breves dias, retirdndose chilenos &
Chorrillos. Expedicion inmediata de doce mil hombres sobre Arequipa.
Voy a tratar con grupos.”

Luego de enviar dicha comunicacién, Seoane fue detenido por las
fuerzas chilenas y encerrado en un calabozo, este hecho se hizo publico
y mereci6 el tratamiento en los diarios de la capital, la responsabilidad
de dicha detencién fue atribuida por los diarios a los comisionados de
Miguel Iglesias.

Enrazén de ello Seoane pidi6 entrevistarse con José Antonio Lavalle,
representante de Iglesias, quien acudi6, acompafiado de Rufino Torrico y
Antonio Reyna al calabozo donde éste se encontraba.

Luego de dicha entrevista quedo claro cual habia sido el objetivo de
la venida de Seoane a Lima, pero en realidad habia una orden de fusilar
a Seoane, la intervencion del Ministro Martin Dulanto, profesor como
Seoane en la Universidad San Marcos, evité que aquél acto se consumara,
asi Seoane fue liberado.?®)

VI.- La defensa de los ciudadanos franceses en los Tribunales de Arbi-
traje de Santiago

En 1884, concluida la guerra, Seoane retomo su profesién de abogado,
asi viajo a Chile para defender ante los tribunales arbitrales de Santiago,
los intereses de ciudadanos franceses que pedian indemnizaciones por
abusos cometidos en el Perti contra ellos por el ejército chileno.

El tribunal arbitral se habia constituido en la ciudad de Santiago y
estaba integrado por el representante del Emperador de Brasil, Lafayette
Rodriguez Pereira, el representante del gobierno de Chile Luis Aldunate
y el representante del gobierno de Francia, Carlos Wiener.

En la primera audiencia publica de dicho tribunal arbitral se
produjo un incidente con el Agente de Chile José E. Vergara, éste
habia cuestionado el valor probatorio de un documento suscrito por
ciudadanos peruanos, argumentando que los peruanos son personas
de “inmoralidad incontrovertible”.

(21)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia. Ob. Cit. pag. 377.
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Seoane, presente en dicha audiencia, manifest6 su protesta por dicha
injuriosa alegacion en los siguientes términos:

“Menos incontrovertible es la inmoralidad del pais que adorna sus paseos
puiblicos y muchas de sus casas particulares con objetos de arte saqueados en
Lima, asi como la ninguna hidalguia del anciano que asi me hiere suponiendo
que por no tener aqui compatriotas y ser chileno el auditorio, no protestaré en
nombre de la nacionalidad peruana de la que me enorgullezco” .

Seguidamente Seoane emplaz6 al Agente Vergara a argumentar
su posicion, en vez de lanzar injurias, producido este incidente, el Tribu-
nal suspendi6 la sesién y dispuso que en adelante el proceso se lleve a
cabo mediante alegatos escritos, limitando los alegatos verbales a casos
extraordinarios.

En tal situacion Seoane gestion6 la impresion, en Santiago, de su
alegato, en respuesta al que habia presentado el agente chileno al Tribu-
nal, al que denominé “Tribunales de Arbitraje”. Una obra que muestra la
sobriedad de la madurez juridica e intelectual de Seoane.

En ella conjuga s6lidas tesis de Derecho internacional, al lado de duras
narraciones sobre los excesos de las tropas chilenas. Una de las cuestiones
controvertidas del proceso era determinar la situaciéon de los franceses
en el escenario de la guerra del Pacifico y el derecho de éstos a reclamar
indemnizaciones por los dafios que el ejército chileno les habia causado.

El diario “El Comercio” publicé el 3 de abril de 1886, un extenso
articulo donde se referia al reciente publicado libro de Seoane:

“La obra del sefior Seoane ofrece dos aspectos iqualmente interesantes. Es el
uno formado por la comparacion de la ley internacional con el hecho verifi-
cado, no por la guerra, sino con ocasion de ella. Es el otro, el cardcter juri-
dico, internacional también, de los neutrales franceses residentes en nuestra
tierra durante la guerra sostenida con Chile”.

“Para dibujar el primer cuadro, es decir, para probar que los incendios,
saqueos Yy matanzas no fueron indispensables, y por lo mismo atraen respon-
sabilidad positiva sobre el Gobierno de Chile y la consiguiente obligacion
de indemnizar d los franceses reclamantes, el serior Seoane relata, apoyado
siempre en documentos chilenos los mds, la destruccion de nuestras pobla-

(22)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia. Ob. Cit. pag. 379.
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ciones, acumulando una serie de preciosos datos, muchos desconocidos hasta
ahora, como prueba es cierto de lo que todos saben; pero pruebas, al fin, que
andaban esparcidas y en desorden, y aun ocultas en parte d la publicidad; de
manera que la obra, apreciada bajo ese punto de vista, es un alegato histo-
rico-legal de los cargos que la civilizacion cristiana hard, d no dudarlo, d
nuestros vencedores de ayer”.

“El sequndo aspecto del trabajo del sefior Seoane, que es el primero en su
exposicion, es el relativo al estudio de los neutrales domiciliados en
pais que estd en guerra, para deducir de ese cardcter del domicilio, si deben
0 no, sufrir las consecuencias de las operaciones hostiles, sean éstas 6 no
indispensables, forzosamente consecuencias de la guerra, salgan 6 no de los
limites prescritos por la civilizacion moderna”.

“A nuestro modo de ver, cuando el serior Seoane rebate las conclusiones
chilenas en orden a la igualdad que aquella Cancilleria pretende estable-
cer entre los franceses domiciliados y los peruanos, para que, sin diferen-
cia alguna, recaigan sobre ambos las medidas licitas é ilicitas de la guerra;
cuando el autor estudia tan delicado asunto y con experta mano levanta la
armazon quebradiza de los contrarios; cuando con erudicion poco comiin y
andlisis intachable presenta la poca firmeza de la doctrina que combate; d
nuestro modo de ver, repetimos, el serior Seoane estd en toda la altura de su
claro talento”®),

Sin embargo, era evidente para Seoane que el Tribunal constituido
expresaba cierta parcialidad, por ello logré habilmente que este se disuelva
sin expedir ningun fallo, asi pudo trasladar los reclamos franceses del
cuestionado escenario arbitral.

Seguan “El Comercio”, la intervencion del abogado peruano fue
brillantisima logrando que la accién sea finalmente resuelta en el terreno
diplomatico.

VIIL.- Ministro de Justicia del gobierno de Andrés Avelino Caceres, la
relacion institucional con el clero

Hacia 1889 fue nombrado Ministro de Justicia, Instruccién, Culto y
Beneficencia del gobierno de Andrés Avelino Céceres. Durante su gestion
como Ministro, se preocup6 por la prioridad en la asignacion de recursos

(23)  Buenaventura y Guillermo Seoane Garcia, Ob. Cit. pagina 379.
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a las escuelas rurales, con la finalidad de independizarlas de las muni-
cipalidades, ya que muchas de éstas, con exiguos recursos, no podian
atenderlas adecuadamente.

En el campo de las relaciones con el clero, conocida era la posicién
de Seoane, sobre el respeto del clero a la autoridad estatal. Por ello, trat6
de ordenar dicha relacién estableciendo, con el Decreto del 16 de julio de
1889, una férmula para el juramento de los Arzobispos y Obispos en térmi-
nos similares a los funcionarios publicos, garantizando el cumplimiento
de sus deberes civicos y el respeto a la autoridad del Estado, sosteniendo
viva lucha con los elementos del clero .

Asimismo, tomo la iniciativa para que el Gobierno creara el Cuerpo
Técnico de Tasaciones, que se hizo realidad con el Decreto del 13 de diciem-
bre de 1889, ya que se consideraba necesaria la existencia de un é6rgano
dedicado a los procedimientos periciales de todas las especialidades,
especialmente en los procedimientos judiciales.

Particip6 también en la gestion de la Ley del 2 de noviembre de 1889,
que encargaba a las Sociedades de Beneficencia de la Reptblica, la admi-
nistracion de los bienes de las cofradias, archicofradias, congregaciones y
demas corporaciones de este género.

VIIIL.-Ministro Plenipotenciario en Brasil, el tratado de navegacion

En 1890 fue nombrado Enviado Extraordinario y Ministro Pleni-
potenciario en la reciente Reptiblica del Brasil. En el desarrollo de dichas
funciones obtuvo logros importantes para el Perd, por ejemplo, gestioné
0 logro la incorporacién en la legislacion brasilefia del Convenio sobre el
libre ejercicio de las profesiones liberales formulado en el Congreso de
Montevideo de 1888-89.

Asimismo, ante los reclamos de comerciantes peruanos a los que
las autoridades brasilefias empezaron a cobrar derechos por todos los
productos peruanos que transitaban el rio Amazonas brasilefio, consigui6
en forma reciproca el libre transito de embarcaciones y mercaderias entre
Pert y Brasil.

(24)  Vid.”El Comercio”, ediciéon del 17 de mayo de 1924, citado en la “Revista del Foro”.
Lima, mayo de 1924, Afio XI. Pag. 186.
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Estos beneficios habian sido inicialmente otorgados mediante el
Convenio del 23 de octubre de 1851, pero derogados tiempo después. Asi,
Seoane logro restituirlos en un nuevo Tratado de Derecho y Navegacion del
10 de octubre de 1891 entre Perti y Brasil, que dispuso la libre navegacién
de los rios comunes y sus afluentes, la exoneracioén de todo impuesto a los
productos peruanos o brasilefios que se transportasen por el Amazonas,
asi como la abolicién de registros, garantias y permisos por el trasbordo
de mercaderias peruanas del Atlantico al Pert o viceversa ®.

De regreso al Pert, en 1900 fue designado miembro de la Comisién
constituida para formular el proyecto de los Cédigos Penal y de Enjuicia-
mientos, conjuntamente con Ricardo Espinoza, Felipe Varela y Valle, José
Salvador Cavero, Adolfo Villa-Garcia, Francisco Chévez, Miguel A. De la
Lama, Mariano Prado y Felipe de Osma y Pardo.

IX.- La defensa de Mariano Belaunde

En el mismo ano, Guillermo Seoane asumio la defensa de don Mariano
Belaunde, en un caso de muchas repercusiones juridicas y politicas.

Mariano Belaunde, prominente abogado, empresario y politico,
vinculado al Partido Democrata, en ese entonces se desempefiaba como
Ministro de Hacienda del Presidente Eduardo Loépez de Romaiia.

Belaunde era un préspero empresario, su casa comercial tenia una
permanente relacion con importantes casas comerciales de Europa; en vista
de su buen nombre y crédito financiero, los titulos de deuda que suscribia
en el desarrollo de sus actividades, tenian plena aceptacion y credibilidad
en el mercado bancario.

En esas circunstancias Belaunde fue acusado de malversar fondos
publicos, los hechos se habian generado por la necesidad del gobierno de
transferir fondos publicos a Europa, de manera reservada, para la adqui-
sicion de armamento.

Asi, Mariano Belaunde en su calidad de Ministro de Hacienda, con
la aprobacién de funcionarios del ministerio, decidié mantener la reserva
de la participacién del gobierno peruano, trasladando los fondos a los

(25)  PedroIrigoyen “Lalabor internacional del Dr. Seoane”, en “Revista del Foro”. Lima,
mayo de 1924, Ano XI, pag. 201.
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agentes peruanos a través de letras de su casa comercial, pagaderas en
Paris a su vencimiento.

No obstante, que se trataba de una operacién inusual dentro del
marco de la administracion publica, ésta tampoco mostraba ninguna
forma de corrupcion o intencién de aprovechamiento irregular, mas bien
se apreciaba que en el fondo representaba la constitucion de una forma de
afianzamiento de un tercero a las actividades comerciales que pretendia
desarrollar el Estado Peruano en el extranjero, por lo que obedecia mas
bien a un proceder propio de la época orientado a un modo de servir
oficiosamente al pais y no a un acto ilicito.

Sin embargo, no se amerit6 debidamente la finalidad que estas accio-
nes buscaban, que eran la protecciéon de la reserva del Estado Peruano en
una operacion de adquisicién de armamento. Asi los oscuros caminos de
la politica nacional convirtieron este caso en un escdndalo de proporciones
y Mariano Belaunde, destacado abogado, empresario y hombre probo, fue
denunciado ante el Congreso®.

Consciente de su inocencia, Belaunde se puso a disposicién de las
autoridades, sin embargo, la Camara de Diputados formulé acusaciéon
por el delito de “defraudacién de caudales puablicos previsto y penado
por el articulo 105 del Cédigo Penal”®. El Senado declaré “ha lugar” la
formacién de causa, con el voto en contra de Francisco Garcia Calderon,
disponiendo el apresamiento del denunciado, la confiscacién de todos sus
bienes y el cierre de su casa comercial. Es dentro de este complejo esce-
nario, que Guillermo Seoane asumia la defensa de Mariano Belaunde®.

De esa manera, Seoane present6 su alegato a la Corte Suprema, en
dicho documento destaca un prolijo y sélido andlisis juridico de los hechos
ocurridos que arribaban a la conclusién que en los actos cuestionados no

(26)  Jorge Basadre, en su “Historia de la Reptblica”, encontré en la asonada popular
ocurrida con ocasion de la difusion de este incidente, sintomas de cierto interés
de aprovechar este caso para vincularlo al entonces Partido Democrata, liderado
por Nicolas de Piérola, con quien Belaunde tenia cercana amistad. (Jorge Basadre.
“Historia de la Reptiblica del Pert”, El Comercio, Lima. 2005, tomo 11, pagina 236).

(27)  Guillermo Seoane. “Exposicion ante la Excma. Corte Suprema en defensa del ex Ministro
de Hacienda Dr. Mariano Belaunde”. Lima. Imprenta Liberal. 1901. pag. 13.

(28)  Victor Andrés Belaunde, “Trayectoria y destino”, Memorias completas, Tomo I,
Lima, Ediciones Ediventas, 1967, pag. 36.
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habia existido intencionalidad delictiva, quebrantamiento de las normas
penales, ni dafio al erario publico.

En el mismo sentido, Seoane sefial6 que las normas penales que habian
sido aplicadas para pretender atribuir responsabilidad penal no corres-
pondian a los hechos ocurridos y en esencia, no justificaban la imputada
“malversacion”, pues ésta consistia en una “apropiacién fraudulenta” de
caudales publicos, lo que no habia ocurrido en este caso.

La parte medular del alegato de Seoane manifestaba una preocupa-
cién por la naturaleza y el sentido de la administraciéon de justicia, dado
que ésta, dentro del largo proceso de construccién institucional, muchas
veces se sentia proclive a admitir la presiéon popular por el sentido de
un caso, sin analizar las verdaderas estructuras juridicas y temiendo un
pronunciamiento fundamentado pero contrario a las expectativas de ciertos
sectores de la poblacion.

Asi, las frases que deja Seoane en la primera parte de su exposicion
son verdades permanentes:

“No permite la filosofia de la jurisprudencia que el Ministerio Fiscal esté
predispuesto siempre a considerar criminoso el suceso originario de la
investigacion y culpable a todo procesado...ni tampoco exige la mision del
abogado que se esfuerce por inducir a error a la magistratura, desnaturali-
zando u ocultando los hechos a fin de que vuelva su cliente, impune o defi-
cientemente castigado, al centro social cuyas leyes quebrantara”.

“De los muchos delitos en que puede incurrir el hombre, el de la apro-
piacion de lo ajeno es sin duda uno de los mayormente viles...pero el
abandono a su propia suerte del reo que protesta de su inocencia, es una
cobardia también culpable, cuando emana del temor a la prejuzgadora y
apasionada grita popular”.

“La defensa no podia pues omitir ninguno de los puntos pertinentes a fin
de dejar de relieve que el delito no ha existido ni aiin moralmente; y que
por lo tanto, el doctor Belaunde continiia digno de la estimacion granjeada
durante largos arios de labor honrosa y 1itil para sus compatriotas. Si enemi-
gos tiene el ex—-Ministro, no son en efecto sino las personas cuyas conve-
niencias individuales fueron pospuestas, en sus actos administrativos, por
la de la Republica”.

32



EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

Seoane prosigui6 con la defensa de Mariano Belaunde hasta 1903,
afio en que fue designado por el Congreso, Fiscal de la Corte Suprema, en
vista de ello, fue reemplazado en la defensa por el Dr. Manuel Augusto
Olaechea™.

X.-  Fiscal Supremo. La Negociacién Seoane-Puga Borne

En efecto, Seoane fue elegido por el Congreso, Fiscal de la Corte
Suprema en 1903, funcién que cumplié brillantemente durante 20 afios
hasta su jubilacién en 1923. En sus dictdmenes, hizo gala de erudiciéon
juridica, independencia, amplio conocimiento de la legislacién peruana,
espiritu de justicia y claridad de criterio, como puede apreciarse en los
dictdmenes reproducidos en su obra fundamental “Dictamenes Fiscales”,
publicados en dos tomos, entre 1919 y 1923.

En 1908, dentro del ejercicio de su funcién fiscal, Seoane fue desig-
nado Ministro Plenipotenciario ante el gobierno de Chile. En ese momento
el Perti y Chile, que habian suscrito el Tratado de Ancén tenian una serie
de temas pendientes, como la realizacién de un plebiscito. Seoane, que
habia cumplido un patriético rol en la defensa de la patria, ahora debia
participar en la negociacion de los asuntos pendientes entre Pert y Chile.

Por ende, Seoane viajoé a Santiago a celebrar extensas reuniones con
el Canciller chileno Federico Puga Borne, con la intencién de culminar los
temas pendientes con el gobierno chileno.

El gobierno chileno habia trazado una estrategia que comprendia no
solo la conquista de territorios, sino una amplia penetraciéon econémica
y Seoane tenia instrucciones de hacer frente al nuevo esquema chileno
advertido por las autoridades peruanas; no sélo eso, puesto que, en el
fondo, Chile pretendia evitar la realizacion del plebiscito dispuesto por
el Tratado de Ancén, y por ello, habia incorporado este tema como un
factor de negociacion.

(29)  Sibien es cierto que, Mariano Belaunde fue absuelto por la Corte Suprema de un
comportamiento doloso, en cambio fue condenado por imprudencia temeraria en
la gestion de caudales ptblicos. Sin embargo, Belaunde impugné tales decisiones
en defensa de su honorabilidad. La ley 2004 del 7 de noviembre de 1914 reivindicé
su inocencia al establecer que “se halla plenamente probado que fueron absolutamente
injustificados los perjuicios causados”.
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Asi, el gobierno chileno pretendia desvincularse de facto de las dispo-
siciones del Tratado de Ancon. Iniciadas las conversaciones, el canciller
Puga Borne decidi6é enviar una nota al Ministro Seoane, con el objeto de
concretar sus posiciones. Dicha nota de fecha 25 de marzo de 1908, dio
lugar a la respuesta por parte del Ministro Seoane el 8 de mayo de 1908.

En ese contexto, el Ministro Seoane plasmo en su respuesta al gobierno
chileno la firme conviccién de culminar lo dispuesto en el Tratado de
Ancon, especialmente sobre la necesidad del plebiscito:

“La invitacion del distinguido predecesor de VE...para que al reanudarse
las relaciones diplomadticas, se procure un “acuerdo basado en los intereses y
conveniencias de ambas reptiblicas™ no impone al Perii el arreglo directo, ni
exime a Chile de la formalidad del plebiscito”.

Como se ha dicho, Chile pretendia imponer la negociacién de una
serie de temas, en conjunto con el plebiscito, a lo que el Ministro Seoane
respondio:

“En nada se relaciona este tiltimo (el plebiscito), de cardcter exclusivamente
politico, con el comercio, la marina mercante, la linea de navegacion, el ferro-
carril ni atin con la indemnizacion. . .éstos puntos, inconexos e independien-
tes del Tratado de Ancén, pueden negociarse aparte y recibirdn la preferente
atencion de mi gobierno, después de ejecutarse el protocolo plebiscitario.

Esto es, cuando quede eliminado de las relaciones del Perii y Chile el
problema de Tacna y Arica, cuya subsistencia, por referirse al cumplimiento
de un pacto solemne, no se aviene con la celebracion de otros Tratados”.

De otro lado, el Tratado de Ancon establecia que en caso de reali-
zarse el plebiscito, la nacion favorecida con el mismo, debia pagar a la otra
la suma de diez millones de soles, no obstante ello, el gobierno chileno
habia propuesto que en este caso la nacién favorecida pague a la otra la
suma de tres millones de libras esterlinas. Sobre el particular el Ministro
Seoane respondio:

“A este respecto ctimpleme hacer a VE. una observacion de cardcter funda-
mental. Las gestiones que mi gobierno me ha encomendado ante el de VE.
tienen por objeto el cumplimiento -no la modificacion- del articulo 111 del
tratado de paz del 20 de octubre de 1883.

34



EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

En tal concepto, he pedido la negociacion del protocolo que debe, conforme
a dicho articulo, establecer la forma del plebiscito y los términos y plazos en
que hayan de pagarse los diez millones por el pais a quien favorezca.

Pretender el aumento del monto de la indemnizacion fijada por el tratado, es
alterarlo, rompiendo la unidad y la correlacion que se observa entre sus cldu-
sulas, haciendo mds onerosa para el Perti, la ejecucion de la inica estipulacion
pendiente, después de haber aprovechado Chile de las otras ventajas.

Como he tenido la honra de declararlo a VE, mi gobierno solo saldria de las
disposiciones del pacto de Ancon, para asegurar la reincorporacion inmediata
y definitiva de las provincias peruanas de Tacna y Arica al territorio nacional”.

Finalmente el Ministro Seoane se permitié concluir su nota con una
invocacion al gobierno chileno, que pone de relieve su moral férrea y su
compromiso nacional:

“Por esa y las anteriores consideraciones, me permito invitar a VE a que
continuemos las conferencias hasta obtener el acuerdo, adaptando a las cldu-
sulas combatidas del protocolo Billinghurst-Latorre que ha de servirnos de
base, los preceptos positivos de los antecedentes diplomiticos, conforme a los
principios del derecho y de la justicia”.

Estos son, sefior Ministro, los que entre las colectividades, como entre los
hombres, acallan las sugestiones inmoderadas de la conveniencia, robuste-
cen con vinculaciones estables la confraternidad de los Estados y a la vez
fomentan en concierto armonico, el engrandecimiento si mancilla de cada
uno de ellos, satisfaciendo asi las exigencias nobles del patriotismo y las no
menos civilizadas del amor a la humanidad y a la civilizacion” (©).

Las negociaciones no llegaron al final esperado, porque las posicio-
nes que representaban Seoane y Puga-Borne se habian mantenido firmes
e irreductibles. Asi los reconocen los propios historiadores chilenos, por
lo que luego de las negociaciones, ambos paises iniciaron una fuerte acti-
vidad diplomatica para explicar sus planteamientos.

De esta manera la posicion sé6lidamente fundamentada y razonada
de Seoane habia logrado detener las intenciones chilenas. Sobre la reper-

(30)  La nota completa se encuentra en Guillermo A. Seoane, Dictdmenes Fiscales, tomo
I. Imprenta Gloria, Lima, 1919, pag. 428.
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cusion de la participacion del Ministro Seoane, Luis Alberto Sanchez dio
una opinién emblematica:

“Mis las actividades caracteristicas de Seoane son bien poca cosa al lado de
la labor politica; como diplomdtico, basta recordar su actuacion en Chile,
ni siquiera apelo a testimonios peruanos, que naturalmente lo enaltecen,
apelo a testimonios chilenos, que tratan de desvirtuar su actuacion; cojo el
insidioso libro de Julio Pérez Canto y ahi mismo, se ve la voluntad tenaz y
la invariabilidad de decisiones de Seoane, cuando le toco representar al Peril
ante el gobierno de Santiago”®V.

El mérito de la participacién del Ministro Seoane en las nego-
ciaciones peruano-chilenas, fue el de haber dado solidez y racionabi-
lidad a la posicion peruana de llevar a cabo la consulta plebiscitaria.
Con argumentos contundentes emparejé hébilmente las posiciones y
neutralizo los intentos del negociador chileno de distraer la atencién
y desviar las aspiraciones nacionales.

Dicen mucho de la calidad personal de Seoane, en una entrevista
realizada al mismo Federico Puga-Borne en el diario El Comercio hacia
1920, pasado mucho tiempo después de las asperas negociaciones; en la
entrevista, Puga-Borne, que habia llegado al Perd, en representacion de
su pais, para revisar algunos temas limitrofes en ese entonces pendientes,
lamentaba que ninguna autoridad peruana habia querido recibirlo y que
el tnico que lo habia visitado habia sido Guillermo Seoane. Puga-Borne
relataba que con Seoane, habia sostenido un profundo duelo diplomatico,
por ello quedaba agradecido por su gesto.

XI.- El Retorno a la Fiscalia Suprema. Los Dictamenes Fiscales

Concluida su participacion en las negociaciones, Seoane retorné a
su funcioén de Fiscal Supremo. Fue muy comentada en la época su opinién
en relacion a los procesos de divorcio y nulidad de matrimonio.

El sostenia que dichos procesos tenian que ser vistos necesariamente
por la justicia ordinaria y no por la eclesidstica como ocurria en esa época

(31)  Vid. Luis Alberto Sanchez. Articulo en homenaje a Guillermo Seoane. “Mundial”
del 23 de mayo de 1924, citado en la “Revista del Foro”. Lima, mayo de 1924, Afio
XI. Pagina 195.

36



EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

(1906), porque el examen de la justificacion de la ruptura del vinculo
matrimonial debia ser realizado por magistrados civiles®?.

Asimismo, sostuvo en reiterados dictamenes que la confesiéon del
reo solo surtia efectos juridicos, cuando habia sido formalmente produ-
cida, esto es, ante el juez penal, restandole eficacia a la confesion prestada
ante la autoridad politica, ya que ésta se realizaba muchas veces, bajo la
coercion o la fuerza.

Del mismo modo sostuvo que el reo, durante el proceso sumario,
podia designar apoderado que impulse su defensa, inspirado en el supuesto
de que careciera de personeria para organizar e impulsar las pruebas que
puedan favorecerle.

Enrelacion a la legitima defensa, sostuvo que esta exenta de respon-
sabilidad penal la mujer que estando desamparada mata impulsivamente
al que atenta contra su honra, considerando que en el delito, mas impor-
tante que el elemento material, es conocer las circunstancias morales que
crean el &nimo delictuoso.

En materia de la defensa de la libertad personal, condenaba en sus
dictamenes los excesos de las autoridades al proscribir la libertad de los
ciudadanos, interpretando ampliamente y con profundo espiritu juridico
las acciones de Habeas Corpus®, lo que le permiti6 llevar a cabo, hacia
1920, el primer precedente del control de la constitucionalidad en el Pera.

XIIL.- El Habeas Corpus de Luis Pardo, el dictamen del Fiscal Seoane, la
primacia de la Constitucién

Seoane tuvo también una relevante participacién en un caso judicial
que tuvo como consecuencia la generaciéon de un primer precedente de
control judicial de la Constitucién desde su condicién de Fiscal Supremo.

Hacia el mes de julio de 1919, Augusto B. Leguia que habia sido
candidato a las elecciones, habia dirigido un golpe de estado contra el
presidente José Pardo, para evitar la elecciéon por el Congreso del también

(32)  Dictamen del 6 de diciembre de 1906. En: Guillermo A. Seoane. Dictdmenes Fiscales.
Tomo I. Imprenta Gloria. Lima. 1919. Pagina 184.

(33)  Vid. Humberto Borja, “Las opiniones del Dr. Seoane en materia penal. Apuntes
para un estudio”. En “Revista del Foro”, Lima, mayo de 1924, Ano XI. pag. 209-214.
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candidato Antero Aspillaga. Esta conspiracion se habia producido dentro
de una fuerte conmocién social.

Leguia se erigi6 asi en presidente provisional y convocé a una
Asamblea Nacional, la que aprueba una nueva Constitucion. En el mes
de setiembre, el nuevo gobierno denuncié una conspiraciéon que tenia por
objeto asesinar al presidente Leguia, deteniendo por ello, a varios seguidores
del depuesto presidente Pardo, entre ellos a su hermano Luis Pardo 4.

E110 de setiembre de 1919, dofia Cecilia Althaus de Pardo se present6
ante la Corte Superior de Lima, solicitando la aplicacién de la ley de Habeas
Corpus a su esposo don Luis Pardo y por ende, su inmediata libertad, ya
que habia sido detenido por la policia en la via ptblica y habian transcu-
rrido mas de 24 horas sin que se le ponga a disposicion de las autoridades
judiciales.

Emplazado el Prefecto de Lima por las autoridades judiciales,
expreso en su informe que el sefior Pardo, que habia sido capturado por
haberse comprobado su participacién en un abortado movimiento revo-
lucionario, se habia dirigido al extranjero. Sin embargo, lo que el Prefecto
omitia informar es que el sefior Pardo, en realidad, habia sido deportado
al extranjero en el vapor “Santa Luisa”.

Tomando como tinica fuente el informe del Prefecto, la Corte Supe-
rior, en una resoluciéon controversial rechaz6 el habeas corpus®. Seguida-
mente el Dr. Ernesto de la Jara apel6 dicha resolucion y solicité se emita
nueva resolucién, teniendo como dato factico la deportaciéon producida,
la apelacion fue elevada a la Corte Suprema.

La Corte Suprema, en decision del 3 de noviembre de 1920, declaré
insubsistente la resolucién y orden a la Corte Superior resolver aspectos
formales que habian sido omitidos en la resolucién apelada.

Al dia siguiente, el 4 de noviembre de 1920, fue promulgada la ley
N° 4007, la misma que establecié que los jueces y tribunales debian cortar

(34)  Jorge Basadre, “Historia de la Reptuiblica del Pert”, Lima, El Comercio, 2005, t.14,
pag. 37.

(35)  Elabogado, historiador y actual magistrado del Tribunal Constitucional, Dr. Carlos
Ramos Nufiez calificé el fallo de la Corte Superior como “decepcionante”. Cf. “Ley

y Justicia en el oncenio de Leguia”, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pera,
2015, pag. 218.

38



EL FISCAL SEOANE: UNA VIDA DEDICADA A LA POLITICA, LA MAGISTRATURA....

inmediatamente todos los juicios y procedimientos judiciales presentados
contra las autoridades politicas por los actos que éstas habian practicado
para conservar el orden publico o para desvirtuar los efectos de las medidas
tomadas para evitar una rebelién contra la soberania nacional®®.

Devuelta la causa a la Corte Superior, el abogado de la Sefiora Althaus,
Dr. de la Jara y Ureta, se desistié del pedido referido a la penalidad de
los funcionarios culpables y mantuvo el pedido de hébeas corpus en lo
referido a la salvaguarda de los derechos constitucionales de su defendido.

En su pedido final, el Dr. De la Jara solicit6 la declaracién del derecho
de don Luis Pardo de residir en el territorio nacional mientras no recaiga
contra él una sentencia ejecutoriada que comprenda la pena de expatria-
cion, asi como la apertura del procedimiento referente al delito que se le
imputa, a fin de aclarar su responsabilidad.

La Corte Superior, en su sentencia, volvié a rechazar la demanda,
argumentando la vigencia de la ley N° 4007 que “dada especialmente para
la situacion a que se refiere este expediente, se manda cortar de modo absoluto y
definitivo, todos los juicios iniciados con motivo de esa situacion”.

Esta segunda sentencia fue apelada por lo que el proceso fue elevado
a la Corte Suprema, en dichas circunstancias a Seoane le correspondia,
dada su calidad de Fiscal Supremo, informar sobre la causa, de esa manera,
presento su dictamen, el mismo que dividi6 en tres partes.

En su dictamen, Seoane sefial6 que la posicion esgrimida por la Corte
Superior, habia incurrido en un “error evidente”.

Fundamenta su andlisis en el sentido que, de acuerdo al articulo 30 de
la Constitucién entonces vigente, nadie podia ser separado de la Republica,
ni del lugar de su residencia, sino en virtud de sentencia ejecutoriada o
por aplicacién de la ley de extranjeria, argumento complementado con lo
dispuesto en el articulo 35 que establecia que las garantias individuales,

(36)  Ley N°4007. Articulo tanico. - Los jueces y tribunales cortaran inmediatamente todos
los juicios y procedimientos judiciales que tiendan, ya sea a acusar a las autoridades
politicas por actos practicados para conservar el orden y que aprobé la ley N° 4001,
ya sea a desvirtuar los efectos de las medidas tomadas para prevenir una rebelion
contra la soberania nacional expresada directamente en el plebiscito. Asimismo, se
cortaran todos los juicios iniciados o que puedan iniciarse contra las autoridades
politicas por usurpacion de funciones o extralimitacién de atribuciones realizadas
durante el gobierno provisional.
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como la del libre transito dentro del territorio nacional, no podian ser
suspendidas por ninguna ley y por ninguna autoridad.

En tal sentido, si una persona era expulsada del pais sin previo juicio,
la autoridad que habia ordenado su expulsion incurria asi en infracciéon
de las referidas normas constitucionales. Del mismo modo, la ley N° 4007,
en tanto ordenaba el corte de un proceso incoado por una persona que se
encontraba en dicha situacion, era también inconstitucional al pretender
mantener impune los actos ilegales perpetrados por las autoridades.

En ese sentido, Seoane sostiene que a la ley suprema, fundamental,
como es la Constitucion, se encuentran subordinadas todas las demaés,
siempre secundarias, atin asi, siendo el Congreso soberano en el ejercicio
de sus facultades, siempre esta sujeto a los preceptos constitucionales.

En tal sentido, Seoane sefala que la Corte Suprema, al ejercer juris-
diccién en asuntos contenciosos, no puede menos de apreciar, lo mismo
que los tribunales inferiores, el alcance infractorio de las disposiciones de
la Carta que, sino explicitamente, en sus consecuencias l6gicas, impusiera
alguna ley comtn o de excepcién nacida al calor sugiriente de la politica,
de forma tal, que en la administracién de justicia, carecen de aplicacion,
las leyes anticonstitucionales.

De esa manera, sefala Seoane, si la ley N° 4007 ampara en forma
absoluta la suspension de las garantias individuales, estaria en flagrante
desacuerdo con el articulo 35, que en forma absoluta ampara las mencio-
nadas garantias y con el articulo 36 de la Constitucién, y por lo tanto,
neutralizada la fuerza de la referida ley, prevaleceria la imperante insti-
tucion que protege con égida inamovible la libertad de don Luis Pardo
para su regreso al territorio nacional.®”

(37)  Constitucion Politica del Pert 1920. Aprobada por la Asamblea Nacional de 1919
y promulgada el 18 de enero de 1920:

Art. 30°.- Nadie puede ser separado de la Reptublica, ni del lugar de su residencia,
sino por sentencia ejecutoriada o por aplicacion de ley de extranjeria.

Art. 35°.- Las garantias individuales no podran ser suspendidas por ninguna ley ni
por ninguna autoridad.

Art. 36°.- El Congreso dictard en casos extraordinarios, en que peligre la seguridad
interior o exterior del Estado, las leyes y resoluciones especiales que demande su
defensa; pero sin que en los juicios de excepcién a que hubiese lugar se pueda senten-
ciar a los inculpados. Estas leyes y resoluciones no pueden estar en desacuerdo con
el articulo 35°.
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Adicionalmente, cuestiona la legalidad de procedimientos orien-
tados a mantener indefinidamente en prision a personas que hayan sido
capturadas, dado que si la vindicta pablica exige que se imponga pena al
delincuente, ésta no puede ser a discrecion, sin probanzas por la autoridad
politica, concluyendo que “la proscripcion impuesta sin previo juzgamiento,
constituye una de las violaciones mds intensas del derecho”.

Asimismo, sostuvo en su dictamen que, en todo caso, las medidas
extremas adoptadas en los primeros tiempos de toda revolucion triunfante,
tienen caracter precario, no permanente, en tal sentido, una medida de
expatriacién no podria ser, en ningtn caso, indefinida y menos sino existia
una previa condena judicial.

Asi concluye su dictamen opinando que la Corte Suprema debia
revocar la resolucion denegatoria apelada, declarando que legalmente
habian cesado los efectos de la deportaciéon de don Luis Pardo, quien en
consecuencia, tenia el derecho de retornar y residir en la Reptiblica mien-
tras no resuelva en contrario una ejecutoria judicial. La Corte Suprema,
mediante integrada por los magistrados Almenara, Pérez, Valcércel,
Correa y Morén, mediante sentencia del 26 de agosto de 1920, resolvié
de conformidad con el dictamen del Fiscal Seoane, declarando fundado
el Habeas Corpus®.

Esta ejecutoria es, a decir de Garcia Belaunde®), el primer precedente
donde el Poder Judicial declara la inaplicaciéon de una ley como conse-
cuencia de su inconstitucionalidad, constituye asi en el primer precedente
del control judicial sobre la Constitucién.

Respecto a ello, Pedro Planas sostiene en su articulo “El Caso Luis
Pardo”, que la Corte Suprema logré efectuar en este caso, una doble
defensa constitucional, resguardando la intangibilidad prevista en el
articulo 35 de la Constitucién, asi como la autonomia de la acciéon de la

(38)  Vid. Guillermo A. Seoane, Dictdmenes Fiscales, tomo II, Imprenta Gloria, Lima, 1919.
pag. 430

(39) Domingo Garcia Belaunde. Nota sobre el control de constitucionalidad en el Pert:
Antecedentes y desarrollo (1823-1979). Enlace web revisado el 30 de junio de 2017:
file:/ / /Users/Home/Downloads/Dialnet-NotaSobreElControlDeConstituciona-
lidadEnElIPeru-640062%20(1).pdf
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funcion jurisdiccional, asi como protegiendo el derecho de Luis Pardo a
su libertad individual®).

El valor de dicha resolucién se aprecia en el contexto del papel que
juega el Poder Judicial, al decidir una controversia dentro de la siempre
dificil relacién entre el Poder Ejecutivo y el Judicial, la misma que en
el gobierno de Augusto B. Leguia tuvo varios momentos criticos, basa-
dos especialmente por decisiones politicas interesadas en incumplir o
desacatar los fallos judiciales, hecho que de por si pretendia mermar la
autoridad de los jueces.

En esa linea, Pedro Planas sostiene en su articulo que no debe olvi-
darse que las dificiles circunstancias que permitieron dictar a nuestra Corte
Suprema una resoluciéon ejemplar como esta, conteniendo componentes
como detencién arbitraria, destierro, presion judicial, interferencia poli-
tica, podrian haber impedido que otros tribunales acttien de igual forma,
aplicando el precedente®).

De esa manera, contintia Planas, el control judicial de inaplicabilidad
de las leyes se incorpord en el Perti por iniciativa judicial, en forma preto-
riana, sin ninguna disposicién constitucional o legal que lo estipulase, a
fin de cuentas es la misma forma -extra legem- como apareci6 la revision
judicial en Estados Unidos, con el famoso caso “Marbury” (1803), cuando
el chief Marshall asumi6 una facultad no prevista en la Constitucién ni en
la Ley Judicial.

Inclusive, detalla Planas, lo resuelto en el caso “Luis Pardo” tuvo
un doble cardcter innovador, ya que se produjo luego que la Asamblea
Nacional que redact6 la Constitucion de 1920, habia rechazado el proyecto
de la Comision de Constitucion presidida por Javier Prado, que incorporé
nuevas atribuciones a la Corte Suprema, entre ellas, la facultad para “no
aplicar leyes y resoluciones que juzgue contrarias a la Constitucién”,
finaliza Planas que la Corte Suprema implanté por la via jurisdiccional lo
que no pudo implantar Javier Prado, por la via del ejercicio legitimo del
poder constituyente®?.

(40)  Pedro Planas Silva. “El caso “Luis Pardo”. Leading case sobre el control de inapli-
cabilidad de las leyes en el Pert”. lus et Veritas num. 25, 2002. Lima. Pagina 375.

(41)  Pedro Planas Silva. Ob.cit. pagina 376.
(42)  Pedro Planas Silva. Ob.cit. pagina 376.
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En ese momento el Fiscal Seoane, que habia defendido a la patria en
la guerra con Chile, que se habia desempefiado como Ministro de Estado
y que habia cumplido importantes roles dentro del campo diplomatico
y la abogacia, era un hombre que habia forjado su caracter en todas las
circunstancias que le habia tocado vivir, tanto en épocas de paz como en
las siempre dificiles épocas de guerra, mostrando su temple y su valor, a
la que sumaba una dilatada carrera en el servicio de la patria, por lo que
ésta era una oportunidad para plantear con serenidad e independencia la
esencia de su opinion juridica dentro de una visién constitucional.

Por ello su decisién se enmarcé a establecer distinciones entre los
derechos protegidos por la Constitucién y las disposiciones de la ley, consa-
grando que estas dltimas solo podrian tener aplicabilidad en la medida
que no colisionen con la Constitucién y estableciendo los marcos funda-
mentales en los cuales debe pronunciarse una decision de esta naturaleza.

Ademas desarrolla una trascendental posiciéon sobre el rol de los
jueces frente a casos de efectos politicos, asi sostiene que:

“... la resolucion del caso, por corresponder a un presunto conspirador,
podria despertar en la opinion puiblica, una hostil indignacion por el recono-
cimiento de su derecho conculcado, pero que dentro de la atmdsfera del solio
forense, los jueces deben resolver, prescindiendo de sinsabores o peligros, sin
complacencias para los gobernantes, ni sentimentalismos para los gober-
nados, bastando su tranquilidad de conciencia y la satisfaccion, inspirando
siempre la intima fe de todos en su actitud austera, de conservar incolume el
prestigio de la magistratura”.

Posteriormente, la aplicacion del control judicial sobre la constitu-
cionalidad de las leyes fue incorporada en el proyecto del Cédigo Civil
promulgado en 1936%).

XIIL.-El retiro, el decanato del Colegio de Abogados de Lima, los
altimos dias

En el afio 1923, Seoane se jubilé como Fiscal Supremo al cumplir 75
afios de edad. Su alejamiento de la funcién ptblica merecié innumerables
homenajes de la universidad y el foro limefio.

(43) Codigo Civil 1936. Titulo Preliminar. Numeral XXII. “Cuando hay incompatibilidad
entre una disposicion constitucional y una legal se prefiere la primera”

43



MARIO SEOANE

La revista “Mundial”, en la edicion del 29 de junio de 1923, en una
amplia y emotiva nota, reseiié el homenaje que todos los magistrados de
la Corte Suprema, Corte Superior de Lima y estudiantes universitarios
tributaron al saliente magistrado, acompafiado de su numerosa familia,
reconociendo su integridad, independencia y los altisimos servicios brin-
dados a la nacion.

Luego de su retiro de la magistratura fue elegido decano del Ilustre
Colegio de Abogados de Lima. Fue en esa funcion y en medio del dictado
de una serie de medidas, que la muerte lo sorprendi6 a los 75 afios de edad,
el 16 de mayo de 1924, victima de una inesperada neumonia.

El Comercio del 17 de mayo de 1924, informé los hechos de la
siguiente manera:

“A las tres y cuarenta minutos de la tarde de ayer dejo de existir en esta
capital, el doctor Guillermo Seoane, fiscal jubilado de la Corte Suprema y
Decano, tiltimamente elegido del Colegio de Abogados.

El doctor Seoane fue stibitamente atacado de una bronco-neumonia, cuando
acababa de asistir a una conferencia sustentada precisamente en el Colegio
de Abogados y su estado fue declarado de suma gravedad desde los primeros
momentos y casi en seguida desahuciado por todos los facultativos que lo
vieron.

No obstante esto, su naturaleza vigorosa y la energia de su cardcter permi-
tian que el paciente, sobreponiéndose a su misma gravedad, se mostrase
jovial con las personas que se acercaban a su lecho y con las mds intimas
hablara de su proximo fin, con resignacion admirable.

Y el mal siguio su curso hasta hacer crisis ayer, sétimo dia de enfermedad,
en que tranquilo, el doctor Seoane y rodeado de todos los suyos dejo de ser.
La noticia de la muerte del doctor Seoane, se esparcio rapidamente por la
ciudad, causando hondo y general sentimiento”™.

El sepelio de Guillermo Seoane fue una sentida manifestaciéon de
carifio y respeto, acudieron miembros de la magistratura, el clero, la
diplomacia, el foro, el Parlamento y los estudiantes universitarios quienes
en masa concurrieron a la finebre ceremonia para dejar constancia de la

(44) Citado enla “Revista del Foro”, Lima, mayo de 1924, Afio XI, pag. 184.
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profunda pena que habia producido la muerte del que fue magistrado,
diplomatico y politico.

Luego de haberse oficiado un servicio religioso, fue sacado el atatid
que guardaba el caddver y conducido en hombros de los estudiantes
universitarios, desde su casa hasta la plaza principal, donde fue deposi-
tado en la carroza. Presidian el duelo, con el edecan del Presidente de la
Reptblica, los sefiores Ventura, Guillermo, Gonzalo, José Guillermo, Luis,
Edgardo, Juan, Manuel y Jorge Seoane, hijos varones del extinto y Carlos
Luque Seoane, sobrino carnal.

Al llegar al cementerio Presbitero Maestro, los jévenes universita-
rios volvieron a tomar el atatid y lo condujeron hasta la tumba, tomando
entonces las cintas el edecan del Presidente de la Reptblica, del Presidente
del Senado, el Rector de la Universidad Nacional Mayor de San Manuel
Vicente Villaran y Augusto Pérez Aranibar, designado por la familia.

Después de haberse rezado varios responsos, intervinieron el Presi-
dente de la Corte Suprema, el doctor Pedro de Oliveira en nombre del
Colegio de Abogados, Alberto Ureta por la Facultad de Letras, César
Revoredo en nombre de los estudiantes y el general Clement en nombre
del Comité Franco Amerique, quienes despidieron al maestro destacando
sus virtudes y su peruanidad a carta cabal®).

Guillermo Seoane, fue un hombre muy querido, especialmente por
los estudiantes universitarios ya que habia hecho una larga carrera como
profesor en diversas materias, especialmente la literatura antigua, por la
que él sentia especial predileccion.

Cuenta Luis Alberto Sanchez que Guillermo Seoane generaba, sin
infundir temor, una actitud respetuosa de los estudiantes:

“Jamds se dio el caso que en sus clases ocurriera una de aquellas épicas
mataperradas que atormentaban a otros catedriticos, ni estallo la insolen-
cia de ninguin alumno, el gesto, la apostura, el tono mismo de su voz, 1nos
infundia un carifioso respeto, su indulgencia ganaba al punto el corazon. ..
en una ocasion, y perdonado sea el recuerdo, un compariero nuestro, poeta,
referia, en clase del doctor Seoane, el argumento de “La Eneida”, y llegando
al punto de los amores entre Dido y Eneas, no sabiendo como referir un
escabroso pasaje del canto cuarto, dijo simplemente: “Y Eneas se entretuvo

(45) Citado en la “Revista del Foro”, Lima, mayo de 1924, Afio XI. pag. 175.
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haciendo tonterias...”. A lo que argqumento inmediatamente el maestro...

“A su edad llama usted a eso, ; tonterias?... ” #9),

En el campo bibliogréfico Guillermo Seoane escribi6 el “Curso de Francés”
(1869), “Curso de Literatura Antigua” (1870), “Nociones de Pedagogia” (1871),
“La Revolucion de Julio” (1873), “Tribunales de Arbitraje” (1885), “Manual
Practico y Formulario del Notario Ptblico” (1900), “Exposicién ante la Corte
Suprema en defensa del ex-Ministro de Hacienda, Dr. Mariano A. Belaunde
“(1901), los “Coédigos Penal y de Enjuiciamientos en Materia Penal” (1907), “El
Tratado de Ancén y la Negociacion Puga-Borne-Seoane” (1908), el “Codigo
Civil anotado” (1902), una muy comentada monografia sobre el divorcio (1919)
y una selecciéon de dos tomos de sus “Dictamenes Fiscales” (1919).

Guillermo Seoane fue un hombre de su época, pausado, sereno, de ideas
firmes y un indeclinable respeto a sus convicciones a las que daba el sustento
y la fuerza de su formacién profesional y su amor por el Pert.

(46)  Vid. Luis Alberto Sanchez, Ob. Cit., pag. 194.
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ENTRE LA VACANCIAY LA RENUNCIA.
A PROPOSITO DEL CASO
DE PEDRO PABLO KUCZYNSKI

Dante Martin Paiva Goyburu®

L. INTRODUCCION:

Desde la proclamacién de la Reptblica en 1821, y el establecimiento
del régimen presidencialista, se generé amplias expectativas en torno a la
figura del Presidente de la Reptublica.

Las distintas etapas que atravesé nuestra patria en el siglo XIX eviden-
ciaron una permanente situaciéon de anarquia, donde los continuos golpes de
Estado limitaron a las primeras constituciones a ser instrumentos nominales.
El afan por asumir el mando supremo del pais fue el motivo de diversas asona-
das, y quienes fueron depuestos se limitaron a aceptar su suerte, en muchos
casos, y en otros a ser desterrado o dejar su vida en la defensa de su cargo.

Sin embargo, las renuncias o apartamientos por propia y plena voluntad
del mandato presidencial han sido hechos inusitados en nuestra historia. Asi,
en el caso de aquellos presidentes que fueron electos y que luego renuncia-
ron tenemos a Andrés Avelino Céceres, quien ante el conflicto con Nicolas

@) Abogado. Magister y Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, de
la Comisién Consultiva y la Comisién de Estudio de Derecho Constitucional y Derecho
Procesal Constitucional del Ilustre Colegio de Abogados de Lima (2018 - 2019). Secretario
de Redaccién de la “Revista Peruana de Derecho Pablico”. Docente universitario.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Afo 19, nimero 36, enero - junio de 2018
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de Piérola y la violencia surgida por las facciones, dimitié al cargo en 1895;
luego esta el caso de Guillermo Billighurts, quien formul6 su renuncia en
1914, siendo desestimada la misma por el Congreso de la Reptblica, quien lo
terminé destituyendo del cargo; y también lo sucedido con Alberto Fujimori,
quien el 19 de noviembre del afio 2000 remiti6 por fax su carta de renuncia
al cargo de Presidente de la Republica, la misma que no fue aceptada por el
Congreso, procediendo luego a destituirlo por permanente incapacidad moral.

II. LA VACANCIA PRESIDENCIAL EN LA CONSTITUCION
PERUANA:
2.1. Antecedentes.

El Presidente de la Reptblica tiene el cargo de mayor jerarquia
dentro de la estructura del Estado peruano. Sus facultades y atribuciones
han sido general amplias conforme a podemos advertir de la historia de
las Constituciones del Pera®.

A efectos de presente trabajo, exponemos en el siguiente cuadro los
articulos constitucionales relativos a la vacancia presidencial contenidos
en las cartas fundamentales del siglo XX previas a la vigente.

Cuadro N° 01

Constitucion de 1920

Constitucion de 1933

Constitucion de 1979

Art. 115°.- La presi-
dencia de la Reptblica
vaca, ademas del caso de
muerte:

1°.- Por permanente inca-
pacidad fisica o moral del
Presidente declarada por
el Congreso;

2°.- Por admision de su
renuncia;

3°.- Por sentencia judicial
ue lo declare reo de los
elitos designados en el
articulo 96°.

Articulo 144°.- La Presidencia de la
Reptblica vaca, ademas del caso de
muerte:

1. Por permanente incapacidad fisica
o moral del Presidente declarada por
el Congreso;

2. Por la aceptacion de su renuncia;

3. Por sentencia judicial que lo condene
por los delitos enumerados en el arti-
culo 150;

4. Por salir del territorio de la Reptiblica
sin permiso del Congreso; y

5. Por no reincorporarse al territorio
de la Reptblica vencido el permiso
que le hubiere concedido el Congreso.

Articulo 206°.- La Presidencia de
la Republica vaca, ademads del caso
de muerte por:

1.- Incapacidad moral o permanente
incapacidad fisica declarada por el
Congreso.

2.- Aceptacion de la renuncia por
el Congreso.

3.- Salir del territorio nacional sin
permiso del Congreso o no rein-
corporarse al cargo al vencimiento
de éste, y

4 .- Destitucion al haber sido senten-
ciado por alguno de los delitos
mencionados en el Articulo 210.

@)

Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo: Las Constituciones del Perii, 3* ed., revisada,

corregida y aumentada, Fondo editorial del Jurado Nacional de Elecciones, Lima,

2016.
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Las Constituciones antes referidas tuvieron, cada una de ellas, esce-
narios similares sobre las causales de vacancia del cargo de Presidente de la
Reptublica, pero incorpordndose progresivamente alguna causal adicional,
vinculada con el ausentarse del pais sin permiso del Congreso.

Respecto de lo que representa propiamente una vacancia presiden-
cial, Rubio Correa sostiene lo siguiente:

“La vacancia consiste en que un cargo determinado queda sin persona
que lo ocupe. Que la Presidencia de la Reptiblica vaca quiere decir que el
ciudadano que la ejercia ha dejado de hacerlo para adelante es decir ya
no la ejerce y no puede regresar a ella”®.

En este sentido, podemos concluir que la vacancia del Presidente
de la Reptblica ha sido una situacién prevista oportunamente por el
constituyente peruano. Es decir, la vacancia no es solo un hecho posible,
sino también que ha sido debidamente previsto; y como tal, el escenario
que se da tras la declaracién de vacancia, conforme a lo establecido en la
carta fundamental, representa una continuidad del gobierno democrati-
camente electo.

2.2. Lavacancia presidencial en la Constitucién de 1993.

La Constitucién vigente, en su articulo 113°, contempla la vacancia
de la Presidencia de la Reptblica, fijandose un total de cinco causales,
siendo las mismas las siguientes:

“Articulo 113.- Vacancia de la Presidencia de la Repiiblica

La Presidencia de la Republica vaca por:

Muerte del Presidente de la Repuiblica.

Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

Ll N

Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar a él
dentro del plazo fijado. Y

5. Destitucion, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones
mencionadas en el articulo 117 de la Constitucion”.

(3) RUBIO CORREA, Marcial: Estudio de la Constitucion Politica del Perii de 1993, Tomo
IV, Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, Lima, 1999, p. 281.
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Podemos apreciar que las causales de vacancias en la Constitucion

actual son en esencia las mismas de las Constituciones del siglo XX, es
decir, se ha tenido continuidad en lo que concierne a los casos en los cuales
puede cesar el Presidente en sus funciones.

Con relacién a este articulo, en el debate constituyente se hicieron

algunas precisiones que resultan pertinente invocarse en la presente inves-
tigacion, dentro de la que destacamos las realizadas por Enrique Chirinos
Soto y que permiten interpretar el sentido de una de las causales como lo
es la de incapacidad moral:

“El sefior CHIRINOS SOTO (R).— Sefior Presidente: Tengo dos
observaciones. El articulo es basicamente parecido al de la Cons-
titucion vigente; pero hay unas pequenas diferencias gramaticales
que tienen grave trascendencia. Cuando se sefiala “Incapacidad
permanente fisica o moral”, lo que debe decir es “Incapacidad fisica
permanente o moral”, porque la incapacidad moral no tiene que ser
permanente, la incapacidad moral se configura una sola vez. Si el
Presidente comete un acto inmoral que no es de los considerados en
el articulo 210.°, aunque se confiese y tome la comunién y todo lo
demas, ya incurrié en incapacidad moral, que autoriza al Congreso
de la Republica a destituirlo en razén de dicha incapacidad”®.

“El sefior CHIRINOS SOTO (R).— No es ése el sentido de la inca-
pacidad moral. Ocurre que el articulo 210.°, que permite acusar al
Presidente, tiene una casuistica muy limitada. Pero, si el Presidente
de la Reptblica cometiera un delito comun, no se va a pedir ante-
juicio, sino que se declara su incapacidad moral; si es autor de un
uxoricidio, el Congreso no lo va a enjuiciar politicamente, lo declara
incapaz moralmente. Dicho sea de paso, para beneficio de la doctora
Flores Nano, ese acto es tan grave que por si solo determina incapaci-
dad moral permanente; un uxoricida tiene permanente incapacidad
moral. Yo no sé qué decir sobre algunos otros casos que pueda haber.
Si el Presidente de la Republica maneja su automévil en estado de
ebriedad, bueno, pues, jcaramba!, yo creo que ese acto también lo
descalifica; y asimismo si firma un cheque sin fondos y hay un banco

50

PERU: CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO: Debate Constitucional —
1993. Comision de Constitucion y Reglamento, Diario de los Debates, Tomo II, Lima,
p- 1263.
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tan valiente como para decir que el cheque no tiene fondos. En la
historia del Pert no se ha abusado de este articulo; en la historia
del Pera han sido destituidos por el Congreso tres Presidentes: don
José de la Riva Agtiero, don Guillermo Billinghurst, previo golpe de
estado, y don Alberto Fujimori, postgolpe de estado. De manera que
la declaratoria de incapacidad moral no tuvo efecto” ©.

A efectos de una interpretaciéon de cada una de las causales que
se han previsto sobre la vacancia presidencial, una buena alternativa lo
constituye la revision de los diarios de los debates de las cuatro tltimas
Constituciones, en atencion a las similitudes descritas. No obstante, conviene
enfatizar que una situacién como la vacancia es sumamente excepcional,
si bien prevista en la norma fundamental, no deja de ser un suceso poco
frecuente, y como tal, no se tiene una diversidad de antecedentes en su
ocurrencia, nada mds que unos casos contados.

En atencién a lo previsto en la Constitucion de 1993, proponemos
una clasificacion de las causales de vacancia bajo el siguiente esquema,
en el cual formularemos nuestras consideraciones sobre los hechos que
se anotan:

A. Causales objetivas (Aquellas que se materializan sin dejar la menor
duda de su ocurrencia):

1)  Muerte del Presidente de la Reptublica.

Conforme al articulo 61° del Cédigo Civil, “La muerte pone fin a la
persona”. En este sentido, de darse el fallecimiento del primer mandatario,
el cual se acreditara con los documentos médicos y certificados de defun-
cién correspondiente, sin mayor tramite se declarara la vacancia del cargo
y asumiré el cargo el sucesor previsto.

2)  Aceptacién de su renuncia por el Congreso.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola conceptualiza a la
renuncia como “Dimisién o dejaciéon voluntaria de algo que se posee, o
del derecho a ello”.

(5) Ibidem, p. 1266.
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En este sentido, la renuncia constituye una manifestacion de volun-
tad, unilateral, que formula el ciudadano que ejerce la presidencia de la
Republica, la cual esta sujeta a la aceptacion del Congreso de la Reptblica.

Respecto a esta causal, Garcia Toma ha referido lo siguiente:

“d) Renuncia aceptada por el Congreso
Consiste en la dejacion libre y voluntaria del cargo.

A diferencia de los congresistas, el presidente de la Reptublica tiene
expedito el derecho de plantear su renuncia ante el Congreso. Este
puede deliberar sobre su conveniencia o inconveniencia, salvo que la
renuncia tenga el carcter de irrevocable, en cuyo caso su aceptacion
es inmediata.

Esta causal apareci6 originariamente en la Constitucion de 1834”©.

Por lo tanto, un hecho de esta naturaleza parte necesariamente del
Presidente de la Reptblica, pero esta condicionado a la aceptacion del
Congreso, el cual podria también rechazar la renuncia formulada.

Con relacion a las formalidades de la renuncia, en atencion a la
magistratura del cargo, consideramos que ésta debe ser expresa, es decir,
comunicada por escrito donde quede consignado de forma indubitable la
decisién de apartarse del cargo. Del mismo modo, y conforme a las respon-
sabilidades democraticas del primer mandatario, este tipo de decisiones
no deberian estar sujetas a condicion, es decir, una vez que se presenta no
deberia ser posible “retirar” la carta de renuncia.

Sin embargo, un aspecto que podria ocurrir es que en caso que
el Congreso no aceptara la renuncia ;El Presidente deberia continuar
con su mandato? De ser afirmativa la respuesta, esto irfa en contra de la
libertad de la persona, y su voluntad manifiesta. Y otro aspecto que da
lugar a discusion es si cabe declarar el abandono de cargo por parte del
Presidente, quien, en un caso hipotético, al no ser aceptada su renuncia,
decide simplemente no concurrir més a sus funciones. Si bien seria una
situacion extrema, no es del todo improbable.

(6) GARCIA TOMA, Victor: Legislativo y Ejecutivo en el Perii, 2* ed., Jurista Editores
EIRL, Lima, 2006, p. 237.
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3)  Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar
a él dentro del plazo fijado.

En concordancia con lo antes expuesto, el ausentarse del pais sin
permiso del Congreso podria considerarse como un abandono de cargo. La
configuracion del supuesto previsto en el articulo 113° de la Constituciéon
obedece a una situacién evidente, no estando en discusiones las motiva-
ciones por las cuales el Presidente sali¢ del pais o no regres6 dentro del
plazo previsto.

Al respecto, si bien este hecho esté calificado como objetivo dentro
de nuestra propuesta, no pueden omitirse los criterios de razonabilidad o
proporcionalidad en su aplicacion, fundamentalmente en lo concerniente
al retorno dentro del plazo fijado. Podria ser que el Presidente se vio
imposibilitado de retornar por un caso fortuito o fuerza mayor, y como
tal, vacarlo en una situacién de este tipo seria arbitraria y antidemocratica.

4)  Destitucién, tras haber sido sancionado por alguna de las infraccio-
nes mencionadas en el articulo 117 de la Constitucion.

Se ha establecido en el articulo 117° de la Constitucion que el Presidente
de la Republica solo puede ser acusado durante su mandato por traicién a la
Patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales
o municipales; por disolver el Congreso (salvo en aplicacién del articulo
134 de la Constitucion), y por impedir su reunion o funcionamiento, o los
del Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos del sistema electoral.

Propiamente estamos ante un demérito que se aplica previa reali-
zacion de un juicio politico, en el cual se determina la acusacién sobre la
base de las causales antes mencionadas.

Sobre el particular, catalogamos a esta causal como objetiva, debido
a que la destitucion es aplicable luego de tenerse una acusacion fundada
en contra del Presidente, la cual ha seguido el trdmite correspondiente
y sobre hechos que estan previstos en situaciones claramente definibles.
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B.  Causales subjetivas (Aquellas que involucran juicios de valor y un
debido procedimiento)

1)  Permanente incapacidad fisica, declarada por el Congreso.

La incapacidad fisica, al igual que la muerte, es una causal de cese
en funciones que se ha previsto para el caso de cualquier servidor publico,
tal como estaba consignada en la redaccién original del literal c) del arti-
culo 35° del Decreto Legislativo N° 276, y actualmente en el literal n) del
articulo 49° de la Ley N° 30057.

Ahora bien, el término de incapacidad es propio de la codificacion
civil, cuando en los articulos 43° y 44° del Cédigo Civil se expone respecto
a la incapacidad absoluta y a la incapacidad relativa.

No obstante, de la lectura de los articulos del Cédigo Civil antes
referidos, no encontramos propiamente una causal que se asemeje a la
incapacidad fisica sefialada en la Constitucion, toda vez que el codifica-
dor apunta mas a establecer situaciones donde se vea comprometido el
discernimiento.

A partir de ello, y recurriendo al derecho previsional, encontramos
una definicién que podria ser pertinente a esta causal, la cual equipara el
término de incapacidad con el de invalidez, precisdandose en los términos
siguientes:

“Personas consideradas invalidas, entendiendo por invélido al
asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o mental prolon-
gada o presumida permanente, viéndose reducida su capacidad
para el trabajo y consecuentemente su capacidad para generar una
remuneracion que le permita vivir”@.

Lo expuesto por el &mbito previsional, asocia la condicién de inca-
pacidad o invalidez a la posibilidad de desempefiar una actividad laboral,
es decir, se prepondera el uso de sus facultades corporales a las mentales,
toda vez que en este tltimo caso se puede presentar la situacién de inca-
pacidad mental.

(7) Al respecto, revisar: https:/ /www.onp.gob.pe/Servicios/estoy_aportando_snp/
pensiones-por-invalidez/inf/snp_invalidez
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Enlos dltimos afios, en el Pert se ha venido estableciendo un régimen
de proteccion a la persona con discapacidad, sustentada principalmente
en la Ley N° 29973 - Ley General de la Persona con Discapacidad.

Precisamente, en el articulo 2° de esta ley, se define a la persona
con discapacidad como “(...) aquella que tiene una o mds deficiencias fisicas,
sensoriales, mentales o intelectuales de cardcter permanente que, al interactuar
con diversas barreras actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse impedida
en el ejercicio de sus derechos y su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones que las demds”.

Ahora bien, en la condicion prevista en el articulo 113° de la Cons-
titucién, consideramos, a partir de una interpretacién sistematica del
ordenamiento juridico, que la causal de permanente incapacidad fisica
involucraria una situacién de impedimento pleno de las facultades corpo-
rales del ciudadano presidente, donde se vea imposibilitado, de ejercer
actividades, incluyendo también las situaciones de incapacidad mental.

Sin embargo, es oportuno observar que lo previsto en la Constitu-
cién sobre la incapacidad refiere a que la misma debe ser declarada por
el Congreso, lo cual consideramos que no es pertinente, pues una situa-
cion de incapacidad fisica debe ser declarada por un profesional médico,
mediante los examenes correspondientes. Es por eso que consideramos
que esta causal es subjetiva, toda vez que se le ha dado al Congreso, y
no a los profesionales de la salud, la capacidad de decidir esta causal, lo
cual podria ser discutible en torno a la situacién que se tenga en el seno
legislativo (oposicién en mayoria, por ejemplo, que pudiera valerse de esta
causa contra un presidente con discapacidad sobreviniente).

Aunque en la historia peruana no se ha dado el caso de incapacidad
fisica declarada sobre algtin presidente, consideramos que éste inciso
podria ser materia de una préxima reforma constitucional, procurando una
redaccion conforme a las nuevas dimensiones en la tutela de la persona con
discapacidad, considerando la politica inclusiva que se viene impulsando
a nivel del gobierno central.

2).  Su permanente incapacidad moral, declarada por el Congreso.

Bajo nuestro anélisis, puede advertirse que la gran mayoria de las
causales de vacancia se sustentan en hechos materialmente demostrables
sin necesidad de formular juicios de valor. Como tal, la Constitucién
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peruana contiene una férmula de vacancia del Presidente sobre la base,
principalmente, a situaciones demostrables sin mayores conjeturas.

No obstante, la causal de incapacidad moral resulta sumamente

controversial, tanto en su aplicacién como en su compatibilidad con el
sistema juridico. Asi, Garcia Chavarri nos ilustra en los términos siguientes:

“"

a)

La incapacidad moral como causal de vacancia del presidente de
la Republica es una figura que no tiene antecedente en el sistema
presidencial puro norteamericano, asi como actualmente tampoco
se encuentra recogida en las Constituciones de los diferentes paises
latinoamericanos de régimen presidencial estudiados.

La incapacidad moral como causal de vacancia presidencial resulta,
en principio, incompatible con el modelo de sistema de gobierno
presidencial peruano, que tiene como rasgo central el que el titular
maximo del Poder Ejecutivo ejerza su poder politico durante el plazo
predeterminado constitucionalmente, lo que viene reforzado por el
régimen excepcional de su responsabilidad (articulo 117 de la Carta
de 1993)”®.

Aligual que la incapacidad fisica, la incapacidad moral esta bajo el

dominio total del Congreso, siendo este poder del Estado el que declara
la condicién de incapaz moral sobre el Presidente de la Reptblica. En tal
sentido, existe un riesgo a que una declaracion de este tipo responda mas
a un conflicto politico partidista, que a una cuestién evidenciable que haga
reprobable la continuidad del Presidente en el cargo.

Sobre este supuesto de vacancia, apunta Chanamé Orbe lo siguiente:

“La declaracién de vacancia es una institucién juridica de caracter
excepcional, extremo y grave que no puede ser utilizado ante situa-
ciones que carezcan de objetividad y de una debida justificacion. Por
ello, el inciso 2, respecto a la incapacidad moral, debe ser corregido
ya que se presenta como una causal bastante ambigua y discrecional
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al interpretarla, haciendo posible juicios de valor subjetivos sobre la
conducta personal del Presidente y sobre su gestion”®.

A su vez, Castillo Freyre expone sobre esta causal, lo siguiente:

“Ante todo, debe admitirse la relatividad del concepto incapacidad
moral, entendida esta como la falta de capacidad en el plano moral
que revista tal magnitud que haga necesario que el Congreso declare la
vacancia de la Presidencia de la Reptiblica, en la medida de que el Presi-
dente se encuentra inhabilitado para seguir ejerciendo sus funciones;
con el propésito de resguardar la salud de la Reptiblica” .

De todo lo expuesto, podemos advertir que la causal de vacancia por
incapacidad moral tiene desde la doctrina resistencias que se han susten-
tado con criterios bastante razonables y coherentes. Bajo la experiencia
vivida en el Perti con el caso de Pedro Pablo Kuczynski a finales del afio
2017 e inicios de 2018, resulta mas que necesario el andlisis y una nueva
perspectiva en torno a esta causal de vacancia presidencial.

III. LA SITUACION DE PEDRO PABLO KUCZYNSKI:

3.1. Antecedentes.

Pedro Pablo Kuczynski fue el ganador de la elecciéon presidencial en
segunda vuelta, realizada el domingo 5 de junio de 2016, obteniendo un
total de 8,596,937 de votos, lo que representaba el 50.12% de los votos vali-
damente emitidos conforme al computo realizado por la Oficina Nacional
de Procesos Electorales - ONPE.

Juramento en el cargo el 28 de julio de 2016, tal como lo establece
el articulo 116° de la Constitucién. También hicieron lo propio sus vice-
presidentes: Martin Vizcarra Cornejo y Mercedes Araoz Ferndndez, en la
primera y segunda vicepresidencia, respectivamente.

Desde el inicio, su gestion tuvo un continuo enfrentamiento con
el Congreso de la Reptblica, el cual estaba conformado en una mayoria

9) CHANAME ORBE, Ratl: La Constitucion comentada, 6* ed., Tomo II, Editorial ADRUS,
Arequipa, 2011, p. 115.

(10)  CASTILLO FREYRE, Mario: Analisis del articulo 113° de la Constitucién Politica
del Pert en La Constitucion comentada, 2° ed., Tomo II, Gaceta Juridica, Lima, 2013,
p. 842.
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absoluta (73 congresistas originalmente, de un total de 130) por el partido
Fuerza Popular, cuya lideresa, Keiko Fujimori, perdi6 la elecciéon presi-
dencial en segunda vuelta.

Las interpelaciones que se hicieron sobre los ministros de Estado, mocio-
nes de censura y asi como abiertos cuestionamientos sobre presuntas infrac-
ciones fueron situaciones recurrentes entre los enfrentamientos del Ejecutivo
y el Legislativo, siendo uno de los momentos mas algidos en este contexto el
pedido de vacancia por incapacidad moral contra Pedro Pablo Kuczynski, el
cual fue formulado por congresistas de distintas bancadas acusando al enton-
ces presidente de presuntos vinculos con la empresa brasileha Odebrecht.

Dicho pedido fue sometido a votacion el 21 de diciembre de 2018,
no alcanzando los votos necesarios (87, dos tercios del namero legal de
miembros del Congreso) establecido en el literal d) del articulo 89-A° del
Reglamento del Congreso de la Republica. Este primer pedido de vacancia
evidenciaria un cisma dentro de la mayoria congresal de Fuerza Popular,
cuando una faccién de 10 integrantes, liderados por Kenji Fujimori, hermano
de Keiko, no respaldé la vacancia propuesta del Presidente.

Dias después, el 24 de diciembre de 2017, en una edicion extraordi-
naria del boletin de las Normas Legales del diario oficial “El Peruano” se
publicé la Resolucion Suprema N° 281-2017-JUS, firmada por Pedro Pablo
Kuczynski y su entonces ministro de justicia Enrique Mendoza Ramirez,
mediante la cual se concedi6 el indulto y derecho de gracia por razones
humanitarias a Alberto Fujimori.

La expectativa manifiesta del entonces presidente con esta medida,
seflalada en un mensaje que dirigi6 al pais, era el de pasar la pagina y
trabajar juntos por el futuro del pais. Con esta decisién, de amplias reac-
ciones tanto a favor como en contra, y cuyos efectos atin contintian bajo
el anélisis, concluy® el afo 2017.

3.2. Cronologia de los hechos del afio 2018.

Como hemos referido en los antecedentes expuestos, los enfren-
tamientos entre el Ejecutivo y Legislativo fueron constantes desde el
inicio de la gestion, y si bien el pedido de vacancia formulado en el mes
de diciembre terminé desestimado, surgieron més denuncias en torno
a casos de corrupcién que involucraba a Pedro Pablo Kuczynski con la
empresa Odebrecht.
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En el desarrollo de las investigaciones sobre los delitos que se imputan
a dicha empresa, Jorge Barata, ex director ejecutivo de Odebrecht en el Pert,
revel6 el 28 de febrero del 2018 que realizaron aportes a la camparia presiden-
cial 2011 a diversas candidaturas, entre ellas a la de Pedro Pablo Kuzcysnki,
siendo dinero no contabilizado y abonado mediante una intermediaria®®.

A partir de ello, el 8 de marzo de 2018 un grupo de 30 congresistas
suscribieron y presentaron un nuevo pedido de vacancia por incapacidad
moral del entonces Pedro Pablo Kuzcysnki, el mismo que fue admitido
15 de marzo por 87 votos a favor, programandose el debate sobre dicho
pedido para el dia 22 de marzo.

Estando en curso el tramite del pedido de vacancia, el dia 20 de
marzo los congresistas del grupo Fuerza Popular presentaron publica-
mente videos de grabaciones realizadas por Moises Mamani, congresista
de Fuerza Popular, a los congresistas Kenji Fujimori, Bienvenido Ramirez,
Guillermo Bocangel, asi como al ministro de la Produccién Bruno Giuffra,
entre otros personajes, quienes habrian estado efectuando negociaciones de
obras bajo la condicién de que no respalden el nuevo pedido de vacancia.

3.3. Larenuncia al cargo.

Frente a los hechos denunciados ptublicamente, masivamente expues-
tos a la sociedad civil en los diversos medios de comunicacion, la poblaciéon
no tardd en manifestar su rechazo unanime a tales practicas. Asimismo,
la votacién a favor de la vacancia en el Poder Legislativo resultaba mas
que inminente.

A estas alturas, la permanencia del presidente Kuczynski en Palacio
de Gobierno, quien el 16 de marzo habia recibido a los miembros de la
Comisién Lava Jato del Congreso (a cargo de investigar los presuntos pagos
de sobornos de determinadas empresas brasilefias a cambio de contratos
y licitaciones con el Estado), se daba por mas que descontada.

Finalmente, y a pesar que desde el entorno del Poder Ejecutivo se
nego6 la denunciada “compra” de congresistas!'?, el 21 de marzo de 2018,

(11)  Cfr. https:/ /gestion.pe/peru/odebrecht-jorge-barata-revela-aportes-ppk-fuer-
za-popular-nacionalistas-apra-228272

(12)  Cfr. https:/ /elcomercio.pe/ politica/ mercedes-araoz-gobierno-compra-congresis-
tas-noticia-506012
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a las 14:39 horas, Pedro Pablo Kuczynski junto a su gabinete ministerial,
via televisiva dio un mensaje al pais, en el cual manifest6 su renuncia al
cargo de Presidente de la Reptblica. Durante su discurso refiri6 todos
los conflictos que su gestion tuvo con el Congreso, y detallando sobre su
decision, lo siguiente:

“Todo esta situacion ha generado una grave situacion del proceso poli-
tico y de la discusién sobre el proceso de vacancia, que debi6 llevarse
a cabo de manera alturada, transparente y sin alteraciones, pero no ha
sucedido asi ya que han sucedido hechos que recuerdan épocas tristes
que se produjeron en el pasado y que esperabamos estaban superadas
en el pais. Frente a esta dificil situacién y que me hace aparecer como
culpable de actos en los que no he participado, pienso que lo mejor para
el pais es que renuncie a la Presidencia de la Reptiblica porque no quiero
ser un escollo para que nuestra Nacién encuentre la senda de la unidad
y armonia que tanto necesita y que a mi, me negaron”

Ese mismo dia, Pedro Pablo Kuczynski present¢ su carta de renuncia
ante el Congreso de la Repuiblica, la misma que reproducia en gran medida
las frases que dijo en su mensaje.

3.4. Ladeclaracion de vacancia por parte del Congreso de la Reptablica.

La carta de renuncia presentada por Kuczynski Godard sigui6 el
trdmite correspondiente al interior del Congreso de la Reptiblica, donde
se convoco al Pleno para su debate y votacion, el cual se llevé a cabo el
23 de marzo, siendo el resultado la aprobacion de la renuncia formulada
con 105 votos a favor, 12 votos en contra y 4 abstenciones.

Esta decision se materializ6 en la Resolucién Legislativa del Congreso
N° 008-2017-2018-CR, publicada en las Normas Legales del diario oficial
“El Peruano” el 24 de marzo de 2018. La referida resolucion, tiene el
siguiente contenido:

“CONSIDERANDO:

Que, la Representacién Nacional rechaza los hechos y calificativos que
el sefior Pedro Pablo Kuczynski Godard expresa en su carta de renuncia,
puesto que no admite que la crisis politica actual que lo ha conducido a
renunciar es consecuencia de actos indebidos en los que el propio Presi-
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dente ha incurrido y que se exponen sustentadamente en la mocién de
orden del dia en la que se propone la vacancia presidencial.

SE ACUERDA:

Articulo 1. Aceptacion de la renuncia del Presidente de la Reptublica

Acéptase la renuncia al cargo de Presidente de la Reptiblica presen-
tada ante el Congreso por el ciudadano Pedro Pablo Kuczynski Godard.

Articulo 2. Declaracién de vacancia de la Presidencia de la Reptiblica

Declérase la vacancia de la Presidencia de la Reptblica y, en conse-
cuencia, aplicanse las normas de sucesion establecidas en el articulo 115°
de la Constitucion Politica del Pera”.

Luego de aprobada la renuncia de Pedro Pablo Kuczynski, el mismo
viernes 23 de marzo el Congreso, conforme a lo establecido en el articulo
115° de la Constitucién, procedié a tomar juramento al Vicepresidente
Martin Vizcarra, como sucesor a la primera magistratura de la nacién.

IV. ALGUNOS PUNTOS QUE SURGEN A PROPOSITO DE LA
VACANCIA OCURRIDA:

Pedro Pablo Kuzcynski pasara a la historia, entre otros aspectos,
como un Presidente que culminé su mandato prematuramente, por haber
renunciado al cargo. Esto consta claramente en la resolucién que aprobo su
renuncia y declaré la vacancia del cargo como se ha expuesto anteriormente.

En este sentido, es pertinente referir que mediante la Ley N° 26519
fue establecida una pension para ex Presidentes Constitucionales de la
Reptublica, teniendo una sola restriccion, contenida en su articulo 2° donde
se precisa que “(...) queda en suspenso para el caso de ex Presidentes de la Repii-
blica respecto de los cuales el Congreso haya formulado acusacion constitucional,
salvo que la sentencia judicial los declare inocentes”.

A partir de ello, para el caso de Pedro Pablo Kuzcynski no habria
restriccién para que pudiera reclamar este derecho. Aunque una lectura
podria referir que este beneficio se pensé para quienes cumplieron su
mandato y como tal dieron 5 afios de su trabajo y talento en el cargo mas
importante del pais.
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Siendo que puede darse una polémica en torno al asunto, es que
optamos por ponerlo en relieve, y desde otras investigaciones pueda darse
una version definitiva de los alcances de este derecho.

Otro punto a tener en cuenta es lo que sucederia a nivel de un futuro
fallecimiento, sobre lo cual debe considerase que mediante el Decreto
Supremo N° 096-2005-RE se aprobaron las normas del Ceremonial del
Estado y Ceremonial Regional.

Al respecto, en el articulo 59° del Decreto Supremo N° 096-2005-RE se
establece que “Al conocerse el fallecimiento de un ex Presidente de la Repuiblica, se
izard a media asta el Pabellon Nacional en los edificios puiblicos, bases militares, buques,
establecimientos policiales y demds dependencias del Estado y se decretard Duelo Oficial
el dia de la inhumacion de los restos mortales en consideracion a su alta investidura”; y
en el articulo 62° se dispone que “Para el funeral se rendirdn los mismo honores que
al Presidente de la Repuiblica, previa emision del dispositivo legal respectivo”.

De la lectura de las disposiciones sefialadas, puede advertirse
que a Pedro Pablo Kuzcynski le asistiria lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 096-2005-RE, toda vez que ejerci6 el cargo de Presidente
de la Reptblica y no existe ninguna condicién sobre el tiempo de haber
ejercido. Al respecto, puede considerarse como precedente el funeral
de Valentin Paniagua, fallecido el 16 de octubre de 2006, y a quien se
rindieron honores de jefe de Estado.

V. CONCLUSIONES:

1.  Lavacancia del Presidente de la Republica ha sido contemplada en
las Constituciones del Perd, aunque su ocurrencia ha sido suma-
mente excepcional, toda vez que la gran mayoria de presidentes que
han dejado el cargo ha sido a causa del quebrantamiento del orden
democratico y la imposiciéon de gobiernos de facto.

2. Las causales de vacancia del cargo de Presidente de la Republica
pueden clasificarse en objetivas y subjetivas. Dentro de las primeras
encontramos a la muerte del Presidente, la renuncia a su cargo, el salir
sin permiso del Congreso o no retornar dentro del plazo previsto;
mientras que en las segundas tenemos a la incapacidad fisica o moral
permanente declarada por el Congreso de la Reptblica.
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VI

La causal de incapacidad moral resulta controversial. Desde la doctrina
ha sido objetada por su inconsistencia y riesgo en la arbitrariedad de
su aplicacion. Asimismo, la tltima experiencia en las dos mociones
que se presentaron contra Pedro Pablo Kuzcynski, invocando esta
causal, ha permitido debatir sobre su real dimensién.

Habiendo vacado el cargo de Presidente de la Republica por motivo
de la renuncia formulada por Pedro Pablo Kuzcynski, de una primera
lectura no existiria impedimento para que se le otorgue la pension
prevista en la Ley N° 26519, y respecto de las acciones protocolares
ante un fallecimiento, contempladas en el Decreto Supremo N°
096-2005-RE, éstas son plenamente aplicables para su caso.
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Luis Castillo Cordova®**

L. La validez formal y material de las decisiones juridicas

En un Estado legal de derecho, la validez de una decisién dependia
exclusivamente de que hubiese sido adoptada por la autoridad compe-
tente siguiendo el procedimiento previsto. Por ejemplo, si un Parlamento
decidia a través de una ley que estd permitido matar al judio o al gitano
por ser judio o gitano, el Juez le debia reconocer validez si concluia que el
Parlamento tenia competencia para emitir esa Ley, y que la habia emitido
siguiendo el procedimiento legislativo previsto. El Juez no se preguntaba
silaley y/o su aplicacion en el caso concreto, era o no justa.

Este modo de entender las cosas trajo consigo las gravisimas conse-
cuencias contra el género humano que todos conocemos. Las aporias
sobre las que se sostenia esta modalidad de Estado de derecho intentan
ser superadas por el Estado constitucional de derecho, en el cual la validez
de las decisiones no depende exclusivamente de razones formales, sino
también, y principalmente, de razones materiales exigidas por la justicia.
De modo que una decisién serd tenida como justa y, por tanto, valida, no

*) Este articulo tiene agregado un Post scriptum respecto del texto publicado con el
mismo titulo en “La Corte IDH o el mito de la infalibilidad”, en Gaceta Constitucional
y Procesal Constitucional, namero 122, ps. 181-187.

(**)  Profesor de Derecho constitucional, de Derecho procesal constitucional y de Argu-
mentacion juridica en la Universidad de Piura.
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solo por la autoridad de quien la adopta, sino también y principalmente
por las razones materiales que la sostienen. En este esquema de autoridad
y razén, por ejemplo, una decisiéon que adopte el Tribunal Constitucional
(en adelante TC), es valida no solo por el hecho de proceder del TC, sino
también por la correccién de las razones que sostienen la decision.

Asi las cosas, entonces, en un Estado constitucional de derecho no es
suficiente sostener la validez formal de una decision, sino que esta exigido
también preguntarse por su validez material.

II. Lapresuncién iuris tantum de validez y la eficacia normativa

No me detendré, no hay espacio para ello, en la conocida discusién
entre Ferrajoli y Guastini acerca de cuéles requisitos debe cumplir una
decision para ser tenida como decision formalmente vélida®™. Me limitaré a
sostener la siguiente regla: si una decisiéon cumple las exigencias formales
suficientes para serle reconocida apariencia de una tal decisién, entonces,
esta decision llega a nacer al mundo juridico y lo hace arropada de presun-
cion de validez formal y material y, consecuentemente, beneficiada de la
correspondiente eficacia, la que justifica su exigibilidad.

Asi, por ejemplo, si un grupo de amigos adolescentes redacta una
serie de enunciados y al documento que los contiene le llaman ley, y los
del grupo lo firman, uno identificindose como Presidente y los demas
como Parlamentarios, sera claro para todos que tal documento no tiene la
apariencia de ley, por lo que no nace al mundo juridico, incluso aunque
alguno de ellos se las haya arreglado para publicar el documento en el
Diario oficial El Peruano. Si no tiene la apariencia de ley, no hay ley o, si
se quiere, la ley nace muerta y no es exigible. Si por el contrario, se trata de
un documento denominado ley, que contiene un conjunto de decisiones
adoptadas por el Parlamento, después del correspondiente procedimiento
parlamentario, y es publicado en el Diario oficial El Peruano, la ley nace al
mundo juridico con la presuncién de validez formal y material, y empieza
a surtir sus efectos.

Esta regla general, no obstante, admite una excepcién que puede
ser formulada de la siguiente manera: una decisiéon que cumple con las

(1) Cfr. ACCATINO, Daniela, “La distincién entre vigencia (o existencia) y validez (o
el aporte del garantismo a la teoria de la norma juridica)”, en Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, diciembre 2000, ps. 39-41.
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exigencias formales suficientes para ser reconocida como tal decisién,
nace al mundo juridico salvo su contenido sea manifiestamente injusto
por ser manifiestamente inconstitucional o inconvencional. Una decisiéon
serd manifiestamente injusta (otros preferiran llamarla insoportablemente
injusta® o extremadamente injusta®) por inconstitucional o inconvencional
cuando no sea posible dar ninguna razén a favor de su constitucionalidad
o convencionalidad, y si alguna razén es dada, es tan intensamente débil
que se convierte en una razén aparente.

La eficacia con la que nace una decision (legislativa, reglamentaria,
judicial, etc.) juridica se mantendra hasta que el 6érgano encargado de
controlar su validez juridica (por ejemplo, el controlador de convencio-
nalidad o el controlador de constitucionalidad), destruya esa presuncién
a través de una declaracion de invalidez, formal o material.

III. Validez y eficacia de las reglas juridicas creadas por la Corte IDH

La Corte IDH crea derecho convencional a través de normas conven-
cionales adscriptas a las normas convencionales directamente estatuidas.
Estas normas o reglas pueden ser de dos tipos: las interpretativas, que son
fruto de la interpretacion vinculante de las disposiciones de la CADH y
demas tratados complementarios; y las resolutivas, que son fruto del fallo
de sus resoluciones. Pues bien, tanto la regla general como su excepcion
arriba apuntadas, son aplicables a las normas convencionales creadas
por la Corte IDH. Asi, debe sostenerse que las normas convencionales
interpretativas o las resolutivas de la Corte IDH que cumplen con las
exigencias formales suficientes para ser reconocidas como tales reglas,
nacen al mundo convencional y luego al constitucional, salvo se trate de

2 Segun Radbruch una ley no hace al derecho cuando “la contradiccién entre la ley
‘positiva’ y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder
como ‘Derecho injusto” ante la justicia. (...) ahi la ley no es solo ‘Derecho injusto’,
sino que mas bien carece totalmente de naturaleza juridica”. RADBRUCH, Gustav.
“Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht”, en G. Radbruch, Gesamtausgabe,
A. Kaufmann (Hg.), Heidelberg, C. F. Miiller, 1990, volumen 3, p. 89.

3) Cfr. ALEXY, Robert, “Eine Verteidigung der Radbruchschen Formel”. Traducciéon
de José Antonio Seoane, “Una defensa de la formula de Radbruch”, en Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, 2001, Vol. 5, pp. 75-95. También véase
la obra de VIGO, R. (coordinador). La injusticia extrema no es Derecho (De Radbruch
a Alexy), La Ley, Buenos Aires, 2004.
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una decision manifiestamente injusta por manifiestamente inconvencional
o por manifiestamente inconstitucional en los términos antes definidos.

Si las normas convencionales interpretativas o resolutivas cumplen
con las exigencias formales y ademéds no son manifiestamente injustas, nacen
al mundo juridico con la presuncion de validez (formal y material), son
eficaces y deben ser cumplidas, y asi se mantendran hasta que el 6érgano
controlador declare su invalidez. No cabe duda de que la propia Corte IDH
puede declarar la invalidez de una regla juridica por ella creada, porque
ella tiene atribuido el control de convencionalidad. Es un supuesto posible,
aunque poco probable, que la referida Corte invalide una interpretacion
o un fallo por ella emitido; y es mas improbable atin que lo haga con la
misma composicion de sus miembros.

Pero, los 6rganos nacionales de control constitucional ;también
pueden intervenir en el control de validez de una norma convencional?
Una vez existente, la norma convencional ingresa al sistema juridico
nacional en el nivel constitucional, conformando el derecho constitucional.
Por esta razoén puede ser llamada como norma constitucional de origen
convencional. Esta norma puede ser contraria a las normas constitucionales
de origen nacional, es decir, puede ser inconstitucional. El encargado de
determinarlo y declarar tal inconstitucionalidad es el 6rgano nacional que
tenga asignado el control constitucional, que para el caso peruano es el
TCy los Jueces del Poder Judicial. De este modo puede concluirse que el
controlador constitucional puede controlar la validez constitucional de las
normas juridicas convencionales que ingresan al sistema juridico peruano
al nivel constitucional.

Esta conclusion puede ser mantenida respecto de las normas conven-
cionales que son fruto de la interpretaciéon vinculante que la Corte IDH
realiza de la CADH y demas tratados interamericanos; pero no puede
ser mantenida del todo cuando se trata de las normas convencionales
resolutivas, para estos casos se necesita una precisiéon. Un fallo que nace
al mundo convencional por cumplir con las exigencias formales y por no
ser manifiestamente injusto, no puede ser invalidado por el controlador
de la constitucionalidad, por el contrario, debe ser cumplido plenamente.
De modo que, salvo se trate de un fallo formalmente inexistente o mani-
fiestamente injusto, la norma convencional resolutiva sera plenamente
eficaz y debera ser cumplida.
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IV. Lareglajuridicacreada porla Corte IDH en el caso Durand y Ugarte
vs. Perti

Recientemente la Corte IDH ha emitido una Resolucién de medidas
provisionales en relacién al caso Durand y Ugarte vs. Perd, y ha decidido
“requerir al Estado del Pert que, para garantizar el derecho de las victimas
del caso Durand y Ugarte a obtener un acceso a la justicia sin interferencias
en la independencia judicial, archive el procedimiento de acusacién cons-
titucional actualmente seguido ante el Congreso de la Reptblica contra los
Magistrados Manuel Miranda, Marianella Ledesma, Carlos Ramos y Eloy
Espinosa-Saldafia”. Esta decisién contiene una regla juridica convencional,
que puede ser puesta en los siguientes términos dednticos:

R: Esta ordenado al Estado peruano archivar el procedimiento de
acusacion constitucional actualmente seguido ante el Congreso de la
Reptblica contra los Magistrados Manuel Miranda, Marianella Ledesma,
Carlos Ramos y Eloy Espinosa-Saldana.

Esta norma convencional es una regla convencional de tipo reso-
lutiva; y con base en lo concluido hasta aqui se sostendra que R deberé
ser tenida como vélida y eficaz, y debera ser cumplida, salvo no se haya
ajustado a las exigencias formales para serle reconocida la apariencia de
regla convencional resolutiva; o habiéndolas cumplido resulte manifiesta-
mente injusta. A mi modo de ver, R no ha cumplido las exigencias formales
para ser reconocida como regla convencional resolutiva y, ademas, R es
manifiestamente injusta por ser manifiestamente irrazonable.

Podré pacificamente admitirse que la validez formal de la regla
convencional resolutiva emitida por la Corte IDH, dependerd de que ésta
tenga efectivamente asignada la competencia para emitirla. Si no existe tal
competencia, a lo emitido no podra serle reconocida la apariencia de regla
convencional resolutiva. Pues bien, ni en la CADH ni en el Reglamento de
la Corte IDH, se reconoce la atribucién de emitir medidas provisionales
en un caso que cuenta ya con sentencia firme. No existe tal posibilidad,
ni en el texto ni en el espiritu de la CADH, acaso porque bien vistas las
cosas, se trata de un absurdo desde que las medidas provisionales reco-
nocidas en el articulo 63.2 CADH necesitan la previa existencia de un caso
contencioso por resolver (que haya llegado ya a la Corte o que esté siendo
conocido por la Comisién). Como resulta facil de entender, cuando se esta
en la etapa de supervision no existe caso contencioso por resolver. Esto es
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suficiente para sostener que estamos ante una regla convencional que no
tiene la apariencia de regla convencional, desde que ha sido emitida sin
que exista competencia para hacerlo®.

Pero no solo debe ser sostenido este incumplimiento formal, sino
también el incumplimiento de bésicas exigencias de razén como requeri-
miento de justicia material. Me refiero, particularmente, a la siguiente: es
manifiestamente irrazonable que una medida provisional tenga un conte-
nido definitivo. La regla convencional que ahora se analiza contiene un
mandato definitivo. No ordena suspender un procedimiento a la espera del
resultado de un asunto contencioso; lo que ordena es archivar la acusacion
constitucional, y por su propia naturaleza un archivamiento tiene natu-
raleza permanente. Es manifiesta la inexistencia de una relacion causal
entre la medida adoptada, el archivamiento de la acusacion constitucional,
que es una medida permanente, y la fuente empleada para disponerla
que es la “medida provisional”. Y todo acto respecto del cual pueda ser
dicho que carece de una relacién causal con su pretendida fuente, es un
acto irrazonable. Mas atin, ninguna razén puede ser dada para justificar
que una medida provisional puede contener una decisién permanente, y
la razén que es dada por la Corte es tan extremadamente débil que debe
ser considerada como una razén aparente®, y por ello como inexistente.
Consecuentemente, se trata de una decisién manifiestamente irrazona-

4) La conclusion se mantiene inc6lume atn si se considerase que en realidad no esta-
mos ante una medida provisional, sino ante una medida de ejecucién de sentencia.
La Corte IDH no tiene competencia para emitir medidas ejecutivas, y su actual
composiciéon lo sabe muy bien, y por eso no sostiene que su decisién es una ejecu-
tiva, sino que prefiere invocar una figura prevista en la Corte IDH para emplearla
en algo para lo cual no tiene atribucién. De modo que aun si se considerase que se
trata de una medida de ejecucién y no una medida provisional, tal regla juridica no
cumple las exigencias formales para ser reconocida como una medida de ejecucion
por carencia de atribucién competencial para ser emitida.

(5) La afirmacién de la Corte IDH, segtin la cual “en cuanto al alegato del Perd relativo
a que ‘resulta [...] carente de l6gica que como medida provisional se solicite una
medida definitiva’, esta Corte reitera que las medidas que adopte en esta oportunidad
no deben ser evaluadas desde el punto de vista de la 16gica de la proteccién de los
magistrados del Tribunal Constitucional sino desde de la proteccion efectiva de los
derechos de las victimas al acceso a la justicia ante una situacion particular” (Caso
Durand y Ugarte vs. Pert. Medidas provisionales respecto del Pert. Resolucion
de 8 de febrero de 2018, parrafo 41), en nada enerva la ausencia de relacién causal
entre la medida adoptada (el archivamiento de la acusacion constitucional), y la
fuete empleada para adoptarla (medidas provisionales).
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ble. La justicia tiene que ver con lo razonable, de modo que se incurre en
injusticia cuando lo decidido es irrazonable; y si un acto es irrazonable de
modo manifiesto, serd injusto también de modo manifiesto.

Puede ser concluido, entonces, que la regla convencional que ordena
el archivamiento no ha nacido al mundo juridico, ni al convencional ni al
constitucional. Consiguientemente no tiene existencia juridica, es decir,
no esta vigente, por lo que no puede ser exigido su cumplimiento, ni
denunciado su incumplimiento.

V. Lapromocion de la Persona y sus derechos desde el Derecho

Todas las Personas, independientemente de nuestra condicién social,
raza, creencias religiosas, ideologia politica e incluso nuestra propia moral,
compartimos una misma naturaleza humana, por lo que a todos se nos debe
reconocer un mismo valor humano: el valor de fin supremo (articulo 1 de
la Constitucién). Nuestra condicién de fin supremo, que dibuja nuestra
dignidad humana, permite sostener que existe el deber iusfundamental
de promover la mas plena realizacién de todas las Personas por igual,
por valer todas lo mismo. El modo de lograrlo es a través de la mas plena
vigencia de los derechos humanos, desde que éstos se definen como bienes
humanos debidos.

No cabe duda de que este deber iusfundamental es titularizado por
los poderes publicos, quienes tienen la condiciéon de medios o instrumen-
tos al servicio de la plena realizacion de las Personas a través de la plena
vigencia de sus derechos humanos (articulo 44 de la Constitucioén). Para
ayudarles a cumplir con este deber, existen los sistemas internacionales
de protecciéon de derechos humanos, como el sistema interamericano,
destinado a brindar “una proteccioén (...) coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” (segundo
parrafo del PreAmbulo de la CADH, la cursiva de la letra es afiadida).

Pero desde un punto de vista juridico la promocién de la Persona y
sus derechos debe ser conseguida desde el Derecho y no (por lo menos no
solamente) desde una concreta ideologia politica o moral. Por desgracia,
no han sido pocos los casos referidos a derechos humanos en los que los
Tribunales nacionales y también la Corte IDH, aprovechando el carédcter
vinculante de sus decisiones, han acudido al Derecho solo nominalmente
para, en nombre de los derechos humanos, intentar justificar una decisién
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que més tenia que ver con una ideologia politica o moral (de grupo) que
con la razén institucionalizada en el Derecho.

Un ejemplo de esas situaciones, pienso, ha sido la resolucién del TC
en la que cuatro de sus miembros decidieron “subsanar un error material”
cambiando el sentido del voto del ex Magistrado Vergara. Lo ha sido
también la resolucion de la Corte IDH en la que se adopté la regla conven-
cional R aqui analizada, y en la que la mayoria de magistrados fuerzan
una serie de categorias juridicas, procesales y materiales, para intentar
dar cobertura juridica a una decisién que no se justifica desde el Derecho
convencional mismo. Con actuaciones como estas se desprestigian los
Tribunales de justicia sobre derechos humanos, se desprestigia el Derecho
sobre derechos humanos, y se lastima la posicién juridica de la Persona.
No podemos promover desde los Tribunales de justicia, ni nacionales
ni internacionales, la instrumentalizacion de las Personas al servicio de
una concreta ideologia; ni podemos permitir que se declare e imponga
el ejercicio abusivo de los derechos humanos para justificar concretas
pretensiones ideolégicas; ni podemos destruir la institucionalidad de un
Estado en nombre de los derechos humanos. Hacerlo es totalmente injusto
y profundamente antidemocratico.

VI. Elcierre

Estoy convencido de que la inconstitucionalidad en la que incurrieron
los cuatro magistrados del TC® no alcanza para justificar una acusacién
constitucional?”. Pero ese convencimiento no me lleva a abrazar acritica-
mente la decisién de la Corte IDH. Habria sido el camino mas sencillo y
menos costoso, pero no el mas honesto. Me gusta la decision de la Corte
IDH; pero no la puedo defender. Por lo demés, debemos evitar que la Corte
IDH se convierta en la Cuarta instancia judicial o en el Tribunal Supremo
de los Estados latinoamericanos, y especialmente evitar que con una hueca
invocacion a los derechos humanos resuelva vinculantemente no solo los
problemas juridicos sino también los asuntos politicos de los Estados.

(6) Lo he justificado en “Caso El Frontén: Tribunal Constitucional versus Tribunal
Constitucional”, en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, ntimero 120, ps.
204-211.

(7) Lo he justificado en “Caso El Frontén: una inconstitucionalidad que no merece
acusacion constitucional”, en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, nimero
121, ps. 71-91.
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Tal y como estan las cosas hoy, seria el paso previo para convertirla en la
Gobernante latinoamericana, a la cual no solo nadie eligi¢, sino a la que
todos tendriamos que acatar, bajo apercibimiento de convertirnos en parias.

Un buen modo de empezar a hacerlo es desde el convencimiento de
que la Corte IDH puede incurrir en injusticia, por inconvencionalidad, o
por inconstitucionalidad (cuando la regla convencional ingresa al sistema
juridico peruano), y para ello debemos desterrar el mito de su infalibilidad.
El apoyo o el rechazo a las actuaciones de la Corte IDH, no deben limitarse
a una cuestion de gustos, debe ser también, y principalmente, una cuestién
de validez juridica. De modo que la pregunta que debe ser resuelta es qué
hacer con las interpretaciones y decisiones juridicamente invalidas que
formula la Corte IDH. La respuesta no puede ser sencillamente desacaté-
moslas todas; lo mismo que tampoco puede ser cumplirlas todas. Lo que a
lo largo de estas paginas he justificado intenta ser una alternativa que hace
depender de la correccién de las razones, no solo la validez sino también
la eficacia de las reglas juridicas creadas por la Corte IDH.

VIL. Post Scriptum

El 12 de abril de 2018, el Estado peruano solicit6 a la Corte IDH que
reconsidere las medidas provisionales que habia dictado con fecha 8 de
febrero de 2018. Esta solicitud dio origen a la Resolucion de 30 de mayo de
2018, en la que se resolvio “Declarar inadmisibles las solicitudes presentadas
por el Estado del Pert el 12 de abril de 2018, segtin lo indicado en la parte
considerativa de la presente Resolucion”. En la parte considerativa la Corte
IDH ha manifestado la imposibilidad de impugnar sus decisiones (articu-
los 67 y 68 de la CADH; y el articulo 31.3 del Reglamento de la Corte)®.

Pero esta no deberia ser una imposibilidad absoluta, desde que, como
aqui se ha justificado, la Corte IDH puede incurrir en inconvencionalidad
y, por tanto, en invalidez juridica, cuando emite una decisién. De hecho,
la misma Corte ha reconocido el caracter relativo de la prohibicién de
revision de sus fallos, cuando ha establecido que “[e]l recurso de revision
debe fundamentarse en hechos o situaciones relevantes desconocidas en

8) Caso Durand y Ugarte vs. Perti. Medidas provisionales respecto del Pert. Resolucion
de 30 de mayo de 2018, parrafo 7.
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el momento de dictarse la sentencia”®; y esto con la finalidad de “evitar
que la cosa juzgada mantenga una situacion de evidente injusticia”?.
Equiparando lo “evidente” con lo “manifiesto”, podra sostenerse que la
regla general de no revisién de una decision de la Corte, tiene la siguiente
excepcion:

N: Esta permitido revisar el fallo siempre que este sea manifiesta-
mente injusto.

Como la justicia tiene que ver con la razén, al punto que lo injusto es
necesariamente lo irrazonable, la norma N puede también ser presentada
de esta manera:

N: Esta permitido revisar el fallo siempre que este sea manifiesta-
mente irrazonable.

De modo que yerra la Corte IDH al decidir la improcedencia de la
solicitud de revisién presentada por el Estado peruano. Si hubiese aceptado
la procedencia, se habria visto obligada a aceptar que la regla convencional
R es una norma manifiestamente irrazonable como se ha justificado arriba.
Pero la mencionada Corte no se limité a mencionar la imposibilidad de
revisar sus fallos, sino que avanzo6 a recordarle al Estado peruano que en
virtud del articulo 63.2 de la CADH tiene la obligacién de cumplir con la
medida provisional adoptada “ya que, de acuerdo a un principio basico
del Derecho Internacional, los Estados deben cumplir sus obligaciones
de buena fe (pacta sunt servanda)”. Sin embargo, existen razones para
sostener que la Corte IDH vuelve a equivocarse. Aqui solo hay espacio
para mostrar una de ellas.

En el derecho internacional de los tratados, el principio de buena fe
viene expresamente recogido en el articulo 26 de la Convencién de Viena,
para en el articulo siguiente recoger la méas decisiva de sus consecuencias:
la prohibicion de invocar el derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de los tratados. Asi dice el mencionado articulo 27:

) Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Solicitud de Revisién de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Resolucién de la Corte de 13 de septiembre de 1997, parrafo 12.

(10)  Idem., pérrafo 10.

(11)  Caso Durand y Ugarte vs. Pert. Medidas provisionales respecto del Perti. Resolucién
de 30 de mayo de 2018, parrafo 4.
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Articulo 27: Una parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

Desde esta disposicion es posible concluir una norma en los términos
siguientes:

N27: Esta prohibido a un Estado parte en un tratado internacional,
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento del tratado.

Esta norma puede ser extendida a todas las relaciones juridicas que
en el &mbito internacional haya adquirido un Estado como consecuencia
de haber firmado un tratado. Asi, en el contexto del derecho convencional,
la norma N27 podria tener el siguiente enunciado:

N27: Esta prohibido a los Estados invocar su derecho interno para
no cumplir con el derecho convencional.

Hay que reconocer que toda norma, también la internacional, reclama
validez para reconocerle eficacia. De modo que la norma N27, como toda
norma juridica, lleva insita una exigencia de validez. Asi:

N27: Esta prohibido a los Estados invocar su derecho interno para
no cumplir con el derecho convencional vdlido.

Esta norma prohibitiva, permite también un enunciado permisivo.
Su formulacién reclama reconocer que el derecho interno lleva también
insita una exigencia de validez:

N27: Est4 permitido a los Estados invocar su derecho interno vdlido
para no cumplir el derecho convencional invidlido.

Y es que todo principio -lo mismo que todo derecho y toda compe-
tencia juridica-, tiene un contenido limitado por la razén desde que el
Derecho pretende ser la razén institucionalizada. Consecuentemente, y en
la medida que la eficacia reclama la validez de modo que nada invalido
puede surtir efectos, y en la medida que el derecho convencional puede
ser invalido, la prohibiciéon de invocar el derecho interno para no seguir
una norma convencional, tiene una exigencia de razén: que la norma
convencional sea valida.

En este contexto debe ser interpretado el articulo 68.1 CADH, segtn
el cual “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir
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la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Desde esta dispo-
sicion brota la norma siguiente:

N68.1: Estd ordenado a los Estados Partes en la Convencién cumplir
la decision wvilida de la Corte en todo caso en que sean partes.

De modo que:

N68.1: Esta permitido a los Estados Partes en la Convencién incumplir
la decision invilida de la Corte en todo caso en que sean partes.

Las normas que son manifiestamente injustas por ser manifiesta-
mente irrazonables, no son derecho, es decir, no nacen al mundo juridico.
Consecuentemente, su destinatario estd legitimado para no seguirla, sin
que esto suponga incumplimiento alguno, ni sea posible aplicar sancién
alguna. Aqui han sido dadas razones para sostener la inexistencia de la
regla convencional R, no solo porque la Corte IDH no tiene la competencia
para dictar medidas permanentes como medidas provisionales posteriores
a una sentencia, sino también por lo manifiestamente irracional que es
sostener como medida provisional una medida cuyo contenido genera
consecuencias inamovibles en el tiempo. En este contexto, es posible concluir
que el Estado peruano, mas concretamente el Congreso de la Republica
del Perd, estd habilitado para desobedecer la norma convencional R sin
incurrir en invalidez juridica sancionable. La Corte IDH ha desaprovechado
la oportunidad de ser ella la que enmiende su propio error y neutralice su
propia extralimitacién; y ha obligado al Parlamento peruano a tomar la
decisién esencialmente politica de rechazar la interferencia en el ejercicio
de una competencia interna. Esta reprochable inoperancia de la Corte no
hara més que agravar la tumultuosa vida politica del Pert actual.
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Por laicismo habria que entender un disefio del Estado como absolu-
tamente ajeno al fendmeno religioso. Su actitud seria més de no contamina-
ciéon que de indiferencia o de auténtica neutralidad. Esa tajante separacion,
que reenvia toda conviccion religiosa al ambito intimo de la conciencia
individual, puede acabar resultando, mas que neutra, neutralizadora de su
posible proyeccion sobre el &mbito ptblico. Su version patolégica llevaria
incluso a una posible discriminacién por razén de religion. Determinadas
propuestas pueden acabar viéndose descalificadas como confesionales por
el simple hecho de que encuentren acogida en la doctrina o la moral de
alguna de las religiones libremente practicadas por los ciudadanos. Nada
mas opuesto a la laicidad que enclaustrar determinados problemas civiles, al
considerar que la preocupacion por ellos denotaria una indebida injerencia
de lo sagrado en el ambito publico.

La Constitucién espafiola de 1978 no contiene, ni en su predmbulo ni
en su texto articulado, referencia expresa alguna a Dios. ;Hemos de derivar
de ello que por esa razon es por lo que configura un Estado laico? No es
posible ofrecer una respuesta adecuada sin cumplir un doble requisito:
ahondar en su regulacién de los derechos y libertades fundamentales y
determinar qué habriamos de entender por laico. Este calificativo puede, en
efecto, reenviar a planteamientos tan diversos entre si como la laicidad o el
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laicismo. De ello me he ocupado ya en mas de una ocasion® —también en el
contexto de estudios europeos® — asi como he analizado el argumentario
basico en torno al que este debate acaba discurriendo®.

Ya el arranque del articulo 16.1 CE descarta toda optica laicista:
«se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades». Se desborda un planteamiento individualista, que
identificaria la libertad religiosa con la mera libertad de conciencia, sin
contemplar su posible proyeccién colectiva y publica. Se garantiza pues
un dmbito de libertad y una esfera de agere licere, con plena inmunidad
de coaccion, sin que su despliegue deba soportar «mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden ptblico
protegido por la ley».

Se asume a la vez implicitamente un neto elemento de laicidad:
el reconocimiento de la autonomia de lo temporal, al garantizarse unos
contenidos ético-juridicos considerados de orden piiblico, por encima de
cualquier peculiaridad confesional. Tales contenidos incluyen, como es bien
sabido, el nticleo esencial de los derechos fundamentales, yendo mas alla
de una dimensién circunscrita al no entorpecimiento fisico de los espacios
publicos. llustrativa al respecto resultaria la situacion provocada ante la
convocatoria de una concentraciéon dominical en la plaza de la Basilica de
Candelaria del municipio canario del mismo nombre, en apoyo al pueblo
saharaui. El convocante rechazaré todo condicionamiento que no derive
de «razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro para
personas y bienes». Tal prevision no justificaria, a su juicio, la prohibicién

1) Esparia: jun Estado laico? La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Madrid,
Civitas, 2005; ampliado luego: Cizur Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2009.

2 Statement zur Religionsfreiheit aus der Sicht des spanischen Verfassungsrechts, en «Die
Europdische Grundrechte-Charta im wertenden Verfassungsvergleich», Klaus
Stern, Peter J. Tettinger (eds.), Berlin, Berliner Wissenschaft-Verlag, 2005, pags.
201-205. Religionsfreiheit aus spanischer Perpektive en Kélner Gemeinschafts-Kommentar.
Europdische Grundrechte-Charta (Peter ]. Tettinger y Klaus Stern, eds.), Miinchen,
Verlag C.H.Beck, 2006, pags. 334-344. Religionsfreiheit und Laizismus in Spanien en
«Prakticzne I teoretyczne aspekty prawa konstytucyjnego» (Boguslaw Banaszak
y Michal Benaczyk, eds.), Wroclaw, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego,
2006, pags. 197-205.

3) Un Estado laico. Apuntes para un léxico argumental, a modo de introduccién, «Persona
y Derecho», (Pamplona) 2005 (53), pags. 21-53. Incluido luego en Laicidad y laicismo,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2010, pags. 93-124; accesible
en http:/ /info5.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2844/5
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de recurrir al «uso de la megafonia» que se le habia impuesto, «durante la
celebracion de diversos actos litargicos previstos en la basilica adyacente
al lugar de la reunién».

El Tribunal Constitucional la considerara, sin embargo, «una limitacién
adecuada y necesaria para la preservacién de otro derecho fundamental»,
en cuya prevision se «observé igualmente las exigencias de proporciona-
lidad», al no comprometer «el ejercicio del derecho de reunién en mayor
intensidad de la que tendia a favorecer el ejercicio concurrente» de la
libertad religiosa®.

En consecuencia, no cabra justificar por motivos religiosos activi-
dades lesivas de derechos fundamentales. Valga la topica alusion a los
sacrificios humanos o la mas reciente a la ablacién genital femenina... El
orden puiblico marca ese limite de lo intolerable que acompania a todas las
teorias clasicas de la tolerancia®.

A ello es preciso afiadir lo que la jurisprudencia constitucional ha
caracterizado respectivamente como dimensiones «negativa» y «externa»
de la libertad ideolégica y religiosa. La primera se refleja en el articulo
16.2., que rechaza toda practica inquisitorial: «<nadie podra ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religion o creencias». Una de sus inmediatas
consecuencias serd una elemental exigencia de [aicidad. Para preservar un
abierto pluralismo es preciso aceptar una doble realidad: no hay propuesta
civil que no se fundamente directa o indirectamente en alguna conviccién;
ha de considerarse obviamente irrelevante que ésta tenga o no parentesco
religioso.

Esto descarta la arraigada querencia laicista a suscribir un plantea-
miento un tanto maniqueo de las convicciones; sobre todo a la hora de
proclamar el postulado de que no cabe imponer convicciones a los demas.
Aparte de que parece obvio que la mayor parte de las normas juridicas
existen para lograr que alguien realice una conducta de cuya conveniencia

4) No aprecia, por el contrario, lo mismo respecto a otras limitaciones impuestas por
la autoridad gubernativa relativas al espacio fisico, como la posible instalacién de
mesas, e incluso de una jaima, lo que si le llevara a otorgar amparo al convocante
—Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 195/2003, de 27 de
octubre, Fundamentos (en adelante F.) 7y 8.

) Sobre ello nuestro trabajo Tolerancia y verdad, incluido en «Derecho a la verdad.
Valores para una sociedad pluralista», Pamplona, Eunsa, 2005, pags. 71-112.
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no se muestra suficientemente convencido (sea apropiarse de lo ajeno,
negarse a contribuir al procomun o incluso sembrar el terror para lograr
objetivos politicos...), no hay fundamento alguno para dirigir tal consejo
solo a quienes no ocultan sus convicciones religiosas, como si los demas
estuvieran menos convencidos de sus propios planteamientos®.

Frente a la estrategia inquisitorial, que tiende a dar por supuesto
que solo los creyentes tienen convicciones susceptibles de acabar siendo
impuestas a los demads, resulta claro que todos los ciudadanos tienen
convicciones, merecedoras todas ellas de similar respeto. Ocasion de demos-
trarlo brindé la peculiar situacién del objetor al servicio militar al que, tras
alegar «motivos personales y éticos», se le pretendié negar la condicién de
objetor de conciencia «por no tratarse de objecion de caracter religioso».

El otorgamiento de amparo por el Tribunal Constitucional® se perci-
bi6 precisamente como sintoma de laicidad, ya que los motivos religiosos
habrian dejado de constituir un privilegio exclusivo, para situarnos en el
ambito de un Estado que respeta la proyeccién publica de la libertad de
conciencia de sus ciudadanos, con independencia de cudl sea el funda-
mento Gltimo que ha generado la intima conviccién individual; con ello
se evitaba toda discriminacion entre motivos o alegaciones de caracter
religioso y argumentos o motivos no religiosos.

Parece claro que atin resultaria mas discriminatorio pretender desca-
lificar en el debate civil a determinados ciudadanos sobre los que, pese a
no recurrir a argumentos de orden religioso, se proyecta la inquisitorial
sospecha de que puedan estar asumiéndolos como personal fundamento
altimo de su legitima conviccion. La existencia de magisterios confesionales
no perturba el debate democratico, dado que cada ciudadano le reconoce
con toda libertad la capacidad de vinculaciéon que considera razonable.
Si el recurso al argumento de autoridad es incompatible con un debate

(6) J. Habermas ha insistido en ello en su trabajo La religion en la esfera piiblica. Los
presupuestos cognitivos para el «uso publico de la razon» de los ciudadanos religiosos y
seculares, en «Entre naturalismo y religién», Barcelona, Paidés, 2006, pags. 137, 144
y 155. «El Estado liberal que protege por igual a todas las formas de vida religiosa
tiene que eximir a los ciudadanos religiosos de la excesiva exigencia de efectuar en
la propia esfera publico-politica una estricta separacién entre las razones seculares
y las religiosas, siempre y cuando esos ciudadanos lo perciban como una agresion
a su identidad personal».

(7) STC 15/1982, de 23 de abril; cfr. Antecedentes (en adelante A.) 1y 2.
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abierto, no lo seria menos un artificioso argumento de no-autoridad, desti-
nado a descalificar propuestas por su presunta vinculacién con elementos
confesionales.

Fruto de esta obvia vinculacién entre libertad religiosa y libertad de
conciencia es un pasaje olvidado del tramite constituyente: la propuesta,
dentro del actual articulo 16, de un epigrafe 4 destinado a la objecién de
conciencia. Formulada en el Senado, el consenso trabajosamente restable-
cido no aconsejo reabrir articulos tan delicados.

No han faltado oportunidades para dar paso a esa férmula de excep-
cién, capaz de flexibilizar la contradiccion entre la norma en vigor y las
personales exigencias éticas. La més dramatica, sin duda, fue la suscitada
por la negativa de unos Testigos de Jehova a autorizar una transfusiéon
de sangre, imprescindible para su hijo de trece afios, aquejado de una
posible leucemia. Firmes siempre en su actitud, no se opusieron a que las
instituciones sanitarias, con el debido apoyo judicial, asumieran las respon-
sabilidades que considerasen obligadas. Su comportamiento cumpli6 los
criterios tradicionalmente propuestos por los moralistas para afrontar la
llamada cooperacion al mal. El problema se complica cuando, al pretender
finalmente los médicos intervenir con la preceptiva autorizacion judicial, es
el propio menor el que rechaza tal posibilidad, en términos de crispacién
tales como para hacerles desistir.

Tras muchas idas y venidas, el menor habia acabado teniendo tardio
acceso a la intervencion requerida y fallece. Los padres fueron condenados
penalmente por homicidio, en su modalidad de comisién por omision,
aunque no dejara de apreciarse una muy cualificada atenuante de obceca-
cion. El Tribunal Constitucional, pese a tratarse de un recurso de amparo,
decidi6 significativamente abordar la cuestién en Pleno.

Se plantea la prevalencia de la actitud del menor, dado que el propio
Codigo Penal admite que una relacién sexual mantenida con jovenes de
doce afios pueda considerarse consentida. Lo considera sin ninguna duda
titular ya del derecho a la libertad religiosa. Igualmente analiza si los debe-
res derivados de la patria potestad obligaban a los padres bien a disuadir
a su hijo —en flagrante contradiccion con sus propias convicciones y con
las que a é]l mismo le inculcaron—, o bien a autorizar personalmente la
transfusion, de modo similarmente contradictorio. La conclusiéon serd que
«los 6rganos judiciales no pueden configurar el contenido de los deberes del
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garante haciendo abstraccion de los derechos fundamentales». La actitud
de los padres, por tanto, «se halla amparada por el derecho fundamental
alalibertad religiosa», que habra que entender vulnerada por la sentencia
condenatoria del Supremo®.

Sin perjuicio de que en el ambito interno las religiones puedan —o
incluso deban — llegar a ser algo mas que ideologias, resulta indudable que
en el &mbito publico no deben verse peor tratadas que cualquier de ellas.
La Constitucién espafiola comienza por emparejar «libertad ideolégica,
religiosa y de culto», cerrando asi el paso a la dicotomia laicista: remitir a
lo privado la religion y el culto, reservando el escenario ptblico sélo para
un contraste entre ideologias libres de toda sospecha. Nada més ajeno a
la laicidad que convertir al laicismo en religién civil...

Por otra parte, la equiparacién con la libertad ideolédgica refuerza
una vision positiva del hecho religioso en la vida social. La propuesta de
una sociedad sin presencia publica de ideologias, no s6lo no produciria
particulares entusiasmos, sino que seria con toda razén considerada como
una ideologia mas, particularmente rechazable.

Pero lo que sin duda llevaré a desechar toda interpretacion laicista
sera el epigrafe tercero. Este arranca de lo que el tribunal califica como
«laicidad positiva», de modo tan reiterado® como dudosamente afortu-
nado; la expresa en efecto en términos negativos, como «aconfesionali-
dad»: «ninguna confesion tendra caracter estatal». Cuando la laicidad
auténticamente «positiva» entra en escena es en realidad con el mandato
incluido en la frase siguiente: «los poderes ptublicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y las deméds confesiones».

Se nos dice, en concreto, que «el art. 163 de la Constitucion, tras
formular una declaracién de neutralidad [...] considera el componente
religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a los poderes
publicos mantener “las consiguientes relaciones de cooperacién con la
Iglesia Catodlica y las demds confesiones”, introduciendo de este modo
una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que veda cualquier tipo

) STC 154/2002, de 18 de Julio, F. 15.
) STC 46/2001 F. 4,128 /2001 F. 2, in fine, 154/2002 F. 6 y 101/2004 F. 3.
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de confusién entre fines religiosos y estatales». Que se califique como
positiva una laicidad marcada por el principio de cooperacion deja traslucir
el rechazo a otra laicidad negativa —o, al menos, formulada en términos
negativos —, que vendria marcada por esa separacion que el laicismo consi-
dera innegociable.

Nos encontramos, pues, ante un Estado que se compromete a ser
neutral, pero a la vez se reconoce al servicio de una sociedad que no es
neutra ni, en la medida en que se respete su pluralismo, tiene por qué
verse neutralizada. Esto modifica el planteamiento decimonénico de la
laicidad, que la entendia como una declaracién estatal de agnosticismo,
indiferentismo o ateismo. Ahora el Estado actta laicamente al considerar
lo religioso exclusivamente como factor social especifico. Ello resulta
compatible con un fomento de carécter positivo, que llevaria a aplicar
al factor religioso un favor iuris similar al que se da al arte, el ahorro, la
investigacion, el deporte, etc.

A la hora de abordar qué cabe entender por laicidad, parece intere-
sante recordar como, en algunos idiomas, laico (laie, en aleméan), se presenta
como sinénimo de profano: en una acepcién por la que con tal término
se identifica al ciudadano de a pie, alejado por ello de los especialistas en
saberes que no se hallan al alcance del comtin de los mortales. Asi entendido,
laico seria el ciudadano titular de derechos, y no mero receptor pasivo de
las decisiones de los representantes institucionales de turno; sean éstos
los que integran la jerarquia de su confesiéon o los que transitoriamente
ejercen la del Estado.

Una laicidad positiva, con contenido propio, encuentra su mas
acentuado contratipo en cualquier actitud clasificable como clerical; tanto
en la dimensién politica de las relaciones confesiéon-Estado, como en la
dimensién eclesial de las relaciones jerarquia-fieles. Un sintoma claro de
clericalismo (eclesial o civil, tanto da) es pretender derivar la cuestiéon que
nos ocupa hacia un mero problema politico de relacion entre el Gobierno y
las iglesias, en vez de situar su centro de gravedad en el legitimo ejercicio
de sus derechos fundamentales por parte del ciudadano. Clericalismo
aparte, el Estado sera en realidad laico cuando permita al ciudadano serlo,
situando en consecuencia en el centro del problema el libre ejercicio de
sus derechos. Dejara de serlo — por confesional o por laicista— cuando el

(10)  STC 46/2001 F. 4.
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Estado se empefie en imponer a los stiibditos un particular y especializado
punto de vista, derivado de su particular modo de organizar las relaciones
con las confesiones religiosas: o sea, una versiéon mas del viejo cuius regio
eius religio; aunque quizd en version laicista, cuius regio eius non-religio.

En resumen, la laicidad implica un triple ingrediente.

Los poderes publicos no sélo han de respetar las convicciones de
los ciudadanos sino que no deben obstaculizar que éstas se vean
adecuadamente ilustradas por la jerarquia de las confesiones a que
pertenecen.

Los creyentes, formada con toda libertad su conciencia personal,
han de renunciar en el ambito publico a todo argumento de autori-
dad; deben razonar en términos asequibles a cualquier ciudadano y
sintiéndose ellos, antes que su propia jerarquia eclesial, personalmente
responsables de la solucién de todos los problemas suscitados por
la convivencia social.

Los agnosticos o ateos no pueden tampoco ahorrarse esta necesaria
argumentacion sino que también han de aportarla. Ello implica
renunciar a esgrimir un descalificador argumento de no-autoridad,
que les llevaria a una inquisitorial caza de brujas sobre cuéles sean
los fundamentos altimos de las propuestas de sus conciudadanos™.

Expresivas al respecto pueden resultar determinadas denuncias sobre

la posible existencia de una confesionalidad sociolégica, detectada mediante
una argumentacion que parece afin a la doctrina de la discriminacion indi-
recta'?. La efectiva presencia social de elementos vinculados a la religion
catolica exigiria la puesta en marcha de una tarea reequilibradora.

A esa linea parece acogerse la trabajadora, conversa a la Iglesia

Adventista del Séptimo Dia, que reclama su presunto derecho a no bene-

(11)

(12)
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J. Habermas podra en ello particular énfasis. «La ética democrética de la ciudadanta,
en la interpretacién que yo he propuesto, sélo se les puede exigir razonablemente
a todos los ciudadanos por igual cuando los ciudadanos religiosos y los seculares
recorran procesos de aprendizaje complementarios». La religion en la esfera piiblica,
cit., pags. 147-148.

Hemos tenido ocasién de analizarla en Discriminacion por razén de sexo. Valores,
principios y normas en la jurisprudencia constitucional espariola, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.
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ficiarse de su dia de descanso en domingo, por imponerle su religién la
inactividad laboral desde la puesta de sol del viernes a la del sabado. Al
solicitar que se declare nulo el despido de que fue objeto por inasistencia
al trabajo, argumenta que, al haberse basado el Tribunal Central de Trabajo
en el obligado respeto a lo suscrito por la «mayoria social», inevitable-
mente «se llega a una situacion en la que la confesién mas extendida en
una sociedad se convierte en confesion estatal»™.

La laicidad cobra asi de nuevo protagonismo. Resulta obvio que la
posible conexién religiosa detectable en la originaria solucién a un problema
civil no obliga a rectificarla en un contexto secular. Ejemplifica, ala vez, la
imposibilidad de llegar a resolver posibles discrepancias a través del logro
de una inviable neutralidad de efectos. Una cosa es que los poderes publicos
no deban adoptar medidas con el propdsito de primar a una concepciéon
ideoldgica o religiosa y otra, bien distinta, que puedan adoptarlas sin que
alguna de ellas resulte mas o menos favorecida por sus efectos.

Para el Tribunal Constitucional, la empresa no habria llevado a cabo,
en contra del «principio de neutralidad», ninguna «accién coercitiva impe-
ditiva de la practica religiosa», aunque es obvio que a la trabajadora no le
ha «posibilitado el cumplimiento» de tales deberes. El que «el descanso
semanal corresponda en Espafia, como en los pueblos de civilizacion cris-
tiana, al domingo» obedece sin duda a una tradicién fruto de un mandato
religioso, pero no por ello su permanencia implica el «<mantenimiento de
una institucién con origen causal tnico religioso»; nos encontramos, a estas
alturas, ante una «institucion secular y laboral» vinculada a un dia de la
semana «consagrado por la tradiciéon». No se trata pues de una «institucién
marcadamente religiosa», que pueda quedar «a la voluntad de una de las
partes» por respetables que sean sus convicciones. Se ha elegido «el dia
tradicional y generalizado», con lo que, al coincidir con la jornada en que
«vacan las oficinas publicas, los centros escolares, etc., se facilita mejor el
cumplimiento de los objetivos del descanso».

La inclusion de la referencia expresa a la Iglesia catélica habia
provocado, en efecto, uno de los momentos mas discutidos del delicado
consenso entre los constituyentes, superado gracias a un displicente apoyo

(13) STC19/1985, de 13 de febrero, A. 2, C) y E).
(14) STC19/1985, de 13 de febrero, F. 1, 2,4 y 5).
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de los diputados comunistas frente a la beligerancia de los socialistas®.
El alcance de dicha cooperacion, con las posibles consecuencias discrimi-
natorias respecto a confesiones minoritarias, quedaba abierto a la expe-
riencia posterior. El Estado espafiol firma en enero de 1979 una gama de
acuerdos con la Santa Sede, que se veran en 1992 acompafiados por otros
tres: los suscritos con la Federacion de Entidades Religiosas Evanggélicas,
la Federaciéon de Comunidades Israelitas y la Comunidad Islamica.

Este mandato de cooperacion mostrara su dimensién «positiva» al
emparentar, en la literatura académica y en la jurisprudencia constitu-
cional, con la dimensién promocional del articulo 9.2 CE, segtn el cual:
«corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas». Resulta relevante esta superaciéon de la dimensiéon
meramente «negativa», propia de la llamada primera generacioén de los
derechos y libertades, de neta impronta liberal. Se ha resaltado que esto
constituye una novedad, porque implica el reconocimiento de la religion,
no s6lo como un ambito recluido en la conciencia individual, sino como
un hecho social, colectivo y plural. Supone pues la toma en consideraciéon
de la realidad social como elemento vinculante para la actuacién de los
poderes publicos. Habria entrado en juego una laicidad positiva, que se
caracterizaria por una actitud de cooperacion, mientras que la meramente
negativa implicaba s6lo separacién, indiferencia o distancia®®.

Abierto este amplio campo de juego, llega el momento de plantearse
los contornos del efectivo alcance de tal cooperacion, lo que exige tener
en cuenta tres aspectos:

1) el obligado respeto al mandato de no confesionalidad;

(15)  Cfr. sobre la modificacién del anteproyecto, Constitucion Espariola. Trabajos parlamen-
tarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I, pags. [10, 396, 146, 180, 183, 197, 242, 320,
485 y 515]; sobre su debate en el Congreso, t. I, pags. [680, 719, 1020, 1027 y 1028];
t. II, pags. [1885, 2046, 2052 y 2065]; sobre las enmiendas y debate en el Senado,
t. III, pags. [2677, 2792, 2839, 2854, 2910, 3222, 3224-3226 y 3230-3231]; t. IV, pags.
[4416-4418 y 4422].

(16)  El propio Tribunal Constitucional levanta acta de que ahora «se exige a los pode-
res publicos una actitud positiva, desde una perspectiva que pudiéramos llamar
asistencial o prestacional», STC 46/2001, F. 4.
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2)  la necesidad de hacer compatible esta cooperaciéon de los poderes
publicos con la garantia de la libertad de conciencia de sus funcio-
narios, y

3) laadecuada proporcionalidad en la cooperacién prestada a unas y
otras confesiones.

En cuanto al posible efecto discriminatorio que para otras confesiones
pudiera derivar del trato reservado a la Iglesia catdlica, seré la regulacion
de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas la que precipite el debate”.
Los diputados recurrentes consideran inconstitucional la existencia de un
cuerpo funcionarial con tal cometido y aventuran que también lo seria, «por
omisioén», el que no se hubieran previsto capellanias de otras confesiones.
El razonamiento, en clave laicista, cobra visos de argumento ad absurdum,
al plantearse una cooperacion tan igualitaria como practicamente inviable;
la proporcionalidad se plantea en tales términos que s6lo podria verse
satisfecha igualando neutralizadoramente por abajo®.

El Tribunal Constitucional, sin voto discrepante alguno, constata
que no hay trato discriminatorio, ya que «no queda excluida la asistencia
religiosa a los miembros de otras confesiones, en la medida y propor-
cion adecuadas»; sélo si ellas la reclamaran y el Estado «desoyeras los
requerimientos», podria darse tal vulneracién®. La resoluciéon cobra una
particular relevancia, por haber abordado de modo directo el juego mutuo
de libertad e igualdad. La respuesta no puede ser méas neta: «el principio
de igualdad es consecuencia del principio de libertad en esta materia»@.

(17)  Con ocasién del recurso presentado por el Grupo Parlamentario Socialista contra
la Ley 4/1981, de 24 de diciembre, sobre clasificaciéon de mandos y regulacién de
ascensos en régimen ordinario para militares de carrera del Ejército de Tierra. Su
texto regulaba dichos extremos en relacion a diversos profesionales no estrictamente
militares, como los ingenieros aeronauticos o los directores de musica, asi como
los capellanes catélicos, integrados también por aquel entonces en un especifico
cuerpo castrense.

(18)  Afios después, en voto particular, se recogera un significativo obiter dictum, no
contrapuesto a la postura de la mayorifa: con el articulo 16 en Espafa «no se instaura
un Estado laico, en el sentido francés de la expresién», que considere que «todas las
creencias, como manifestacion de la intima conciencia de la persona, son iguales y
poseen idénticos derechos y obligaciones» — voto particular del magistrado Jiménez
de Parga, con tres adhesiones, a la STC 46/2001 del Pleno.

(19) STC24/1982, F. 4.
(20) STC24/1982,F. 1.
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En otros casos confluirdn la no confesionalidad y las exigencias de
la libertad religiosa de los funcionarios — primer y segundo aspecto que
habiamos sefialado— ante la proliferaciéon de celebraciones en las que
no es facil discernir si se trata de ceremonias religiosas con participaciéon
militar o de actos castrenses de contenido religioso. ;Nos hallamos atn ante
perezosas secuelas de la vieja confesionalidad o ante legitimas muestras
de cooperacion? El Tribunal considera que «el articulo 16.3 no impide a las
Fuerzas Armadas la celebracion de festividades religiosas o la participa-
cién en ceremonias de esa naturaleza», a la vez que recuerda que deberd
siempre «respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia»®".

La alusién a la neutralidad resulta particularmente relevante, dado
que uno de los argumentos mds socorridos del laicismo seria su presunta
actitud neutral ante las diversas opciones religiosas, alejada de una parcia-
lidad inevitablemente perturbadora. En un contexto de cooperacion, sin
embargo, lo neutral no puede identificarse con lo neutro; si se intentara
acabarfa revistiendo un inevitable efecto neutralizador. Se opta mas bien
por una libertad positivamente valorada, que no se sacrifica a una unifor-
madora igualdad.

No faltardn, sin embargo, minorias activas que intenten imponer el
punto de vista contrario, presentando como panacea para el didlogo inter-
confesional un laicismo presuntamente neutral e igualitario. En realidad,
el laicismo disfruta sélo de la dudosa neutralidad del cero; si se lo sittia a
la izquierda, confiere la poco envidiable condicién de cero a la izquierda;
mientras que, situado a la derecha, multiplica por diez, cien o mil... Ello
empuja a la pretendida neutralidad hacia una inevitable querencia confe-
sional, con lo que, lejos de facilitar el didlogo interconfesional, entra en
escena una nueva confesion laicista que, para mas inri, se autoconcede
pacificadoramente un monopolio ptblico que la situaria por encima de
todas las demés.

En el fondo, el problema gira en torno a la valoraciéon positiva o
negativa que se atribuya a lo religioso en su dimensién social. El laicista lo

(21)  Se insiste en ello en la posterior y mas evasiva STC 101/2004. Asunto distinto, y
que lleva a la paradéjica desestimacion del amparo, es que «no todo acto lesivo de
un derecho fundamental es constitutivo de delito», por lo que aunque la autoridad
militar «vulner¢ la vertiente negativa de su derecho fundamental a la libertad reli-
giosa», no lo hizo necesariamente «mediante una conducta merecedora de sanciéon
penal», SSTC 177/1996, F. 10 y 11.
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considera como un afiadido artificial, inevitablemente perturbador, que priva
de racionalidad y sosiego al debate publico e introduce lineas de discurso
basadas obligadamente en no asumibles argumentos de autoridad®.

Aun siendo la libertad religiosa un derecho particularmente vincu-
lado a la persona, el laicismo se muestra paraddjicamente més atento a
su repercusion social; antepone obsesivamente igualdad a libertad, hasta
el punto de convertir a ésta en publicamente irrelevante®. De ahi que la
respuesta laicista acabe exigiendo una actitud méas neutralizadora que
neutra. La distincién entre actitud neutral y neutra resulta un eco de la
que se ha establecido al recordar que no es lo mismo exigir al estado una
neutralidad de propositos, por la que «debe abstenerse de cualquier actividad
que favorezca o promueva cualquier doctrina particular en detrimento
de otras», que imponerle el logro de una neutralidad de efectos o influencias;
resultara imposible que su intervencion deje de tener importantes conse-
cuencias practicas sobre la capacidad de cada doctrina de expandirse o
ganar adeptos®®.

Nadie parece considerar necesario explicar a qué nos referimos cuando
hablamos de libertad ideolégica, como tampoco parece nada problemético
captar el alcance de la libertad religiosa. Si parece obligado preguntarse si
el pluralismo, como valor superior del ordenamiento, seria compatible con
una forzada igualdad ideologica, que persiguiera una efectiva parificacion
de efectos entre las diversas propuestas en juego. Nada menos pluralista

(22) ]J. Habermas aborda de nuevo la cuestion: «en la medida en que los ciudadanos
seculares estén convencidos de que las tradiciones religiosas y las comunidades de
religién son, en cierto modo, una reliquia arcaica de las sociedades premodernas que
continta perviviendo en el momento presente, sélo podran entender la libertad de
religién como si fuera una variante cultural de la preservacion natural de especies
en vias de extincion. Desde su punto de vista, la religién ya no tiene justificacion
interna. Y el principio de separacion entre la iglesia y el Estado ya s6lo puede tener
para ellos el significado laicista de un indiferentismo indulgente», La religion en la
esfera puiblica, cit., pags. 146-147.

(23)  De la prioridad de la igualdad sobre la libertad, propia de los puntos de partida
laicistas, tuvimos ocasién de ocuparnos en Christianisme, sécularisation et droit moderne:
le débat de la loi espagnole de mariage civil de 1870, en «Cristianesimo, secolarizzazione
e diritto moderno» (ed. por L. Lombardi-Vallauri y G. Dilcher), Milano, Giuffre,
1981, t. II, pags. 1099-1140.

(24)  Asilo plantea J. Rawls, tras rechazar, por imposible, una neutralidad procedimental
en el ambito puablico, El liberalismo politico (1993), Barcelona, Critica, 1996, pégs.
226-228.
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que una pluralidad planificada con garantizada igualdad final. Tampoco
tendria paralelamente mayor sentido proponer una igualdad religiosa,
capaz de garantizar una parificacion de los efectos de la actuacion de los
poderes publicos sobre las diversas confesiones a las que los ciudadanos
pueden libremente adherirse. La cooperacién, como el pluralismo, no
remite a una pluralidad planificada sino a un tener en cuenta las creencias
profesadas por los ciudadanos, como expresién de su libre voluntad y con
consecuencias previsiblemente desiguales.

Con el paso de la confesionalidad catélica del régimen franquista
al sistema de cooperacion, la Constitucion de 1978 se ha convertido en
instrumento eficaz para una garantia y promocién de la libertad religiosa
en un positivo ambiente de laicidad. No cabe afirmar que la Iglesia catdlica,
abrumadoramente mayoritaria en la sociedad espafiola, haya sido la tinica
beneficiaria, aunque si se ha visto claramente excluida una interpretacion
laicista del texto constitucional, que perjudicaria a todas las confesiones.

La adecuada relacion de los poderes ptblicos con las confesiones
religiosas, para la que nuestro texto constitucional ofrece un marco parti-
cularmente positivo, no se ve —a mi juicio— cuestionada por la creciente
interculturalidad que, como otros paises europeos, experimentamos hoy. Los
reparos brotan, mas bien, de la interna escision cultural alimentada desde
la 6ptica laicista entre una Europa de raiz cristiana y otra que sé6lo habra
nacido cuando los poderes publicos consumaran una peculiar [lustraciéon
negadora de sus propios origenes. Eso explica que se pretenda encubrir,
con extempordneas actitudes de generosa tolerancia ante las practicas reli-
giosas ajenas, actitudes que en realidad se resisten a reconocer exigencias
derivadas de su caracter de derecho fundamental. Algunos, si me permiten
la broma, parecen haber logrado superar con no poca dificultad la rancia
idea de que la religion es el opio del pueblo; pero no parecen capaces de
ir mas all4d de una versién sin duda mas indulgente: la religiéon habria de
consumirse sin excesos y nunca en ambitos ptblicos; como si se tratara

del tabaco del pueblo...
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Gerardo Eto Cruz

1. El eterno retorno: De la vida a la muerte

Si se pudiera graficar la existencia de una persona, ella desde que
nace traerd en algin momento su fin®: ya lo dice el Eclesiastés: Todo
tiene su tiempo... Pero la fragilidad no estd en la propia naturaleza
humana®, sino que la estela y el recuerdo de su existencia es acaso lo
que deja, el legado de lo que hizo. El aroma y el perfume es del tiempo
de cada uno®. A la postre, todos habremos de marchar®. Y siempre nos
agolpa como una liturgia la balada de la vida®. Pero lo mas triste es
cuando los suefios por cumplir son arrancados de cuajo: esa es parte de
la fragilidad de la vida misma.

El transito de la vida a la muerte siempre tiene una cronologia, un
interinazgo, un tiempo, un instante; acaso la longevidad es deseada por
todos, y sia ella se suma con calidad de vida y cubierto de las adversidades

(1) SCHRODINGER, Edwin , Que es la vida, Editorial TUSQUETS, Barcelona 2011
2) SAVATER, Fernando, Sobre Vivir , Editorial Ariel, S.A, Barcelona 2008

(3) BYUNG-CHUL, Han, El aroma del tiempo, Herder Editorial, S.L., Barcelona 2011
(4) ARIFES, Philippe, El hombre ante la muerte, Editorial Taurus, Madrid 2011

(5) MARINA, José Antonio, Anatomia del miedo, Editorial ANALGRAMA, Barcelona
2007
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ya se puede decir que se esta bendecido®. Mas, una vejez precaria aunque
por el s6lo hecho de serla también es deseada.

ijQuién no quisiera vivir el mayor tiempo posible en el reino de este
mundo! No obstante, ya Marco Tulio en su De Senectute apuntaba: “Si no
vamos a ser inmortales, es deseable por lo menos, que el hombre deje de
existir a su debido tiempo. Pues la naturaleza tiene un limite para la vida,
como para todas las demads cosas.” Posiblemente la vejez es ya la antesala
inexorable ante la inevitable ley de la vida y del tiempo. Y es probable que
la muerte se nos presente como la tinica aliada para dejar el sufrimiento
que puede sobrevivir la vida misma. Recordemos la novela de Saramago:
Las intermitencias de la muerte”, donde la muerte se hace necesaria porque
es parte de la existencia del tiempo y de la vida misma.

Mas, qué pasa cuando la muerte arranca la vida el precioso existir de
las personas que tienen todavia un largo y ancho derrotero por transitar,
por vivenciar, por existir, por dar, por recibir, en suma, por vivir, y més
aun cuando se es joven...?®

Vienen estas lineas preliminares, porque siempre cada vez que un
ser querido fallece se transita desde lo mas profundo de nuestro constructo
humano, un ADN por la supervivencia®, y la muerte, dialéctica inexorable
y antipoda de la vida pero consustancial a ella, siempre sera uno de los
lugares que produce todo tipo de sentimientos.

2. José Miguel Rojas Bernal: Un proyecto y una realidad en el Derecho
Constitucional

José Miguel Rojas Bernal fue uno de esos jovenes, que no sélo era
promesa, era ya la manifestacion de una realidad a la cual sélo le faltaba
mas tiempo a su vida, pero la perdié en el tiempo mas corto: he alli el

(6)  PEREZ CANO, Vicente, MALAGON BERNAL, José Luis, AMADOR MUNOZ,
Luis (Directores): Vejez, autonomia o dependencia pero con calidad de vida. Editorial
Dykinson, S.L., Madrid, 2006.

(7) SARAMAGO, José, Las intermitencias de la muerte, Trad. de Pilar del Rio, Editorial
Punto de Lectura, México, 2011.

(8) VANEIGEM, Raoul, Tratado del saber vivir para uso de las jovenes generaciones, Editorial
ANAGRAMA, Barcelona, 2011.

9) HENDERSON GROTBERG, Edith, La resiliencia en el mundo de hoy, Editorial Gedisa,
Barcelona, 2013.
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dolor que produce en sus seres queridos, en sus padres, su tinico hermano
Fernando y toda la estela de amigos que dejo en sus treinta y tres afios
- miticos de la vida cronolégica de Jests!?-. En realidad, aqui con su
muerte se frustra una serie de suefios que motivaban su juventud: ya era
un profesor universitario muy querido y reconocido por sus alumnos,
su imagen de académico habia cuajado con sus reflexiones acertadas,
era un activo conferencista y progresivamente se iba formando en estos
marcos de la posmodernidad como un futuro miembro de la sociedad del
conocimiento™), al menos eso era ya evidente en los predios del Derecho
Pablico. En José Miguel no habia la crisis existencial del que se interroga,
por ventura, a qué ha venido al reino de este mundo?. Transito, a caballo
entre lo que Isaiah Berlin® aludia a la hermosa metafora del poeta griego
Arquiloco: José Miguel fue un erizo, tenia un gran verdad, pero tenia a su
vez pequenas verdades; es decir conciliaba en un sincretismo arménico
concepciones cognitivas a tiro seguro, para ensefar en el mundo acadé-
mico, pues ese era su gran ilusion®

José Miguel naci6 el 13 de enero de 1984 en la ciudad de Huacho,
estudid en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert.

Su formacién en sus estudios primarios y secundarios fueron en
los predios maristas. Su vocacion por el estudio se evidencia desde muy

(10)  Siempre ha sido un misterio los 33 afios de vida que tuvo Jesus. Al respecto puede
verse algunas clasicas bibliografias desde distintas perspectivas en torno a Jesus.
DREWS, Arthur, El mito de Jesiis, Editorial Tantalo, Madrid 1988; ESCRIVA DE
BALAGUER, Josemaria, Es Cristo que pasa, Editorial RIALP, S.A., Madrid 1984;
THEISSEN, Gerd y MERZ, Annette: El Jesuis historico, Editorial Sigueme, Salamanca
2012; BONHOEFFER, Dietrich: Jesucristo: historia y misterio Editorial Trotta, S.A.,
Madrid 2016; PAGOLA, José Antonio, Jestis aproximacion histérica, Editorial PPC,
Madrid 2017; PUIG, Armand, Jesiis una biografia, Editorial edhasa, Barcelona 2016;
Ratzinger, Joseph (Benedicto XVI), Jesiis de Nazaret, Trad. Carmen Bas Alvarez,
Editorial Planeta, Colombia 2007

(11)  HARGREAVES, Andy, Sociedad del conocimiento, Editorial Octaedro, Barcelona,
2012.

(12)  PRECHT, Richard David, ;Quién soy yo y cuantos?, Editorial Ariel, Barcelona, 2015.

(13)  BERLIN, Isaiah, El erizo y el zorro, antecede prélogo de Mario Vargas Llosa, Editorial
Peninsula, Barcelona, 2016.

(14) SANTOS REGO, Miguel A., Sociedad del conocimiento aprendizaje e innovacion en la
universidad, Editorial Biblioteca nueva, Madrid, 2016.
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temprano, pues obtuvo el décimo superior en sus Estudios Generales de
Letras (2001-2003) en la PUCP, y se mantendria imperturbable en sus
estudios de carrera con ese décimo superior (2004-2009).

Lo conoci cuando entré de practicante pre-profesional en el Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional (01-01-2009 al
31-12-2009).

Recuerdo que estuvo en el despacho que tenia en ese entonces como
magistrado del Tribunal Constitucional y no bien terminé sus practicas
sigui6 en su empefio académico y logré postular ingresando como Auxiliar
en Abogacia I, Il y Ill y asistente en Abogacia del Tribunal Constitucional
desde el 18 de enero del 2010 al 3 de junio de 2014. En los hechos estuvo muy
cerca en mi despacho como magistrado junto con otros jévenes asesores.

La predileccion académica de José Miguel, fue en las disciplinas del
Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Teorias de la
Argumentacioén Juridica y ya manifestaba un aliento por los predios de
la Filosofia y la Politologia, amén de la Teoria General de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (control
de convencionalidad).

Estando en el Tribunal Constitucional publica su primer libro en
el 2011; a la que seguiria el segundo en el 2012; también particip6 en un
Diccionario de Derecho Constitucional Contemporaneo en el 2012 y luego
vendria otro libro escrito al alimén con Johan Leén Florian y que saliera
editado en México.

A ello se suma mas de una treintena de ensayos, cuyo archipiélago
interdisciplinario son entre la Teoria Constitucional, el Derecho Procesal
Constitucional y la Teoria General de los Derechos Fundamentales.

Su juventud la dedic6 casi a tiempo completo al estudio y la inves-
tigacion, en algunos momentos le sugeria que tomara algtin respiro y que
viviera la vida como cualquier joven. Me sonrefa y me decia que si, que se
reuniria aparte con otros jévenes; en los hechos, seguia participando en una
suerte de taberndculo con otros jévenes que han creado un movimiento
académico denominado “Constitucionalismo Critico”.

En alguna oportunidad me acompafné en Honduras como asesor en
un Proyecto de Reforma Constitucional para ese pais centroamericano que
me habian solicitado; lo propio en Buenos Aires, donde aprecié como eran
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las clases de posgrado en Derecho Procesal Constitucional en la Univer-
sidad Lomas de Zamora.

Fue un joven disciplinado, no perdia el tiempo, iba a paso seguro en
sus afanes: sea como abogado elaborando escritos, tanto como académico.
Cuando dejé el cargo de magistrado del TC en el 2014, decidi6 José Miguel
acompafiarnos en abrir el despacho como abogado. Tenia la ilusioén de ir
a estudiar un posgrado en Italia o Espafia; decidi6é primero terminar su
maestria en la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Y asi cerr6 el primer
afio 2017 siempre como uno de los alumnos brillantes y de excelentes notas.
Ese interés por el estudio me llevé a dispensarlo de las reuniones diarias
que teniamos, quedando reunirnos solo una vez por semana.

3.  Breve perfil de su Personalidad

Si me pidieran un boceto de su personalidad, realmente estimo
que no es necesario describirlo, pero en mi subjetividad afectiva veia en
José Miguel a un joven prudente, sencillo, humilde, respetuoso. Nunca
pronunciaba alguna frase procaz, era muy sensible a algo que le pareciera
injusto o irracional. Era un gran apasionado por los libros y su curiosidad
lo llevaba a diferentes predios cognitivos Leal como existen pocos, tole-
rante frente al contendor sin razén. Su pasién por la vida académica lo
expresaba desapasionadamente como cualquier persona.

4.  Larebeldia del legislador

Lamentablemente su muerte, no le permitird ver la futura obra
impresa en torno a su Tesis de Pregrado que laboriosamente trabajé y
cuyo asesor fue Luis Alberto Huerta Guerrero, el que obtuvo el primer
lugar y con reconocimiento de publicacién por parte del jurado calificador.

La misma PUCP ha publicado un extracto de esta tesis. En vida coor-
dinamos con José Miguel para publicarla con una nota preliminar nuestra
y una presentacion del profesor Domingo Garcia Belaunde. Es probable
que algin miembro del Constitucionalismo Critico al que perteneci6 José
Miguel estampe una pluma como colofén a esta magnifica obra que atin
no ve la luz pero que saldra editado. Nos reservamos por ahora, de cali-
ficar el desarrollo y contenido de este trabajo, pero no cabe duda que ahi
revela una serena madurez de su reflexiéon con una pluma sobria, aguda
y penetrante como concisa.
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El 2 de enero del presente afio, José Miguel en horas de la mafiana
tomaba el bus de Huacho a Lima, después de haber visitado a sus padres y
familiares (su hermano Fernando, su abuelito, entre otros) tenia que estar
el 4 de enero a las 6 de la tarde en Lima, pues a esa hora el Presidente de
la Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional y a la sazén Presidente
del Tribunal Constitucional, doctor Ernesto Blume Fortini incorporaria a
un grupo de jévenes profesores, entre los que se encontraba José Miguel
para formar ya parte de la Asociacion. No pudo llegar a dicha velada
académica a la que igualmente estaba muy ilusionado: la vida de él y de
casi 52 pasajeros fueron arrancados en el accidente del aciago 2 de enero
de 2018 y que enluto al pais. Se iba de este reino una promesa y una reali-
dad. Ha dejado ya una ingente obra y del cual se publicaran dos libros:
“La rebeldia del legislador” y la seleccién de los articulos que a lo largo
de sus dltimos afios expresaran sus preocupaciones académicas.

5.  Requiescant in pace José Miguel.

Desde lo mas profundo de nuestros sentimientos, no queria dejar
estas breves lineas de un joven profesor que nos acompafié por toda una
década en el quehacer académico y en el ejercicio profesional. El legado
que deja, constituye ya una gran muestra de la reflexion seria en quienes
incursionan en la aventura intelectual, como lo fue José Miguel.
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EL PERU SE MERECE MEJORES JUECES®

Ivan Sequeiros Vargas®**

No cabe duda que un sistema de justicia, como cualquier otra activi-
dad humana, depende de las personas que la realizan y esa dependencia
se cifie con la idoneidad, la vocaciéon y conviccién de quienes ejercen dicha
funcién. En consecuencia, nuestro sistema de justicia sera mejor, si quienes
reciben ese trascendental encargo, son idéneos, tienen vocacion y estan
convencidos de la importancia y responsabilidad que significa dicha tarea.

Con esta premisa resulta importante la forma en que se seleccionan a
los jueces, adquiriendo asi relevancia de primer orden el Consejo Nacional
de la Magistratura (CNM). Organismo que ha reiterado la modificacion
de los procedimientos del concurso con el afan de hacerlos transparentes,
razonables y adecuados. No obstante, el déficit de buenos jueces existentes
en el Perti sigue siendo dramatica, la que influye directamente en la calidad
de justicia que tenemos.

En realidad, el asunto no es tan complejo como parece, pues el
problema radica en que vamos por el camino equivocado, discutiendo la
adecuada composicion del CNM, puesto que ninguna de las formas que
ha implementado dicho Consejo, desde su creacion hasta la actualidad,
nos ha brindado un alto porcentaje de jueces idéneos; por el contrario,

*) Publicado en “]URfDICA", Suplemento de “El Peruano”, Lima, 22 de agosto de
2017

(**)  Juez Supremo.
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ha sido un filtro, bien intencionado, pero ineficaz, en el afan de que la
improvisacion no tenga cabida en el Poder Judicial.

Planteamiento

Es muy dificil conocer cuando una persona es idénea o no para el
cargo, con la sola verificacion de titulos y diplomas que ostenta, por la
informacion juridica que tiene, porque para ser juez primero debe ser un
hombre bueno, ejemplar y sobre todo, honesto, con valores, sélida formacion
ética y compromiso social; en caso contrario, toda forma de escogimiento
estd destinada a un relativo proceso de seleccion que no atendera estas
condiciones basicas para ser juez.

Es preferible una persona informada medianamente en temas juridicos
y que alcance un grado de instrucciéon minimamente requerido (abogado),
pero con solidez en sus convicciones, firme en sus principios y valores,
transparente y honesto a prueba de toda tentacién, que tenga un buen
sentido comtn, y seguro serd un excelente juez, pero lamentablemente
no se priorizan estos criterios para seleccionar a los que decidirdn sobre
nuestra libertad, nuestra propiedad y todos nuestros derechos fundamen-
tales. Semejante tarea.

La tnica forma de evaluar estos conceptos es por medio de una
Escuela para Jueces, como tinico mecanismo de ensefianza y de prevalencia
de los valores antes que los titulos, pues resulta viable que por medio de
una Escuela se seleccione mediante multiples evaluaciones y de diferente
indole, durante un tiempo razonable (dos afos probablemente) a los futu-
ros jueces, lo que ciertamente nos daria un margen porcentual de menor
improvisacion de jueces a tener los resultados que tenemos.

Apuntes relevantes

. Hay buenos jueces, pero creo que no son la mayoria.

. Entonces, hay malos jueces y lo peor hay jueces que solo buscan
aprovecharse del cargo y es que postulan con esa intencién, la que
no es detectada, porque los concursos no miden estos perfiles esen-
ciales, por el disefio del concurso, que esencialmente se circunscribe
a un examen de conocimiento y una evaluacion del curriculo (titulos,
diplomas y cartones, tanto mas si sabemos cémo se obtiene todo ello
en nuestro pais).
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Entonces la entrevista que se realiza al final, no es suficiente para
medir el aspecto mas importante que debe sustentar el ejercicio de
la funcién, la ética, la moral, la honestidad y la solidez de valores,
lo que si es posible hacerlo mediante una Escuela, donde ademas de
ensefiar a ser juez, al postulante se le somete a constantes y severas
evaluaciones de personalidad y valores que seran calificados por
diversos especialistas en estas materias, lo que nos permitird tener
los jueces que los peruanos merecemos.

Al suscribir esta reflexién, expreso los sentimientos de mi especial
consideracion a todos los jueces honestos e independientes del Pera.
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JOAQUIN VARELA SUANZES- CARPEGNA
(1954 —2018)

Marco Jamanca Vega

El 1 de febrero dejo de existir Joaquin Varela Suanzes-Carpegna
(Lugo 1954, Oviedo 2018) luego de una penosa enfermedad. Estudi6 la
licenciatura en Derecho en la Universidad de Santiago de Compostela
(1971-1976). Entre 1977 y 1978 realiz6 sus estudios doctorales en Barcelona;
sin embargo, en 1978 se traslada a Oviedo y en 1981 logra el doctorado
por dicha casa de estudios.

Su punto de arranque en la investigacién histérica constitucional
—-como €l lo menciona-- la inicia cuando culminan sus estudios doctorales
y sustenta su tesis Soberania y reforma constitucional en las Cortes de Cddiz y
en la Constitucion de 1812. Conceptos bdsicos de Teoria del Estado en los orige-
nes del constitucionalismo hispdnico, que lo lleva, incluso a ser ganador del
Premio “Nicoléds Pérez Serrano” en 1982, lo que le abre las puertas para
la publicacién de su trabajo por el Centro de Estudios Constitucionales,
en dos ediciones (1983 y 2011).

Habiase convertido en el maximo referente en los estudios de la
historia constitucional espafiola y comparada, fruto de sus mas de 200
publicaciones de articulos, 11 libros y mas de 6 libros en colaboracién,
entre otros aportes: prélogos, resenas, exposiciones, etc. Pero ademas
destacaba por su infatigable promocién y divulgacién de la revista Histo-
ria Constitucional (la primera en su género y en internet); la creacién del
Seminario de Historia Constitucional Martinez Marina; la publicaciéon de
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Fundamentos (Cuadernos Monograficos de Teoria del Estado, Derecho
Publico e Historia Constitucional) y por fin, siendo director de la coleccién
de Clésicos del Pensamiento Politico editada por el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales de Espafia. Asi consigui6 divulgar y rescatar
del olvido el pensamiento constitucional del siglo XVII al XX.

Se sume asi a la ya longeva tradicién de constitucionalistas oveten-
ses como Agustin de Argtielles, Francisco Martinez Marina, el Conde de
Toreno, Adolfo Posada, o de aquellos personajes que, siendo de otras
regiones o comunidades, adoptaron como suya el suelo que los cobijo.
A finales de los setenta Joaquin lleg6 a la Universidad de Oviedo con
un grupo de profesores gallegos (Ramén Punset y Francisco Bastida) y
logro forjar una escuela de Derecho Constitucional. Siguiendo el camino
trazado por su maestro Ignacio de Otto, junt6 y formé a varios destacados
constitucionalistas como Miguel Angel Presno Linera, Ignacio Ferndndez
Sarasola, Antonio Franco Pérez, Benito Aldez Corral, etc., que brillan
también por sus valiosos aportes al estudio del Derecho Constitucional.
Mencion aparte es la formacién de su mas cercano colaborador, Ignacio
Ferndndez Sarasola, que se ha convertido, al igual que su maestro, en un
referente de la historia constitucional.

Igual que con el constitucionalismo espafiol, exploré la historia
constitucional comparada a través de sus publicaciones sobre el constitu-
cionalismo inglés, francés y norteamericano. Fruto de sus investigaciones
publicé: El sistema de gobierno y partidos politicos: de Locke a Park; Estudio
preliminar a la obra de John James Park, <Los dogmas de la Constitucion>,
Division de poderes y sistema de gobierno en la Gran Bretafia del Siglo XVIII
(teoria y practica de la monarquia mixta y equilibrada; “El Constitucionalismo
britinico entre dos Revoluciones (1688-1789); El liberalismo francés después de
Napoleon (de la anglofobia a la anglofilia); La monarquia en el pensamiento de
Benjamin Constant (Inglaterra como modelo), entre otros trabajos.

La desaparicion de Joaquin nos causa tristeza pues lo conocimos
muy de cerca y manteniamos correspondencia a razén de la publicacién
de la revista Historia Constitucional en la cual colaboramos con algunos
articulos. Conocedores del extraordinario aporte al estudio de la historia
constitucional y por supuesto de sus obras, lo invitamos como expositor
al Primer Congreso Internacional de Historia Constitucional, celebrado
en Lima, en el afio 2008. En dicha invitacién participaron como excelentes
anfitriones Domingo Garcia Belaunde; Ratl Chanamé Orbe; José F. Palo-
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mino Manchego; Alberto Rivera Acufia-Falcon y los desaparecidos amigos
Vicente Ugarte del Pino y Teodoro Hampe Martinez. Era la primera vez
que visitaba el Perti y venia de una gira académica por México y Colom-
bia, aceptando la invitacion sin titubeos y sin interés econémico de por
medio. Crefa importante dar a conocer el Seminario Martinez Marina a
los nuevos investigadores. A su arribo a la ciudad de Lima, conocimos
con mayor detalle su personalidad seria, meticulosa y amable. Los que
lo conocian mejor enfatizaban que poseia una personalidad “intelectual,
noble y generosa”. Sin duda sus exposiciones cautivaron al puablico asis-
tente al evento. Fruto de sus disertaciones, la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega publicé tres trabajos: La Cortes de Cddiz y la Constitucion de 1812
y; Algunas reflexiones metodologicas sobre la Historia Constitucional, ambas
en el libro colectivo: Historia y Derecho. El Derecho Constitucional frente a la
Historia. La otra obra fue publicada de forma individual y lleva por titulo:
Tres Ensayos sobre Historia Constitucional. Tres afios después, en el 2011,
la misma universidad edit6 un librito de Joaquin titulado: La Constitucion
en el siglo XXI.

A proposito de su visita al Pert, se anim6 a escribir algunas notas
sobre la comida, clima, politica y el “pisco sour”, la que fue publicada
en el diario “La Voz de Asturias”, edicién del 02 de noviembre de 2008 y
reproducida en su dltimo libro, editado por la editorial digital In Itinere,
en el 2017.

Como dice su discipulo Ignacio Fernandez, Varela fue “un enamo-
rado de la historia constitucional, que le aporté tanto, que él no pudo
sino corresponderle ... con creces” (...). “Para él la historia constitucio-
nal representaba una disciplina auténoma la que confluian saberes tan
dispares como la Historia Moderna y Contemporénea, el Pensamiento
Politico, el Derecho Constitucional, la Ciencia Politica y la Historia del
Derecho y de las Instituciones...Entendia la historia constitucional como
una disciplina, y no un simple epigrafe del Derecho Constitucional” (EI
Espariol, 02 de febrero de 2018). Busc6 un método propio para la historia
constitucional, pues a diferencia de otros especialistas o estudiosos creia
que esta materia era auténoma y por ello deberia tener un objeto y método
propio. Asimismo consideraba que el estudio de la historia constitucional
debia abordarse desde una triple perspectiva: normativa, institucional y
doctrinal, pero ademds insertada en la realidad. Su libro Historia e historio-
grafia constitucionales parece graficar ese pensamiento, al sehalar que “al

107



MARCO JAMANCA VEGA

historiador del constitucionalismo no le basta con ensamblar la perspectiva
normativa-institucional con la doctrinal, sino que ademés debe conectar las
normas, las instituciones y las doctrinas constitucionales con la sociedad
en la que se insertan”.

El terrible mal que le provocé la muerte lo venia arrastrando desde
hace varios afios, pero ello no impidi6 la voragine en su actividad acadé-
mica. Su altimo libro logré ver la luz un dia antes de su deceso y lleva por
titulo: Liberalismos, Constituciones y otros escritos (https:/ /www.unioviedo.
es/constitucional /seminario/editorial/crbst_15.html)

Deja, ademads, un manual sobre la historia constitucional espafiola,
practicamente culminada.

Quiza el mayor homenaje que deberia recibir es que todos lean su
obray la divulguen, para conocer a fondo su pensamiento. A través de ello
se evidenciard que su desaparicion deja un enorme vacio en los estudios
del derecho constitucional a través de la historia constitucional. Descansa
en paz, maestro.
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JAIME VIDAL PERDOMO
(1931 — 2018)

A los 86 afos de edad, el 28 de febrero de 2018, fallecié en Bogota
Jaime Vidal Perdomo, maestro, reconocido investigador e impulsor del
Derecho Administrativo moderno en Colombia. La noticia de su deceso
generd un enorme pesar, expresandose sentidos homenajes hacia su legado
por parte de distintas instituciones.

Su formacién profesional se encuentra en la Universidad Nacional
de Colombia, donde obtuvo el titulo de abogado y profesional en Ciencias
Politicas y Sociales en 1956. Obtuvo luego una beca para la Universidad de
Paris I - Panthéon Sorbonne, “la Sorbona”, en la cual pudo especializarse
en derecho administrativo y constitucional.

La trayectoria de Vidal Perdomo en la catedra juridica la encontra-
mos en la Universidad Externado de Colombia, en la Universidad de los
Andes, donde lleg6 a ser decano; asi como en la Universidad del Rosario,
desempenandose en esta como director de las especializaciones en dere-
cho constitucional y en derecho administrativo, llegando a ser reconocido
como profesor emérito, al igual que en su alma mater.

Columnista del célebre diario “El Espectador”, es recordado ademés
por su desempefio en la funcién publica, asumiendo los cargos de emba-
jador de Colombia en Canad4, secretario juridico de la Presidencia de la
Reptblica en la gestién de Carlos Lleras Restrepo, funcionario del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria (Incora), senador de la Reptublica,
gobernador del Tolima, y Concejal de Bogota.
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En reconocimiento a su trabajo y vocacién, fue declarado como
académico honorario de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, de
la cual se desempené como Vicepresidente en su oportunidad.

Dentro de sus aportes bibliograficos destacan el libro “Derecho
administrativo”, el cual cuenta con mas de una docena de ediciones y se
ha convertido en un clasico en la materia, “Derecho constitucional general
e instituciones politicas colombianas”, “Introduccién al control constitu-
cional (teoria y aproximacién a la practica en Colombia)”, “La regiéon en
la organizacion territorial del Estado”.

Y ante todo, y como corresponde recordarlo, distinguia a Vidal
Perdomo su caballerosidad y civismo, conforme lo destacan las palabras
de su colega Jaime Pinzén Lépez:

Evit6 enfrentamientos personales, discutia en el campo ideolégico
con altura, sin agraviar a nadie. La educacién y la cultura eran tema de
disquisiciones relacionadas con la calidad, la pertinencia y el cubrimiento
de programas universitarios. Quienes durante lustros compartimos
esfuerzos entendimos sus inquietudes acerca de la necesaria inserciéon en
el mundo globalizado. Disfrutamos de su condicion de conversador listo
a escuchar opiniones®.

La Direccién

(1) http:/ /www.elnuevosiglo.com.co/articulos/03-2018-jaime-vidal-perdomo
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XI CONGRESO NACIONAL
DE DERECHO CONSTITUCIONAL
(LIMA, 24-26 DE AGOSTO DE 2017)

Miguel P. Vilcapoma Ignacio

El X Congreso Nacional de Derecho Constitucional se llevé a cabo
en la ciudad de Huancayo en el afio 2011, en forma simultdnea con el III
Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional, denominado “Néstor
Pedro Sagiiés” en homenaje al distinguido constitucionalista argentino,
certamen organizado por la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional
y patrocinado por la Universidad Peruana “Los Andes” de Huancayo y
con la participacién de ponentes extranjeros, entre ellos: Fernando Rey
Martinez y José Julio Fernandez Rodriguez de Espana; Ricardo Haro y
Fabian Luis Riquert de la Argentina, entre otros. Y ponentes nacionales
como Domingo Garcia Belaunde, Victor Garcia Toma, José F. Palomino
Manchego, Luis Saenz Dévalos, entre otros.

El XI Congreso Nacional de Derecho Constitucional denominado
“Retos del constitucionalismo del siglo XXI”, se llev6 a cabo los dias, 24,
25y 26 de agosto del presente afio (2017) organizado por la Asociacion
Peruana de Derecho Constitucional y la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad San Ignacio de Loyola. Dicho certamen académico se realiz6 en el
local de la mencionada universidad, ubicado en la Avenida La Fontana
550, La Molina - Lima.
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La inauguracién del congreso se llevé a cabo el jueves 24 de agosto,
a partir de las 9.00 horas, desarrollandose el protocolo con intervencién
de las siguientes personalidades, en el orden descrito:

Ramiro Salas Bravo, Rector de la universidad anfitriona, quien
usando la palabra indicé que, el certamen de tres dias de duracion tiene
por finalidad el analisis del futuro de nuestra nacién, de la democracia y
de la solidaridad.

Ernesto Blume Fortini, Presidente de la Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional, agradeci6 a la Universidad San Ignacio de Loyola
por haber suscrito un convenio para la realizacién del XI Congreso de
Derecho Constitucional, luego hizo referencia a los nueve ejes tematicos
sefialados por la Comision Organizadora e hizo presente la publicacién
del libro de ponencias que contiene los cincuenta (50) trabajos presentados
previamente. Efectivamente, en el Congreso circul¢ el libro de ponencias
con el titulo “Retos del constitucionalismo del siglo XXI”, en dos tomos.

Domingo Garcia Belaunde, Presidente Honorario de la Asocia-
cion Peruana de Derecho Constitucional, saludé a las autoridades y a los
participantes en este Congreso para luego sefialar que hace treinta afios
se viene realizando los Congresos Nacionales de Derecho Constitucio-
nal. Indicé que el I Congreso Nacional se realiz6 en el afio de 1987, en la
Universidad de Lima.

Manuel Miranda Canales, Presidente del Tribunal Constitucional
del Pert, después de saludar a sus colegas miembros del Tribunal Cons-
titucional Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Oscar Urviola Hani, Ernesto
Blume y otras autoridades, remarcé que el Tribunal Constitucional no solo
desarrolla funcién jurisdiccional, sino que también es un érgano politico.
A continuacién indicé que el constitucionalismo actual plantea nuevos
retos como son: la creacién y consolidacion de organismos, el desarrollo
de fuentes supranacionales, el individuo como sujeto del derecho interna-
cional, el rol de los tribunales y los derechos sociales, los partidos politicos.

Raal Diez Canseco Terry, Fundador y Presidente del Directorio de
la Universidad San Ignacio de Loyola, hizo referencia a la justicia peruana,
a la situacion del vecino pais de Venezuela. También se pronuncié sobre
la necesidad del fortalecimiento de la democracia en el pais a partir de la
reforma de la ley de partidos politicos, entre otros; asimismo planteé la
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necesidad de frenar el transfuguismo. Concluy6 su intervencién indicando
que en un pais, si no hay justicia, no hay desarrollo.

SESION EN PLENARIO

Después de la inauguracion del Congreso y en el mismo auditorio,

se desarroll6 la primera sesion en plenario, a partir de las 10:00 horas, con
las siguientes conferencias:

1.

Eloy Espinosa-Saldafa Barrera, desarroll6 el tema Reflexiones sobre
algunos de los actuales retos del juez constitucional latinoamericano,
vinculados a los alcances de su labor de convencionalizacion del Derecho.
Sostuvo el rol del juez como reto del constitucionalismo del siglo
XXI; pero, debemos tener presente que la convencionalizacién no
se presenta por igual en cada pais. Después de hacer referencia a
los pronunciamientos de la Corte IDH respecto a los casos: Cabrera
Garcia, Castillo Pdez, Castillo Petrucci, Barrios Altos, etcétera, indico
que somos el pais con mas condenas y recomendaciones de la Corte
IDH. En conclusién, manifesté que la convencionalizacion tiene que
institucionalizarse como tarea legitima del juez constitucional.

Armin von Bogdandy (Alemania), desarroll6 el tema Aportes del “ius
constitucionale comune”. Expres6 que el Derecho es una construccion
social en base al lenguaje; también, plante6 que los derechos humanos,
hace treinta afios, era el discurso izquierdista, pero en la actualidad
tiene contenidos y normas. Hizo referencia que la Constitucion de
Querétaro quiso cambiar la realidad social. En la actualidad, hay
una tendencia al pluralismo de la accién, al pluralismo dialégico.
Concluy6 indicando que el “caso Almonacid” obliga a un Tribunal
a aplicar la Convencion, significando el desarrollo de la dimension
constitucional.

Martin Santivafiez Vivanco. Desarroll6 el tema Distintos y comple-
mentarios: Estudio sobre la igualdad.: Sostuvo que el Derecho reconoce
la complementariedad, no la genera, siendo ella relevante para las
relaciones sociales. La igualdad también es una realidad, que tiene
su base en la misma realidad (dignitas = igualdad), el derecho es
una dignidad para el hombre. La igualdad consiste en tratar igual a
los iguales, desigual a los desiguales (igual a los iguales, distinto a
los distintos). Sostuvo que la igualdad es un principio del derecho
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natural, si las instituciones fracasaron es porque la academia fall6, por
no preparar agentes para sostener las instituciones. El fundamento
de la complementariedad es el que trabaja mejor sobre la realidad.
La realidad se conoce no se interpreta. Somos iguales en dignidad
uniformizante.

4, Francisco Miro Quesada Rada. Desarroll6 el tema Constitucionali-
dad y legalidad de los partidos politicos. Citando a John Locke, plante6
el derecho a la insurgencia para recuperar la democracia. Luego,
citando a Loewenstein, sostuvo que la constitucionalidad tiene que
ser real, no semantica. La democracia, tiene que ser de orden politico
y juridico.

Sostuvo también que la estructura autoritaria del poder viene
desde la colonia, por tanto estuvo presente en el caudillismo mi-
litar o civil. Es de notar que también se cultivo el secretismo y no
la transparencia.

Por otro lado, tampoco se cumple plenamente la ley de partidos
politicos, por el contrario, primando el caudillismo sobre todo en
los gobiernos locales y regionales. En la década de los 90 del siglo
pasado, comienza a surgir los partidos o movimientos politicos
sin ideologias; es decir partidos pragmaticos, en el que se reem-
plaza a los hombres de los partidos con los técnicos, convergencia
que se aplic6 en Chile.

5. Allan R. Brewer-Carias (Venezuela). Su tema fue Tribunal Cons-
titucional e imparticion de “injusticia” inconstitucional. El caso de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
terminando de aniquilar a la Asamblea Nacional en 2017. Después de
agradecer a Domingo Garcia Belaunde y a Ernesto Blume Fortini
por la invitacién al XI Congreso Nacional, rememoré que hace doce
afios vino al Congreso de Arequipa; llegando a Lima, se enteré que
en Caracas preparaban su captura. Situacién que le obligé a salir
a Berlin y otros paises.

La metamorfosis que ha causado en el Tribunal Constitucional
venezolano consiste en que se ha anulado todas las leyes aprobadas por la
Asamblea Nacional. El Tribunal Constitucional aprueba el presupuesto de
la Nacion. Ademas ha prohibido que la Asamblea revise sus propios actos.
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SESIONES DE MESAS TEMATICAS

De acuerdo a lo programado por la tarde del dia 24 de agosto de

2017, se llev6 a cabo el desarrollo de la sesiones de las mesas tematicas,
habiéndose desarrollado en forma independiente y simultdnea cada una
de ellas. Funcionaron las siguientes mesas:

MESAS 1: DERECHOS FUNDAMENTALES, la presidi6 José F.

Palomino Manchego y luego hicieron su exposicién los siguientes parti-

cipantes:

a)  Samuel Abad Yupanqui, con el tema Discapacidad y Derechos Huma-
10s.

b)  Oscar Diaz Muiioz, tema: La igualdad religiosa en la Constitucion
peruana.

c¢)  Carin Huancahuari Paucar, tema: Los datos personales y su tutela.

d) Ricardo Velasquez Ramirez, tema: La dignidad humana como funda-
mento de los Derechos Humanos en la modernidad.

e)  Edwin Adolfo Morocco Colque, su tema: Los conflictos en la ponderacion
de los derechos fundamentales y su incidencia en la Justicia Constitucional.

f)  Rafael Rodriguez Campos, tema: Kelsen y el matrimonio igualitario
en el Perii.

g) Maria Marcos Gonzales (Espafa), tema: Derechos constitucionales
afectados por la informacion sobre los tribunales penales.

h) Liliana Campos Aspajo (Espana), tema: Vulneracion del secreto a la

investigacion en el proceso penal peruano.

MESA 2: JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE

CONVENCIONALIDAD, la presidi6 Edwin Figueroa Gutarra y expu-
sieron los siguientes participantes:

a)

Gerardo Eto Cruz, el tema desarrollado: La recepcion del pensamiento
continental europeo en América Latina: el bloque de constitucionalidad y
bloque de convencionalidad.: ; Estamos ante un “ius constitucionale comune”
latinoamericano?
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b)  Juan Carlos Puertas Figallo, tema: Jurisdiccion Constitucional y control
de convencionalidad, hacia una reforma constitucional que rescate su legi-
timidad democritica.

c¢)  Doris Cajincho Yafiez, tema: Capacidad juridica de las personas con
discapacidad en el ordenamiento juridico peruano y control de convencio-
nalidad.

d) Néstor Daniel Loyola Rios, tema: La expansion del control de conven-
cionalidad ;puede ser ejercida por los tribunales administrativos?

e) Ivan Yonathan Sedano Palomino, tema: El control de convencionalidad
y su implicancia en la jerarquia de los tratados sobre derechos humanos en
el ordenamiento juridico peruano.

MESA 3: ESTRUCTURA Y REFORMA DEL ESTADO. BICAME-
RALISMO Y DESCENTRALIZACION. Nos tocé presidir esta mesa y
expusieron en la misma, los siguientes participantes:

a) Jorge Luis Caceres Arce, desarroll6 el tema: Constitucion y Estado
aconfesional.

b)  Susana Ynés Castafieda Otsu, el tema expuesto: La reforma constitu-
cional del plazo mdximo de la detencion preventiva y su ampliacion a los
delitos cometidos en el marco de la criminalidad organizada: su impacto en
la libertad personal.

¢) Manuel Bermtadez Tapia, tema expuesto: La bicameralidad como
mecanismo de control y limite en la emision de leyes en casos de mayoria
absoluta a cargo de un vinico partido politico.

d) Carlos Eduardo Pérez Crespo, tema disertado: Poder constituyente
y autoritarismo. La influencia politico-intelectual de Carl Schmitt en el
constitucionalismo autoritario en el Peril.

MESA 4: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL. Esta mesa fue presidida por Luis Sdenz Davalos y
expusieron los siguientes participantes:

a)  Ricardo Beaumont Callirgos, con el tema: Fines de los procesos cons-
titucionales y principios procesales.

b)  Anibal Quiroga Leén, expuso el tema: La sentencia interlocutoria en
la jurisdiccion de la libertad del Tribunal Constitucional.

118



XI CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Ernesto Blume Fortini, expuso el tema: La sentencia interlocutoria
denegatoria.

Omar Toledo Toribio, desarroll6 el tema: EIl Tribunal Constitucional
y la deconstruccion del derecho a la estabilidad en el trabajo.

Iris Rosado Torres, su tema fue: Del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales al Tribunal Constitucional.

José Reynaldo Lépez Viera, expuso: Fortalezas y debilidades del prece-
dente constitucional vinculante en el Perii.

MESA 5: SISTEMA ELECTORAL Y PARTIDOS POLITICOS. La

mesa fue presidida por Carlos Hakansson Nieto y los participantes que
expusieron fueron:

a)

b)

Ratl Chamané Orbe con el tema: Democracia y Constitucion.

Angel Delgado Silva, desarrollo: El sistema electoral peruano. Por una
reforma que garantice los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Gaston Soto Vallenas, su tema fue: Reforma electoral y partidos poli-
ticos.

Enrique Pestana Uribe, expuso: La configuracion constitucional de los
partidos politicos y la necesidad de una reforma politica.

José Villafuerte Charca, su tema fue: La vuelta a la reeleccion inmediata
del alcalde afecta al Estado Constitucional.

Rafael Rodriguez Campos, su tema: Proyectos electorales inclusivos
y particion ciudadana. El caso ecuatoriano.

Labores del dia viernes 25 de agosto de 2017

De 9.00 a 13.00 horas se desarroll6 sesion en plenario.

SESION EN PLENARIO

Oscar Puccinelli (Argentina), desarrollé el tema: El valor (y el grado
de cumplimiento) de los pronunciamientos de la Corte y de la Comision
Interamericana en la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Argentina. Alternativas para su superacion de los problemas de legiti-
midad y eficacia de las sentencias interamericanas. Inici6 su intervencién
preguntandose ; Coémo hacemos para que este Derecho de San José de
Costa Rica se consolide? Indic6é que para que entre en vigencia esta
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norma internacional paso6 diez afios, en 1984 el Estado de Argentina
ratifica el Pacto, en la Argentina los tratados no pueden contrariar
las disposiciones del Derecho interno. La Corte Suprema no hace
caso las opiniones consultivas de la Corte IDH.

Indicé que el Presidente Menen modifica la composicion de la Corte
Suprema y cambia el criterio en 1992, se adopta la “doctrina del sequimiento”.
El criterio del seguimiento no es inaplicable. En 2013 hay cambio de la
Corte y se retoma la doctrina del seguimiento.

Luego, expresamente se reconoce la competencia de la Corte. En el
2012, hay resistencia para aplicar los criterios de la Corte.

En el caso de “Los trabajadores del Congreso del Perd”, se adopta
la aplicacion del control de convencionalidad.

Sostiene que hay muchos vacios en el Pacto de San José, planteando
que un proceso de modificacién puede tener otro rumbo. La Corte IDH
sanciona al Estado pero no hay forma de exigir a las provincias.

2. Francisco J. Eguiguren Praeli, desarroll6 el tema: EI derecho de
los pueblos indigenas a la consulta previa y su desarrollo por el sistema
interamericano de Derechos Humanos. Sostuvo que esta preocupacion
existe inclusive en Estados Unidos de Norteamérica y en Canada
que no han ratificado el Convenio 169 de la OIT desde 1998. Este
convenio define quiénes son los pueblos indigenas. Sostiene
que mejor es llamarlos pueblos “originarios” antes que pueblos
indigenas. El ponente, se interrog6 ;Qué implica la consulta?,
respondiéndose dijo que la OIT plante6é que la consulta es un
didlogo para buscar consensos.

La consulta tiene que ser previa y tiene que hacerlo el Estado, tiene
que lograrse el consentimiento. Afirmoé que el Perti es pionero en la consulta
a través de la ley y su reglamento.

El estudio del impacto ambiental es fundamental. Sefialé que no
comparte el criterio de que la inversion debe venir a cualquier precio.

3.  Lucio Pegoraro (Italia), el tema que desarroll6 fue: Hacia la juris-
diccion, la concentracion y la “externalizacion” del control de constitu-
cionalidad: nuevas clasificaciones (fuzzy) de la justicia constitucional.
Desarroll6 las clasificaciones de la justicia constitucional en los
albores del presente siglo.
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4.  Alberto Borea Odria, su tema: Prensa y democracia en el siglo XXI.
Sefal6 que en la sociedad se producen fenémeno politicos y las
acciones politicas tienen que estar dentro de la Constitucién, con la
finalidad de ser controladas.

Sostuvo que los medios de comunicacién de toda naturaleza deben
agradecer que vivimos en democracia. El articulo 66° de la Constituciéon
demuestra que los medios a través de los cuales se transmiten las comu-
nicaciones son de propiedad del Estado.

Los medios de comunicacién sugieren el debate de un tema, muchas
veces convierte a los personajes en politicos porque hablan y comentan
de lo que expresan. Plantea que debemos hacer una ingenieria constitu-
cional para tres horas, para que los representantes del pueblo expongan
sus posiciones frente a los problemas. De los 168 horas semanales de TV,
25 minutos de cada dia puede destinarse a los representantes del pueblo.

Cit6 que Pedro de Vega Garcia plantea no manipular los medios de
comunicacion.

5.  Neéstor Pedro Sagiiés (Argentina) su tema: Control de convencionalidad
Y fijacion de tarifas en los servicios ptiblicos. Expuso que las tarifas de los
servicios publicos; es decir, gas, electricidad, agua, telefonia, etcétera,
eran consideradas temética propia o privativa del Poder Ejecutivo,
en su caso, con regulacion y control legislativo, y por ende, exenta
de control judicial. Luego indic6 que el panorama cambi6 con una
cierta judicializacion de las tarifas de los servicios publicos, inclusive
de las politicas publicas. Sefial6 que era de mencionar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos merito el acierto de las poli-
ticas publicas estatales en materia de seguridad y no discriminaciéon
referentes a las mujeres con particular focalizaciéon en Ciudad de
Juarez, Chihuahua, México. Senal6 que se viene aplicando el Derecho
Internacional de los Derecho Humanos a temas locales, siendo una
tendencia recurrente en la Argentina.

SESIONES EN MESAS TEMATICAS.

MESA 6: DERECHOS FUNDAMENTALES Y MULTICULTU-
RALISMO. La mesa fue presidida por Luis Caceres Arce. Expusieron los
siguientes participantes:
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Justo Balmaceda Quirés, tema: Enfoque de género en el curriculo
2017: ;un enfoque constitucional?

Alberto Fernandez Aguilar, su tema: Derecho de la identidad sexual:
;cultura o derecho fundamental?

Alberto Gonzales Céceres, tema: Las curas salvadoras como defensas
del derecho de vida.

Miguel Vilcapoma Ignacio, tema: Los derechos fundamentales y multi-
culturalismo en el Perii.

Paola Brunet Ordoéfiez Rosales, tema expuesto: Barreras normativas
en el acceso a la justicia constitucional de los pueblos indigenas peruanos,
cuya lengua originaria es distinta al castellano.

Angélica Maria Burga Coronel, Pablo Latorre Rodriguez y Magdalena
Diaz Beltran, su tema: Las sociedades multiculturales y el necesario
derecho humano a la cultura.

MESA 7: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DESARROLLO JU-
RISPRUDENCIAL

La mesa fue presidida por Susana Castafieda Otsu. Expusieron los

siguientes ponentes

a)

b)
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Lourdes Flores Nano, con el tema: Economia social de mercado y control
constitucional.

Edgar Carpio Marcos, desarroll6 el tema: Sieyés, Jellinek, Kelsen y los
Tribunales Constitucionales.

Luis Saenz Davalos, expuso el tema: La doctrina jurisprudencial
vinculante y su desarrollo por el Tribunal Constitucional.

Aldo Blume Rocha, abord¢ el tema: Los limites del amparo contra
resoluciones judiciales: entre la necesidad de control constitucional y la
seguridad juridica.

Luis Andrés Roel Alva, expuso el tema: El Tribunal Constitucional

peruano como agente de cambio.

Alfredo Orlando Curaca Kong, desarroll6 el tema: La ejecucion en el
proceso de amparo: el reto del cumplimiento cabal y oportuno de la sentencia
constitucional.
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Guillermo Suarez Sevilla Galvez, expuso el tema: La condena en
ausencia resuelta a través de la jurisprudencia.

Camilo Suarez Lopez de Castilla, abord¢ el tema: EI Hdbeas corpus
federal en los Estados Unidos.

MESA 8: REGIMEN CONSTITUCIONAL ECONOMICO, EDU-
CACION Y REFORMA UNIVERSITARIA

La mesa de trabajo fue presidida por Gerardo Eto Cruz, las ponencias

desarrolladas en esta mesa fueron:

a)

b)

José F. Palomino Manchego, expuso el tema: La autonomia universi-
taria: una visualizacion constitucional.

Christian Donayre Montesinos, desarroll6 el tema: La proteccion
del consumidor desde una perspectiva constitucional. Fundamentos y una
aproximacion a los derechos fundamentales del consumidor.

Susana Tavara Espinoza, explico los aspectos mas resaltantes de su
ponencia: Los principios del constitucionalismo tributario.

Margott Paucar Espinoza, abord¢ el tema: El derecho a la igualdad por
razon de la edad en la nueva Ley Universitaria.

Dante Paiva Goyburu, desarroll6 el tema: La gratuidad de la educacion

superior en la Constitucion de 1993. Una reforma pendiente.

MESA 9: TENDENCIAS CONTEMPORANEAS DEL CONSTI-
TUCIONALISMO MODERNO

La mesa fue presidida por Enrique Pestana Uribe y las ponencias fueron:

Edwin Figueroa Gutarra, su tema fue: Tribunal Constitucional y el
“self restraint”.

Carlos Hakansson Nieto, desarroll6 el tema: El efecto ondulatorio de
las fuentes de un Estado Constitucional de Derecho.

Jorge Luis Palacios Palacios, abordé el tema: ;La discriminacién
en el marco juridico en las relaciones entre entidades religiosas y el
Estado?
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d) José de la Cruz Ponce, expuso el tema: La legitimidad politica del
Tribunal Constitucional y la incidencia de los politico en la justicia cons-
titucional. EI caso peruano.

e)  Roger Rodriguez Santander, desarroll6 la ponencia titulada: Propues-
tas para un razonamiento juridico racional en el Estado Constitucional.

f)  Dante Paiva Goyburu, abordé el tema: La escuela peruana de Derecho
Constitucional.

g)  José Mario Azalde Leén, expuso su ponencia titulada: Contexto de
la discusion en torno a la relacion entre el liberalismo y el Estado en el
pensamiento de Dalmacio Negro Pavon.

Labores del sdbado 26 de agosto

Sesion en plenario de 9.00 a 13.00 horas.

1.  Anibal Quiroga Ledn, en su exposicion desarrollf el tema titulado:
Retos y limites de la interpretacion constitucional. Afirmé que la Cons-
titucion necesita el Derecho Procesal Constitucional en la defensa
de los Derechos Fundamentales y la supremacia constitucional.
Asever6 que tenemos que conocer el contenido de la Constitucion
para interpretarla. Tenemos que aceptar que el texto constitucional,
de por si, resulta insuficiente para resolver conflictos constitucionales
requiriendo del proceso. Lo que le da fortaleza y desarrollo a una
norma es la interpretacion.

El Tribunal Constitucional, procesalmente, no es todo, es decir,
no conoce la Accién Popular; en los cuatro procesos que tutela derechos
fundamentales, cuando en segunda instancia es confirmada la resolucién
de primera instancia, o revocandola, se declara fundada, la demanda queda
ahi; es decir, no llega al Tribunal Constitucional.

El papel del intérprete de la Constitucién es mas amplio y sélido.
Los principios de interpretacion que contiene los articulos 51°, 38° y 138
de la Constituciéon deben ser observados por todo intérprete constitucional
en el siglo XXI.

Victor Garcia Toma, su tema: Cultura, religion y tipos de Estado. Sefial6
que el modelo teocratico se caracteriza por establecer autoridad civil y
autoridad religiosa. El Irdn, en el afio de 1979, establecié su ordenamiento
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en base a un solo Dios y la religién como fundamento juridico y politico
de convivencia.

Senal6 que, en la actualidad, existen multiples concepciones de

Estados de caracter confesional.

La Declaracién de Virginia de 1776, estableci6 que e 1 derecho es

parte de la cultura. El otro tema es el papel de la Iglesia Catolica.

2.

Ruy Samuel Espindola (Brasil), su tema: Derecho electoral y reforma
politica en Brasil. En primer término, sefial6 que los partidos domi-
nantes se encuentran en investigacién judicial. La propaganda elec-
toral en Brasil resulta aburrida, se presentan reclamos por tonterias.
Los aportes privados para las campanfias estan prohibidos. “No hay
almuerzos gratis”. Se dejo de lado la presuncién de inocencia y se
impidi6é a muchas personas para no candidatear.

Ernesto Blume Fortini, su tema: Retos de la jurisdiccion constitucional
en el siglo XXI. Después de hacer un andlisis de todos los procesos
constitucionales instituidos en el Pert, desde el Habeas Corpus y
los otros procesos, afirma que nos encontramos en el siglo XXI y se
pregunta ;cudles son los retos en el presente siglo? Respondiendo a la
interrogante formulada, sostiene que hay que inculcar el conocimiento
de la problematica constitucional para que haya un real sentimiento
constitucional. Sostuvo también que los ciudadanos debemos ser los
soldados y portaestandartes de la democracia. Fortalecer dentro de la
judicatura el conocimiento de la Constitucién. Sostuvo también que es
tarea fundamental la constitucionalizacién plena del Poder Judicial.

El Tribunal Constitucional no es el defensor de la legalidad, sino

de la Constitucion. Aconseja no caer en el hiperactivismo extremista y no
abusar de los procedentes vinculantes.

4.

Domingo Garcia Belaunde, su tema: Retos del constitucionalismo del
siglo XXI. En su intervencién sefial6 varios de los problemas que
se presentan en el presente siglo: el fendmeno de la globalizacién,
la migracién, la educacién nacional sobre todo la formacion de los
abogados, la falta de partidos politicos, la mediocridad del Consejo
Nacional de la Magistratura en el proceso de seleccion de magistrados
del Poder Judicial y del Ministerio Pablico, el quiebre del sistema de
justicia, ausencia de una buena doctrina constitucional, entre otros.
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CLAUSURA

El Congreso fue clausurado por Ernesto Blume Fortini en su condi-
ciéon de Presidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional
(APDC), quien resalto6 el éxito del certamen por la cantidad de delegaciones
participantes de todo el Perd, la presencia de todos los ponentes extranjeros
invitados y la publicacién de libro de ponencias, Retos del Constitucionalismo
en el siglo XXI, en dos tomos.

En la presente créonica mencionamos el pais de procedencia solo de
los participantes extranjeros y no asi de quienes son peruanos.

Huancayo, diciembre de 2017.
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DISCURSO DEL MAGISTRADO
ERNESTO BLUME FORTINI
AL ASUMIR EL CARGO DE PRESIDENTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(LIMA, 4 DE ENERO DE 2018)

Sefior Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura, doctor
Guido Aguila Grados; sefior Fiscal de la Nacién, doctor Pablo Sanchez
Velarde; seiior Defensor del Pueblo, doctor Walter Gutiérrez Camacho;
sefior Presidente encargado del Jurado Nacional de Elecciones, doctor
Luis Carlos Arce Cérdova; sefior Jefe de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales, doctor Adolfo Carlo Magno Castillo Meza; sefior Jefe del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, doctor Jorge Luis
Yribarren Lazo; sefior Contralor General de la Reptblica, doctor Nelson
Shack Yalta; sefiores Congresistas de la Reptblica que nos honran con su
presencia; sefiores ex miembros del Tribunal Constitucional, en la persona
de don Ricardo Nugent (don Ricardo un gran honor que esté usted aca
presente); sefiores Consejeros del Consejo Nacional de la Magistratura;
sefiores Jueces Supremos; sefiores Fiscales Supremos; sefiores miembros
del Jurado Nacional de Elecciones; sefior Presidente de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, doctor Francisco Eguiguren Praeli;
sefiores Embajadores, jefes y representantes de las misiones diplomaticas
acreditadas en el pais; sefiores Jefes, Comandantes y representantes de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perd; sefior Presidente del Consejo
Supremo de Justicia Militar; sefiores Presidentes de Cortes Superiores de
Justicia y Juntas de Fiscales Superiores de los diversos distritos judicia-
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les del Pert; sefiores Alcaldes y representantes de las municipalidades
provinciales y distritales de Lima y Callao; sefiores Rectores e integrantes
de delegaciones de universidades ptublicas y privadas; sefiores Decanos
y representantes de los diversos colegios de abogados del Pera; sefiores
funcionarios del Estado peruano; queridos colegas Magistrados; dignisimas
autoridades presentes; y publico en general.

Debo empezar este discurso de asuncién del cargo de Presidente del
Tribunal Constitucional del Pert, expresando mi ptblico agradecimiento
a los colegas Magistrados que me eligieron en tan alta funcién, y que
han tenido a bien otorgarme su confianza y encargarme la conduccién y
representacion de la institucion.

Ello no s6lo me honra sino que me compromete, ain mas, en lo que
es uno de mis grandes propdsitos personales y profesionales: contribuir
a la forja del Estado Constitucional peruano y al logro de una auténtica
Justicia Constitucional en nuestro pais. He dedicado la mayor parte de
mi vida profesional a la ensefianza e investigacion en el drea del Dere-
cho Constitucional y en las dreas de las disciplinas afines, asi como a
la defensa en procesos constitucionales, asumiendo el patrocinio en la
gran mayoria de ellos de la parte demandada, frente a situaciones de
amenaza o violacion de sus derechos fundamentales; entre otros casos
de relevancia constitucional.

Dicho lo anterior, adelanto que esta intervencién comprenderé algu-
nas reflexiones sobre el Estado Constitucional peruano, el rol del Tribunal
Constitucional, el papel y las responsabilidades del Juez Constitucional y
las medidas que pretendo llevar a la practica en mi gestion, después de la
gestion de mi dilecto colega y amigo, a quien respeto muchisimo, el doctor
Manuel Miranda Canales. Todo ello, a partir de la siguiente premisa: que
el Tribunal reafirme el rol garantista que le compete, como garante de la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales y como garante de la
primacia normativa de la Constitucion.

En tal direccién, es menester referir que desde la aprobacién y puesta
en vigencia de la Constitucion de 1979, predecesora de la actual Carta
Constitucional, que como bien sabemos data de 1993, el Pert ha iniciado
el empefio de construirse como un auténtico Estado Constitucional. Es
decir, lograr la mas avanzada forma de Estado, que es el Estado del impe-
rio de la Constitucién, el Estado de la soberania de la Constitucion, en
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cuanto norma suprema de la Reptiblica y expresién normativa del Poder
Constituyente, cuyo titular primigenio, tnico, exclusivo y excluyente es
el pueblo peruano; Poder Constituyente que es el poder fundacional del
Estado Nacion.

El Estado Constitucional, a diferencia de otras formas de Estado,
se estructura partiendo de la persona humana y los derechos que son
inherentes a su naturaleza, denominados derechos humanos, derechos
fundamentales, derechos constitucionales o derechos de la persona, entre
otras denominaciones aceptadas por la doctrina; y es a partir de la persona
humana, entendida también como valor y principio, anterior, superior y
razén de ser del Estado, que se estructura todo el orden politico, juridico,
social y econémico de la sociedad.

Estado Constitucional que también se basa en el sometimiento de
todos los integrantes de la colectividad peruana a la Constitucién, sin
excepcion alguna, y en el cual no existe area o territorio liberado de control
cuando se trata de la proteccién de los derechos fundamentales y cuando
se trata de garantizar la vigencia y primacia de la propia Constitucién
como norma suprema de la Reptblica.

El Estado Constitucional repudia la concentracién del poder y postula
un sistema de distribucion del poder politico, de competencias y atribu-
ciones que asigna a los diversos 6rganos titulares del poder, asi como un
sistema de compensacion y intercontrol del poder, dentro de una légica
que, lo enfatizo, proscribe la concentracién del poder, como antidoto frente
al abuso y al exceso del poder, que es clasico en los regimenes autoritarios
y en las dictaduras.

Y es, precisamente, dentro del esquema de este Estado Constitucional,
que se engarz6 el hoy fenecido Tribunal de Garantias Constitucionales,
que cre6 la paradigmaética Constitucion de 1979, y se encuadra su suce-
sor, que es nuestro actual Tribunal Constitucional, creado por la Carta
Fundamental de 1993, como un érgano de rango constitucional, auténomo
e independiente, de caracter esencial, al que el legislador constituyente le
encarga dos tareas de especial y extraordinaria importancia:

En primer lugar, ser el garante de la vigencia efectiva de los dere-
chos fundamentales, a través del conocimiento, como tltima y definitiva
instancia en la jurisdiccion nacional, de los procesos de habeas corpus,
amparo, habeas data y cumplimiento en los que se haya dictado por el
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Poder Judicial resolucién denegatoria frente al derecho invocado por el
demandante; y

En segundo término, ser el garante de la primacia y jerarquia norma-
tiva de la Constitucién de la Republica, a través del conocimiento, como
tnica y definitiva instancia, de los procesos de inconstitucionalidad y
competencial.

Tareas que implican ser el intérprete supremo de la Constitucién
y de la ley, asi como de todas las normas que conforman la estructura
juridica normativa del pafs.

En este punto quisiera detenerme un instante, para hacer presente
que soy consciente que asumo la presidencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional en un momento complicado, en el cual se han dado una serie
de situaciones de orden politico parlamentario que son de ptblico cono-
cimiento, por lo que me propongo firmemente bregar por reafirmar la
importancia que tiene nuestro Tribunal Constitucional; por el respeto a
su autonomia, a su independencia y a sus competencias; y por el respeto
a la magistratura constitucional.

No hay que olvidar que una de las mas importantes razones por las que
se introdujo en nuestro pais el Tribunal de Garantias Constitucionales, hoy
fenecido, fue la de brindar una mayor garantia y proteccién al ciudadano,
porque se desconfiaba de las instancias judiciales, que habian demostrado
ser un tanto ajenas y distantes de la problematica constitucional, lo cual
aparece expuesto con amplitud y meridiana claridad en el Diario de Deba-
tes de la Asamblea Constituyente que elaboré la Constitucion de 1979, asi
como en el discurso de don Javier Valle Riestra, que fue el proponente de
la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales; motivacion que se
mantuvo y fue preocupacion del legislador constituyente de la Carta de
1993 al crear nuestro actual Tribunal Constitucional.

Ahora bien, un orden constitucional solo puede preciarse de tal
cuando la autonomia del Tribunal Constitucional se encuentra absolu-
tamente garantizada, no solo en funcién de la posicién que ocupa dicho
organismo frente al resto de poderes publicos, sino a partir del respeto a
sus decisiones, las mismas que constituyen cosa juzgada, porque provie-
nen de un organismo jurisdiccional de cierre en la jurisdiccion interna. Tal
ha sido por lo demas, la voluntad de nuestro Poder Constituyente como

132



DISCURSO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI AL ASUMIR...

maximo depositario de la soberania popular a la par que creador de la
Constitucion como norma suprema del Estado.

Por lo demas, enfatizo que el reconocimiento de la importancia de
nuestro Tribunal Constitucional en el marco del Estado Constitucional
peruano, se debe en estricto al hecho de haberle asignado roles incuestio-
nablemente protectores: es decir, defender la Constituciéon y garantizar los
derechos de la persona. Roles que son, sin la menor duda, los nortes que
justifican nuestra existencia; la existencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Desde esa perspectiva, los Magistrados del Tribunal Constitucional
estamos llamados al cumplimiento de dichos roles y, concretamente, nuestra
legitimidad se asienta por lo mismo, en las sentencias que a diario expedi-
mos y ello sélo se refuerza cuando el mensaje que se traduce a través de
las mismas resulta fiel reflejo de los valores y principios constitucionales.
En una justicia finalista, garantista y reivindicadora.

Empero, para que esa justicia finalista, garantista y reivindicadora
sea una realidad y no solo una quimera o un techado de ingeniosas elucu-
braciones académicas ajenas a la realidad, es menester que los Magistrados
Constitucionales no caigamos en distorsiones que no se condicen con la
imparticion de la Justicia Constitucional, como en ocasiones se observa en
algunos tribunales de otras latitudes, y que las describo ast:

Primera distorsion: variacién del eje de preocupaciéon que corres-
ponde asumir al Juez Constitucional cuando resuelve una controversia
constitucional; y

Segunda distorsion: variacion del &ngulo de observacién desde el que
el Juez Constitucional debe analizar la problematica materia de examen
en el proceso constitucional en que intervenga.

La primera situacion de distorsiéon consiste en que, en muchos casos,
el eje de preocupacion no ha sido garantizar la vigencia efectiva del derecho
fundamental que se invoca en la demanda como amenazado o violado
-cuando se trata de los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data
y cumplimiento- o garantizar la primacia de la Constituciéon que se alega
afectada por infracciones normativas infraconstitucionales o por viola-
ciones al cuadro de asignacién competencial establecido por el legislador
constituyente -cuando se trata de los procesos de inconstitucionalidad,
accion popular o competencial-; sino que han sido otros ejes, tales como,
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por ejemplo, el equilibrio presupuestal, el ordenamiento en la contrataciéon
publica, la lucha anticorrupcion, los alcances mediaticos de la decisiéon o los
efectos producidos en el terreno factico, entre otros, los cuales si bien son
importantes, no deben constituirse en la preocupacion primordial del Juez
Constitucional, pues no corresponden a los fines esenciales de la Justicia
Constitucional y, menos atin, determinantes para orientar su veredicto,
ya que en puridad escapan a sus competencias y distraen, obstaculizan
y distorsionan el enfoque que le corresponde asumir en armonia con
los fines esenciales de los procesos constitucionales. En el caso peruano
regulados en los articulos 200° y 202° de la Carta Fundamental; fines que,
con claridad y contundencia, desarrolla el articulo 2° del Cédigo Procesal
Constitucional en los términos siguientes: “Son fines esenciales de los
procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales”.

La segunda situaciéon de distorsiéon consiste en que el angulo de
observacién no se ha dado a partir de la Constitucion y de los valores, prin-
cipios, instituciones, derechos, normas y demas aspectos que ella encierra
-es decir, de la voluntad y expresion normativa del Poder Constituyente-,
lo cual significa que el Juez Constitucional, asido (léase cogido o sostenido)
de un enfoque constitucionalizado y recogiendo el telos constitucional -la
inspiracion, la filosofia, la 16gica y la racionalidad del Constituyente- debe
realizar el andlisis de la materia controvertida, para lograr los acotados
fines esenciales de los procesos constitucionales -garantizar la prima-
cfa normativa de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales-, a través de un accionar consecuente con el caracter de
supremo intérprete de la Constitucion y de toda la normativa conformante
del sistema juridico nacional, que detenta el colegiado que integra; sino
que, por el contrario, el &ngulo de observacion se ha dado basicamente a
partir de la ley -es decir, de la voluntad y expresién normativa del poder
constituido y no del Poder Constituyente.

Esta segunda distorsiéon conlleva, lamentablemente, que el poder
constituido termine primando sobre el Poder Constituyente y que el Tribunal
Constitucional, que es el 6rgano auténomo e independiente encargado de
la defensa de la Constitucion, de la expresion normativa del Poder Cons-
tituyente, termine defendiendo al poder constituido y desnaturalizando
su funcién con una visién llanamente legalista y huérfana de un enfoque
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constitucional. Y, en otros casos, inspirada en enfoques, inquietudes o
dimensiones ajenas a lo estrictamente constitucional.

Trataré por todos mis medios de impulsar en la medida de mis
posibilidades que no caigamos en tales distorsiones.

Puede contar la ciudadania en que nuestra gestién pondra todos sus
esfuerzos en hacer de esta filosofia tuitiva algo mas que un simple ideario
de buenas intenciones. El reto pues es grande, pero nuestro compromiso
es mayor.

Para lograr materializar los objetivos que me he trazado, propondré
y trataré de llevar a la practica una serie de medidas que estimo indis-
pensables, para las cuales pediré el apoyo solidario y generoso de mis
distinguidos colegas Magistrados, de las cuales solo mencionaré algunas:

El manejo de la carga procesal sin sacrificar el criterio cualitativo que
garantice resoluciones basadas en un prolijo analisis de la peculiaridad y
particularidad de cada caso. No aplicando simple y llanamente un criterio
cuantitativo.

Evidentemente ha sido preocupacién de todos los Plenos que han
integrado el Tribunal Constitucional, la de reducir la enorme carga proce-
sal existente.

Para nadie es un secreto que siendo nuestro Colegiado el 6rgano
de cierre en lo que respecta a los procesos constitucionales, el nimero
de causas de las que conoce nuestro Tribunal Constitucional, es no sélo
amplio sino que proviene de todo el pais. Y la situacién se agrava si se
toma en cuenta, que dichos reclamos son en su mayoria motivados en
la hipotética transgresion a los derechos fundamentales, lo que como es
obvio plantea la necesidad de una proteccién que, como lo dice el articulo
25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, debe ser ademaés
de sencilla y rapida, también efectiva.

Entiendo sin embargo, que aun cuando se necesita agilizar la trami-
tacion de los procesos de la manera mas idonea posible, ello no sélo debe
reparar en objetivos de cardcter cuantitativo, sino principalmente en factores
de tipo cualitativo. De nada vale una descarga en términos masivos, si las
respuestas dispensadas no reparan en la expectativa de Justicia a la que
legitimamente aspira el ciudadano de a pie.

135



ERNESTO BLUME FORTINI

Descargar si, pero como siempre lo he manifestado, sin desamparar,
sin desguarnecer y sin abdicar.

Si algo nos caracteriz6 en algin momento y dicho sea de paso, nos
posicioné como un auténtico defensor de los derechos humanos y de la
constitucionalidad, fue la propensién a detectar los grandes problemas
constitucionales no s6lo desde una perspectiva objetiva o abstracta (propia
de las grandes elucubraciones), sino también desde un enfoque subjetivo.
Esto es, derivado de los pequefios problemas que nos traia a nuestra sede
el ciudadano comtn y corriente. Esta préctica, debe ser consolidada.

Nuestra jurisprudencia es de caracter vinculante. Como herramientas
de consolidacién de la misma, tenemos dos técnicas perfectamente cono-
cidas y hace ya varios afios utilizadas: la doctrina jurisprudencial y los
precedentes constitucionales vinculantes. Estoy convencido sin embargo,
que la utilizacién de ambas técnicas y los roles de previsibilidad que las
acompafan, deben ser manejados en lo esencial para establecer grandes
lineamientos de raciocinio, antes que como instrumentos de exclusiva
descarga.

Los precedentes no deben servir para descargar, sino deben servir
para guarnecer y proteger mejor los derechos fundamentales. Para ampliar
la cobertura de proteccién de los derechos fundamentales.

Alo que debe propenderse, en otros términos, es a desarrollar grandes
respuestas a través de nuestra jurisprudencia, de manera que esta tltima
haga frente a los principales reclamos que llegan a nuestro conocimiento.
Muchas veces y asilo demuestra nuestra historia, una enorme cantidad de
casos fueron resueltos con una sola sentencia paradigmatica, ilustrativa y
garantista o una sola respuesta jurisprudencial.

La calidad y certeza de tales respuestas, vale mas que cientos de
ejecutorias.

El rol de las audiencias.

Instrumento que también pretendo rescatar es el que nos ofrecen
las audiencias.

No sé6lo es importante garantizar que el justiciable o su represen-
tante legal, nos informe acerca de lo que constituye su pretensiéon y nos
actualice respecto de aquellos detalles que por efectos del transcurso de
tiempo durante la tramitacion del proceso, pudieran haberse presentado.
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Es también una manera de humanizar la Justicia Constitucional, que solo
se va a producir con la inmediacién, con el contacto directo, cara a cara
con el justiciable. No se traduce la justicia constitucional en una formalista
tramitaciéon de documentos, sino en un acercamiento entre el ciudadano
y sus jueces. Y para esto la audiencia es un instrumento vital.

Y ya que hablo de acercamiento, entiendo que también es vital y
especialmente gravitante en un pais como el nuestro, el llevar la Justicia
Constitucional a todos los lugares del territorio nacional. No hay ninguna
razén y mucho menos, una razén practica, por la que los Magistrados
constitucionales no podamos viajar alli donde el ciudadano lo necesita. Y
en esto quiero hacer un reconocimiento especial al empefio que ha puesto
nuestro ex Presidente, el doctor Manuel Miranda Canales, en descentralizar
la justicia constitucional. Espero seguir en esa linea y fortalecerla.

Por supuesto, también debemos ser cuidadosos en programar
audiencias descentralizadas en relacion directa con la densidad procesal
en determinadas zonas del pais. No tendria ningtn sentido realizar una
audiencia en un lugar del territorio, trasladando causas que pertenecen
a otro lugar, obligando al litigante a trasladarse a lugares distantes de su
ubicacion de origen. Las causas pues, deben estar en relacién directa con
los lugares de donde naturalmente provienen.

Paralelo a estas audiencias descentralizadas, esta el factor pedagogico.
Nuestra jurisprudencia, no debe ser conocida simplemente por el ptblico
especializado. Por mas que su discurso se traduzca en clave juridica, debe
ser adecuadamente conocida por el ciudadano de a pie, que es quien mas
lo necesita por efectos de lo que para él representa el ejercicio adecuado
de sus derechos.

Mi gestion buscara en tal sentido y aprovechando cada uno de nues-
tros desplazamientos, acercarse también a la sociedad a través de talleres
especializados e informativos que habran de realizarse en tres niveles. El
que se realizara para jueces de las diversas cortes superiores del pais, el
que se desarrollara en el &mbito de las facultades de derecho de las princi-
pales universidades del pais y también por supuesto, el que se pondréd en
practica en los colegios y grandes unidades escolares. Si queremos cultura
y sobre todo sentimiento constitucional, debemos empezar por formar, a
la luz de nuestra propia jurisprudencia, a las futuras generaciones.
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En esta tarea, nos ayudara, qué duda cabe, el Centro de Estudios Cons-
titucionales y también nuestro Gabinete de Asesores, de cuyos integrantes
yo particularmente espero mucho, como espero de todos los asesores y de
todo el personal del Tribunal Constitucional, a quienes invoco a adoptar
la mistica garantista que debe caracterizarnos.

La difusién de nuestra jurisprudencia a través de nuestra pagina web.

Importante, sin duda, es tener una pégina web donde se informe
adecuadamente lo que es nuestro Tribunal Constitucional o las actividades
que éste realiza.

Sin embargo, es todavia mucho mas importante, si queremos ser
previsores, el que se dé cuenta de nuestras sentencias en los diversos
procesos de los que conocemos y resolvemos. Para cumplir con dicho
cometido, no basta con consignar las ejecutorias en paquete, casi como
diciéndole al ciudadano, que sea él mismo, quien vea por donde empieza
y por donde acaba. Debemos proporcionarle insumos elementales de
busqueda. Debe saberse, a ciencia cierta, cuando nos encontramos ante
sentencias constitutivas de precedentes constitucionales vinculantes,
cuando estamos ante sentencias que desarrollan o establecen doctrina
jurisprudencial vinculante, cuando se trata de sentencias interpretativas,
exhortativas y normativas, entre otras.

El ciudadano no es una persona que tenga todas las herramientas
informativas al alcance de la mano. En teorfa deberia ser asi, pero en la
préactica sabemos perfectamente que no y que, al contrario, se necesita faci-
litarle las vias. Es esta por lo demés una manera de promover un derecho
tan importante, como lo es, sin duda, el acceso a la informacién publica.

Me propongo darle a nuestra pagina web una fisonomia moderna
compatible con el tipo de funcién que cumplimos y, como ya lo he sefialado,
no solo es jurisdiccional, sino también pedagdgica o formativa.

Una pagina web para el Perti. No copiada de otras paginas web
muy respetables de otros tribunales. Tenemos nuestra propia realidad y
debemos asi enfrentarla.

Con el apoyo de nuestra drea de informaética y sistemas, haré todos
los esfuerzos y cambios que resulten necesarios para dicho propésito.

Afirmacién del rol protector de los derechos fundamentales.
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Lo he adelantado, y quiero enfatizarlo.

Si algo ha de guiar mi gestion es el compromiso decidido e inclau-
dicable de observar el mensaje de proteccion del que habla el articulo 1°
de nuestra Constitucion politica: La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Somos un Tribunal que se cre6 para defender, no para refugiarse en
raciocinios académicos incomprensibles para el justiciable. Defender no
significa naturalmente que se les tenga que dar la razén a todos los que
promueven un reclamo, pero si significa, en cambio, otorgarle una respuesta
debida a todo el que acude a nuestro fuero, después de escucharlo y darle
oportunidad de defenderse.

Si una persona que plantea un reclamo gana, entiendo que debe irse
satisfecha, no por el resultado que obtuvo sino porque la justicia estuvo de
su lado y asi se lo dijo su Tribunal Constitucional, pero si alguien pierde,
debe irse igual de satisfecho, pues su 6rgano de protecciéon hizo lo que
hace todo tribunal de justicia; escucharlo y brindarle una respuesta sensata
o lo que es lo mismo, elementalmente razonada.

Racionalizar y hacer mas eficiente y eficaz el proceso de deliberacién
y resolucién de casos.

No es posible que en la pizarra tengamos cifras en azul, pero en la
dispensa tengamos expedientes que tienen, solo en el Tribunal Constitu-
cional, hasta 5 afios de antigtiedad.

Esta racionalizacion comportara diversas medidas. Una de ellas sera
aumentar el nimero de plenos jurisdiccionales. Esto, es hacer plenos exclu-
sivamente jurisdiccionales, aparte de los plenos administrativos; plenos en
los cuales solo se deliberard sobre los casos y se adoptaran resoluciones.

El recobrar las competencias de las Salas del Tribunal Constitucional.

Voy a proponer que las Salas del Tribunal Constitucional recobren
su competencia para resolver casos en calidad de instancia final y tener
audiencias, como lo manda el articulo 5° de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional. En particular, en temas previsionales y laborales. No tanto
porque en estas materias se concentre cerca del 80% de la carga del Tribunal
Constitucional, sino porque -pensando en el justiciable, en el ciudadano de
a pie- detrds de estos temas estan en discusion los derechos mas basicos de
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dos grupos de personas que se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad
-los trabajadores y los ciudadanos de la tercera edad-.

En resumen, lucharé por un Tribunal Constitucional auténomo e
independiente, ajeno a toda presion o intervencion externa; lucharé por
el respeto a la magistratura constitucional y a las competencias que nos
corresponde como Jueces Constitucionales. Sé que cuento con el apoyo de
mis distinguidos colegas. Me comprometo especialmente con mi querido
Vicepresidente, el doctor Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, en estas tareas;
y también con nuestro Director del Centro de Estudios Constitucionales,
el destacado Magistrado Carlos Ramos Nufiez, ademés orgullo para el
Perd, pues es uno de los mas connotados historiadores del derecho que
ha tenido nuestra patria.

Lucharé por una justicia eminentemente garantista y finalista; porque
los justiciables y sus abogados sean escuchados y tengan plena oportunidad
de ejercer el derecho de defensa; y por lograr una mayor descarga procesal,
pero sin desguarnecer, sin desamparar y sin abdicar de nuestra funcién,
privilegiando el criterio cualitativo al cuantitativo y deteniéndonos en el
analisis de la peculiaridad de cada caso; y también para que el Tribunal
Constitucional cumpla el rol de docencia constitucional que le corres-
ponde, en un pais huérfano todavia de formacién constitucional, en aras
de lograr como lo adelant6 mi distinguido amigo y colega, el Magistrado
Manuel Miranda Canales, un verdadero sentimiento constitucional que
comprometa a todos los peruanos en la forja del Estado Constitucional. En
esto tltimo, sé que contaré con el apoyo incondicional del doctor Carlos
Ramos Nufez, Director del Centro de Estudios Constitucionales.
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SOBRE EL INDULTO HUMANITARIO
A FUJIMORIY LA RESOLUCION ADOPTADA
POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS ©

Con fecha 30 de mayo de 2018, la Corte Interamericana emiti6é una
resolucién, larga y fatigante como todas las suyas, en torno al indulto
otorgado al expresidente Alberto Fujimori en el mes de diciembre de 2017.

En este caso, como es costumbre, acudieron a la Corte los “familia-
res” de las victimas de los casos Barrios Altos y la Cantuta vs. Pert, que
corresponden a los afios 2001 y 2006,respectivamente. Ambos relacionados
con graves crimenes sin justificacion alguna que llevé a cabo el llamado
“Grupo Colina” monitoreado por Montesinos durante la dictadura de
Fujimori, que durd para fines practicos de 1992 a 2000.Es decir, mucho
antes de que entrara en vigencia el llamado Estatuto Penal Internacional
que lo fue en 2003 y que excluia de su &mbito de accién a todos los delitos
cometidos antes de esa fecha. No obstante, a nivel interno, la Sala Penal de
la Corte Suprema que juzgo a Alberto Fujimori, cometié el “involuntario
desliz” de calificar a esos delitos como de lesa humanidad o similares,lo
que en realidad era un imposible juridico, pero aqui el maximalismo tuvo
su méas acabada expresion a nivel judicial. Y eso ha permitido a la Corte
Interamericana, dentro de esa matriz, repetir el garlito como algo incon-
testado y sin darse cuenta de su impropiedad.

* Nota preparada por el equipo editorial de la “Revista Peruana de Derecho Publico”

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Afo 19, nimero 36, enero - junio de 2018
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Lo cierto del caso, es que los “familiares” de las victimas se presenta-
ron en un proceso de supervision de sentencia en los casos mencionados de
Barrios Altos y La Cantuta, para pedir la anulacién del indulto concedido
a Fujimori. Lo que no se alcanza a comprender es el comportamiento de
la Corte, pues la supervision esta destinada a verificar la investigacion, el
juzgamiento y eventual sancién a los autores de tales delitos. Pues bien, uno
de los inculpados era precisamente Fujimori, quien, tras un accidentado
viaje desde el Japén y posterior extradicion desde Chile, con argumenta-
cién tasada por la Corte Suprema de ese pais, fue finalmente condenado y
sometido a prision por un lapso de 25 afios. Esto es, en este punto no habia
nada que supervisar, por mas que otros pensaban que faltaba que el Estado
peruano cumpliese con las “reparaciones” que la Corte ha inventado en
forma onerosa, una de las cuales es levantar un monumento a las victimas
que el Estado no ha cumplido todavia, seguramente porque no encuentra
el lugar adecuado para recordar tremendo atropello. De hecho, levantar
un monumento es algo totalmente desproporcionado, tanto o mas que las
onerosas reparaciones que con ligereza acuerda la Corte.

Pues bien, si todo se habia cumplido en materia procesal... ;Qué
sentido tenfa indagar por el indulto? Una cosa es el proceso penal, que
ya terminé condenando a Fujimori y muy otra es el cumplimiento de
la pena, que puede cumplirse integramente o no por diversos motivos
(muerte, por ejemplo). Ain mas, en el caso de Fujimori habia cumplido
practicamente la mitad de la pena y se encontraba con serios problemas
de salud. Por tltimo, no se trataba de una amnistia - sobre la cual la Corte
Interamericana se ha pronunciado afios antes con mucha solvencia - sino
de un indulto, que es simple perdén y nada més que eso. ;Cémo asi la
Corte dio ese salto gigantesco, con zancos de muy alta dimension, para
pasar de un proceso terminado a un indulto que nada tiene que ver con
el proceso, salvo el deseo de venganza que algunos pueden alimentar?

No obstante esto, la Corte ha visto, a través de una curiosa y exética
“supervision de sentencia” el caso del indulto a Fujimori, pero no ha querido
decidir nada. Segtin dice-oh sorpresa - el rol de la Corte es subsidiario
con respecto al derecho interno, y deben antes agotarse los medios para
ello. Por tanto, los “familiares” de las victimas, deben agotar primero la
via interna -preferentemente la constitucional - para que la Corte pueda
decir algo al respecto. Y aqui el derecho interno debe hacer el llamado
“control de convencionalidad” lo cual es un imposible juridico, porque
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los cartabones para hacerlo son la Convencién -que no dice nada sobre
los indultos- o la discutible jurisprudencia de la Corte Interamericana-que
nunca se ha pronunciado sobre ello. Por tanto, la salida parece mas que
todo una lavada de manos o una paciente espera para ver que se les ocurre
en el camino. Alin mas, se ha reservado el conocimiento de lo que esa via
decida para, en su momento, resolver lo conveniente (la Corte, como se
sabe, tiene una imaginacién sorprendente para buscar solucién a casos
imposibles, mas atin cuando son asediados por las inefables ONGs).

Pero adelantémonos a la eventualidad: lo que diga la Corte sobre
el indulto es totalmente irrelevante. Y si lo anula, el Estado no tiene por
qué obedecer a mandatos arbitrarios emitidos por siete jueces, discuti-
bles muchos de ellos, que han sido elegidos por los Estados mediante
componendas en la Asamblea General de la OEA y que son practicamente
monitoreados por determinadas ONGs.

Sobre todo, esto ha habido, como era de esperarse, mucha literatura,
tanto a favor como en contra. Los mercaderes de los derechos humanos,
o sea, la mayoria de las ONGs se han jalado de los pelos, pero no han
dicho nada o mejor atin no se atreven a contradecir al “Gran Hermano”.
Aqui trascribimos, por su caracter de sintesis y de originalidad, una breve
entrevista que aparecié publicada en el diario “El Comercio” de 23 de
junio de 2018 a Adridn Simons, agente del Estado conjuntamente con el
doctor Jorge Villegas y que la reproducimos por considerarla de interés.

Entrevista a Adrian Simons

Nunca habia litigado ante la Corte IDH y admite que no fue facil.
Adriadn Simons, ex agente peruano elegido por el Estado para defender el
indulto humanitario a Alberto Fujimori, toma la resolucion del tribunal,
notificada la semana pasada, como un “caso ganado”.

— Hay quienes saludan los argumentos de la Corte, pero
no su decision, y viceversa. ;Como lo interpreta usted?
La mejor manera de entenderlo es preguntarse qué fue lo que
pidieron las partes y como resolvié. ;Qué pidieron a la CIDH los
representantes de las victimas? Que se declare que el indulto es
incompatible con la Convencién Americana [de Derechos Humanos]
(CADH) y se anule el indulto. ;Qué dijimos nosotros? Que la Corte
era subsidiaria y que debian agotarse las vias internas.
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Pero no porque ese fuera un requisito para que la Corte se pronun-
ciara, como lo dejaron entrever en la audiencia. Este no era un
caso nuevo, sino la supervision de fallos previos (Barrios Altos y
La Cantuta). Puede ser el mismo resultado, pero la razén es otra.
Exactamente. Pero si tii pides A y no te lo dan, quiere decir que has
perdido. La Corte dijo algo importante: aunque tuvieran competencia
para pronunciarse, aterrizando al caso concreto, el Estado demostré
que habia recursos internos. Se nos dijo que no conociamos, que
éramos ignorantes del sistema interamericano y que nuestra defensa
estaba mal enfocada. Estaban equivocados.

;Favorece al Estado Peruano, entonces? Yo creo que si. La Corte
ha tomado una decision sabia. Se ha autolimitado y ha consagrado
una jurisprudencia interesante, porque, aunque sea una supervision
de sentencias, puede pedirle a los denunciantes agotar antes la via
interna.

Los parametros que fija la Corte para que la justicia interna resuelva,
sin embargo, llevan a concluir que el indulto contraviene la CADH
y su jurisprudencia. ;No va eso contra la postura del Estado?
Nosotros no fuimos a defender el indulto, sino un principio: la Corte
no puede ser un atajo. Es cierto que los estdndares que fija son altos.
Dice que deberéd evaluarse la salud del condenado, su voluntad de
aclarar la verdad, la pena cumplida, el reconocimiento de los delitos,
el pago de la reparacién civil y eso debera ponderarse con el derecho
de acceso a la justicia de las victimas.

Pero con Alberto Fujimori no se evalué nada de eso al dar el indulto.
¢No es un jalén de orejas indirecto? Asi lo ha dicho la Corte IDH
y el mismo TC. El control constitucional debe tener pardmetros de
motivacion y razonabilidad. La tinica justificacion para dar un indulto
humanitario es un dictamen médico y eso se vera en sede interna.

La Corte cuestiona varios aspectos del indulto, como el acta de la
Junta Médica Penitenciaria. ;Por qué la carcel de Fujimori ponia
enriesgo su vida? Segtin el dictamen médico, la enfermedad cardio-
vascular més grave fue la fibrilacion auricular paroxistica, que puede
generar una embolia y una muerte stbita. Los médicos dijeron que
no habia en el centro penitenciario un lugar para atender una crisis
producida por esa enfermedad.
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Segtun los representantes de las victimas, en un expediente se
eliminé la referencia de que estaba “en buen estado general”.
Falso. Un expediente complementé al otro. La junta penitenciaria
pidié ampliaciones y asi se hizo.

Se cuestiond también la imparcialidad de la junta médica, ;habra
una nueva? El juez interno puede ordenarlo.

La resolucion que dio el indulto no especificé los graves crime-
nes que cometié Fujimori. Por eso, dice la Corte que no esta bien
sustentada. La motivacién de actos del Estado es un derecho funda-
mental. ;Cémo responde a ello? Como agente del Estado, no soy
vocero politico. Nosotros hicimos algo importante en la audiencia:
reconocimos el dolor de las victimas. Eso debe respetarse y la verdad
no puede ser controvertida. El sefior fue sancionado por graves
crimenes de violacién a DDHH y es una verdad incontrovertible.
Pero deciamos que las victimas habian dirigido mal su pedido: la
Corte IDH no puede ser un atajo. Expresamos nuestra simpatia -si
cabe la palabra- de que el Pertt haya cumplido su deber de investigar,
perseguir y sancionar y eso lo valoré la Corte positivamente.

¢Incluso si la pena se cumplié a medias? El Perti cumpli6 sus obli-
gaciones respecto al sistema judicial y fiscal. Ahora se debatira si lo
hizo en fase de ejecucién de sentencia. La Corte no ha declarado atn
que hemos incumplido esa obligacion de sancionar.

(Qué queda ahora? Mi funcién ya culminé. El Estado debe garantizar
a las victimas y sus representantes estar ante jueces independientes
e imparciales. El proceso debe ser inmediato y eficaz. Lo dijimos con
las sentencias del TC que presentamos: el tinico que puede revocar
una gracia humanitaria es el juez constitucional.

¢Velaposibilidad de que el indulto se revierta? Plenamente, pero no

olvides que los jueces también acttian con independencia.

/Qué opina de la estrategia de los representantes de las victimas
de pedir al juez de ejecucién de sentencias un control de conven-
cionalidad en vez del amparo, que tarda mas? No hay que usar
atajos. Ya han perdido més de 6 meses yendo a la Corte.
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