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EDITORIAL

n semestre particularmente complejo y trajinado result6 ser el
correspondiente a julio - diciembre de 2020. Al complicado contexto
propiciado por la pandemia de la COVID-19 a nivel mundial, en el
caso del Pert las tensiones politicas fueron casi cotidianas, lo que originé
una intensa convulsién social en la poblacion, diezmada econémica y
moralmente, que encontr6 en la crisis politica un espacio para el desfogue.

La situacion de Martin Vizcarra, en su lamentable paso por el
Ejecutivo, llegaria a su fin. Completamente desgastado politicamente y en
negacion (su mensaje de Fiestas Patrias fue extenso y con un exacerbado
optimismo, encubriendo su desastroso manejo de la pandemia), tendria
una crisis total de gabinete luego de denegarse la confianza al gabinete
Pedro Cateriano, recurriendo al ex general del Ejército Peruano Walter
Roger Martos Ruiz, para finalmente obtenerla.

Sin embargo, con una serie de denuncias periodisticas sobre actos
de corrupcion que involucraban directamente a Martin Vizcarra, es que
terminé definiéndose su vacancia. Si bien esto se logré en una segunda
mocion que se respaldé con 105 votos en el Congreso, el gobierno seguia
recurriendo a la judicializacion de la politica, cuando pretendié detener un
primer proceso de vacancia a través de una demanda competencial ante el
Tribunal Constitucional en el mes de septiembre; este tltimo tema dedica
una especial atencién en el presente niimero, con los diversos estudios que
se ofrecen desde la perspectiva juridica sobre la vacancia presidencial.

Mencion aparte merecen los eventos que ocurririan con el desarrollo
del gobierno de transicién. En plena observancia de la Constitucion recafa
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EDITORIAL

en la Presidencia del Congreso de la Reptublica asumir el encargo de la
presidencia del Perti; no obstante, irrumpiria con vehemencia y bullicio
la mal llamada “generacién del Bicentenario”, que en realidad era una
masa disconforme sin un rumbo en especifico; sea cual fuere, las protestas
ocurridas originaron que Manuel Merino de Lama renunciara al cargo de
presidente de la Reptblica, en la misma semana que juramento al cargo.

Correspondiendo al Congreso buscar una salida al desgobierno, la
Gnica alternativa era la elecciéon de una nueva mesa directiva, la cual fue
encabezada por Francisco Sagasti, del Partido Morado, en quien recay? el
encargo del Poder Ejecutivo. Dentro de lo expresado al asumir el cargo,
es destacable el compromiso por conseguir las vacunas para la poblacién,
haciendo frente a la pandemia. En lo demaés, no destac6 en tema alguno.

A propésito de la pandemia, sus efectos han sido devastadores en el
mundo y especialmente en el Pert, diezmando todas las fuerzas posibles.
Es de lamentar los miles de fallecidos (treinta y siete mil a fines de diciem-
bre segtn cifras oficiales, las cuales son muy conservadoras para lo que
se advierte realmente), el casi millén de pacientes contagiados, quienes
tienen que sobrellevar las secuelas, en algunos casos sumamente limitados
por las carencias materiales, y el aparato econémico nacional en franco
receso segtin los resultados macroeconémicos, inversamente proporcional
ala desocupacion, la pobreza y el inevitable descontento. Tragico ademas
que las autoridades en todos los niveles demostraron un papel ineficiente,
descoordinado y con varios excesos en las medidas planteadas.

Por su parte, merece una especial atencion la situacion que afronta
el sistema judicial. A los tradicionales problemas de exiguo presupuesto
y sobrecarga procesal, la pandemia ha ocasionado un retraso considerable
en la atencién a los justiciables, generdndose obstaculos para la interposi-
cion de demandas. Si bien se adoptaron medidas como la virtualidad de
la mesa de partes y el desarrollo de audiencias, el acceso a estos medios
sigue siendo deficitario, mencién aparte de las demoras adicionales en la
provision de los actos procesos correspondientes, afectando severamente
a los justiciables.

Asimismo, otro servicio ptblico considerablemente perjudicado es el
educativo. Tanto en colegios como universidades, la implementacién de la
ensefianza remota se concibié como un paliativo para seguir impartiéndola,
pero con ello la calidad del servicio educativo resulta menoscabada, no
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EDITORIAL

solo porque se priva de la convivencia en la comunidad educativa e inte-
raccién directa entre estudiantes y docentes, sino que también se impide
el acceso a servicios complementarios, como las bibliotecas, asi como la
infraestructura adecuada para poder aprender en un entorno favorable y
el desarrollo de actividades de extension, tales como seminarios y congre-
sos, los cuales hoy se realizan por el espectro virtual sin tener otra opcion.

Como vemos, son tiempos arduos los que toca hacer frente al Estado
Constitucional, con un panorama desfavorable para los derechos funda-
mentales y un contorno de crisis que, conforme ensefia la experiencia,
poner en particular riesgo a la democracia.

Es indudable que con la crisis que se vive (sanitaria, politica, educativa)
es dificil que el nuevo afio nos depare algo mejor de lo existente, compro-
bando asi que el bicentenario sera opaco y sin brillo, pues adicionalmente
nadie se ha preocupado de celebrarlo.

Fhkkhik

Tal como se ha sefialado, el presente niimero va en gran parte dedi-
cado al problema de la vacancia presidencial. Para eso hemos solicitado
colaboraciones a especialistas en temas politicos y constitucionales, que
en parte han respondido. No hemos tenido las respuestas que hubiéramos
querido tener, para ofrecer un panorama amplio y plural del tema, que,
como hemos visto, ha sido muy discutido. Pero lo hemos tratado de paliar
en parte en la parte documental. El punto de vista de esta Revista queda
reservado, como es habitual, a la editorial y debido al enorme material que
hemos compilado, se ha prescindido de las demas secciones de nuestra
Revista, que han sido trasladadas al préximo namero.

Lima, diciembre de 2020

La Direccién
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PERU, VACANCIA PRESIDENCIAL
Y ESTABILIDAD DEMOCRATICA®

Samuel B. Abad Yupanqui

El 9 de noviembre pasado, el Congreso peruano viol6 la Constitucién.
Ciento cinco congresistas declararon la incapacidad moral permanente del
presidente Martin Vizcarra y lo destituyeron. ; Cudles fueron las razones?
Denuncias por corrupcion que vienen siendo investigadas por la Fiscalia;
mentiras reiteradas; imputaciones que, segtn los congresistas, ponian en
tela de juicio su idoneidad moral y no garantizaban la transparencia de
las elecciones del 11 de abril.

En siete dias, el presidente fue vacado; una decisién inconstitucional
e irresponsable que colocé al entonces presidente del Congreso, Manuel
Merino, como presidente del pais. Un funcionario sin legitimidad. Ello
ha generado una intensa reaccién ciudadana con protestas en las calles.
Los jovenes han marcado la pauta y evidenciado su compromiso con la
democracia. El abuso policial, respaldado por el Gobierno, ha causado
la muerte de dos estudiantes, varios heridos y desaparecidos. Merino
tuvo que renunciar y, desde el 17 de noviembre, contamos con un nuevo
presidente: Francisco Sagasti.

(Por qué lo sucedido es inconstitucional? ;Sera posible evitar el
ejercicio abusivo de la vacancia?

*) Fuente: http:/ /agendapublica.elpais.com/ peru-vacancia-presidencial-y-estabili-
dad-democratica/
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SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

La vacancia por incapacidad moral permanente apareci6 en la
Constitucion de 1839; una Carta Magna autoritaria que fortalecia en
exceso al presidente de la Republica. Pensar que ella permitiria que los
simples votos de un Congreso pudieran vacar a un presidente no era
coherente con el modelo planteado. Por eso tiene mucho sentido pensar
que, en realidad, se referia a la incapacidad mental. Era indicativo que la
norma estuviera ubicada al costado de la vacancia por incapacidad fisica
(“perpetua imposibilidad fisica o moral”).

El texto se mantuvo, a lo largo de las constituciones, hasta la actual
de 1993 (articulo 113.2), promulgada por Alberto Fujimori para perpetuarse
en el poder. El texto vigente (articulo 117) solo permite acusar al presi-
dente durante su mandato cuando comete traicion a la patria, impide las
elecciones o el funcionamiento de los organismos electorales, o disuelve
(al margen del supuesto constitucionalmente admitido) el Congreso. De
lo contrario, habrd que esperar a que su mandato acabe para acusarlo. La
vacancia por incapacidad moral permanente era una cldusula «dormida»
(Gargarella) que despert6 con fuerza en un Congreso en el que el presi-
dente carecia de mayoria parlamentaria. Recordemos.

En 2016, Pedro Pablo Kuczynski (PPK) gand las elecciones en segunda
vuelta y perdi6é Keiko Fujimori. Ella tenia mayoria en el Congreso (73 de
130 congresistas), pues qued6 mejor ubicada en la primera vuelta y anun-
ci6 “gobernar desde el Congreso”. Al poco tiempo (diciembre de 2017),
plante¢ la vacancia de PPK y perdio, al no obtener los 87 votos necesarios.
PPK negoci6 para evitar su destitucion. Al segundo intento (marzo de
2018), renunci6; de lo contrario, habria sido vacado. Lo reemplaz6 Martin
Vizcarra, como primer vicepresidente de la Republica, pero persistia la
confrontacion con el Congreso. El 30 de setiembre del 2019, el presidente
disolvié constitucionalmente el Congreso. El Tribunal Constitucional (TC)
resolvi6 la controversia, como corresponde en una democracia moderna.
La disolucion era valida, no habia sido un golpe de estado.

Nuevas elecciones y nuevo Congreso. Vizcarra, sin partido y sin
congresistas que lo respaldaran, tuvo a la Camara legislativa en contra. Se
inicié una nueva vacancia (septiembre de 2020) que solo obtuvo 32 votos;
la primera contra Vizcarra. Previamente, habia entrado en escena el TC,
pues el 14 de septiembre el Gobierno habia presentado una demanda
competencial para que aquél determinara si era inconstitucional la ampli-
sima interpretacion de vacancia por incapacidad moral permanente
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PERU, VACANCIA PRESIDENCIAL Y ESTABILIDAD DEMOCRATICA

esgrimida por el Congreso. Se pidi6 una medida cautelar, es decir, una
resolucion previa a la sentencia que ‘congelara’ la situaciéon hasta que el
TC se pronunciase. No la concedid, grave error. Si lo hubiera hecho, no
habriamos padecido esta situacién; todo habria quedado congelado hasta
el pronunciamiento del Tribunal.

El 2 de noviembre se admiti6é una nueva vacancia y en siete dias -el
lunes 9- destituyeron al presidente. El Congreso esper6 hasta el altimo
minuto para contestar la demanda competencial, luego de vacar a Vizcarra.
Todo estaba planificado. El sefior Merino, quien asumi6 el poder por ser
presidente del Congreso y no haber més vicepresidentes, pretendia evitar
que el TC se pronunciara.

Su ministra de Justicia, Delia Mufioz, pidi6 al procurador general, el
abogado del Estado, que renunciara, pues pretendia que se desistiera de
continuar con la demanda competencial. Se estrené con desconocimiento
y autoritarismo: en estos procesos no cabe el desistimiento, como tampoco
la afectacion a autonomias. Daniel Soria, el valiente procurador, se negé
a hacerlo en defensa de su autonomia. A los pocos dias, la ministra tuvo
que renunciar. La permanencia de Merino en el cargo ante la reacciéon
ciudadana, los abusos cometidos y su desconocimiento de lo que sucedia
en el pais exigian su inmediata salida. Ahora estan denunciados él, su
presidente del Consejo de Ministros, Antero Flores-Ardoz, y su ministro
del Interior, Gastén Rodriguez, por homicidio calificado y lesiones graves;
es decir, por delitos contra los derechos humanos, por la abusiva represiéon
contra los jovenes manifestantes.

El 25 dejunio de 1993, en Guatemala, la Corte de Constitucionalidad
declaré de oficio la inconstitucionalidad del decreto del presidente Jorge
Serrano que disponia un autogolpe, similar al de Fujimori del 5 de abril
de 1992. El TC peruano no es el de Guatemala. Est4 dividido. El 19 de
noviembre, declararon la improcedencia de la demanda competencial
por cuatro votos. La minoria (tres) consideré que debia haberse declarado
fundada. Segtin la mayoria, no habifa materia sobre la cual pronunciarse,
pues la vacancia del ex presidente Vizcarra era un hecho consumado y
“no habia nada que resolver”. El TC no quiso interpretar. Abdicé de sus
funciones al declarar la sustraccion de la materia.

Para garantizar el equilibrio de poderes, la vacancia por perma-
nente incapacidad moral debe ser interpretada de manera restrictiva. No
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SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

procede si hay investigaciones penales en curso y tampoco por mentiras.
Hacerlo en tales supuestos es inconstitucional. El Congreso no es fiscal ni
juez. Ademas, el régimen politico peruano es presidencial. Pensar que la
permanencia de un presidente depende de los votos (87 de 130) y de la
confianza del Congreso es desnaturalizar el régimen politico. Convierte al
presidente en un ministro que puede ser censurado. Ello debilita la insti-
tucién y hace que la vacancia sea una censura encubierta o un debate de
votos y no de razones. Tampoco es un impeachment ni un juicio politico.

Si el TC se hubiera tomado la Constitucién en serio y realizado una
interpretacion restrictiva de esta causa de vacancia, habria evidenciado que
la designacién de Merino tuvo un origen inconstitucional. Pero, ademas,
hubiera dotado de garantias a la instituciéon presidencial. Habria evitado
que la presidencia de Francisco Sagasti fuera desestabilizada, pues el
partido que lo representa no tiene mayoria en el Congreso. Asi como el 16
de noviembre obtuvo 97 votos para ser elegido presidente del Congreso
y, por ello, pudo asumir la Presidencia de la Reptiblica, un cambio en el
temperamento de congresistas con intereses diversos podria, en caso de
conflicto, generar una nueva vacancia. Solo necesitan 87 votos.

Es grave constatar la actitud de la mayoria del TC de negarse a deli-
mitar los alcances de esta clausula constitucional que se activa en atencién
de los intereses politicos de un Congreso que ha demostrado su permanente
irresponsabilidad. La sede del Constitucional es un inmueble del siglo XVI
declarado patrimonio cultural de la nacién y conocido histéricamente como
la Casa de Pilatos. Esta sentencia parece haberse inspirado en el nombre
de la sede. No contribuye a afianzar la estabilidad democratica del pais.

Lima, martes 24 de noviembre de 2020
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LA INCAPACIDAD MORAL COMO CAUSAL
DE VACANCIA DEL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA

Natale Amprimo Pla®

A raiz del debate generado con motivo de la vacancia de Martin
Vizcarra Cornejo como Presidente de la Republica, por la causal de inca-
pacidad moral, surgieron voces que plantearon la necesidad de desarro-
llar esta causal, a efectos de introducir cierta tipificacion que restrinja su
aplicacion abierta, tal como hoy esta contemplada.

A decir verdad, muchas de esas voces provenian de abogados -forma-
les, informales y hasta “espontdneos”, en su acepcion taurina- de Vizcarra;
porque recordemos que en su oprobioso mandato sobraron los “abogados
de oficio” capaces de justificar cualquier tropelia juridica y dispuestos a
faltar a la verdad con tal de sostener la defensa de quien, al dia de hoy,
parecen ya no conocer, o quizas prefieren no recordar.

Incluso actualmente, algunos politicos, preguntados sobre las urgen-
cias que debe abordar el nuevo Congreso de la Reptiblica, repiten que es
imprescindible tasar la causal de vacancia por incapacidad moral, a efectos
de evitar excesos por parte del Parlamento.

*) Abogado, Socio fundador de Amprimo, Flury, Barboza & Rodriguez Abogados
S. Civil de R. L. Se present6 como amicus curiae ante el Tribunal Constitucional,
acompafiando el informe titulado “La incapacidad moral como causal de vacancia
del Presidente de la Reptuiblica”, de fecha 06 de noviembre de 2020.
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NATALE AMPRIMO PLA

Hay que indicar, sin embargo, que ya hoy nadie seriamente cuestiona
que la vacancia de Vizcarra fue absolutamente justificada y que las razo-
nes que se esgrimieron para arribar a dicha decisién se quedaban cortas
respecto de la conducta indigna que tuvo en el ejercicio del cargo al que
llegé como consecuencia de la aceptacion de la renuncia que presento el
presidente Pedro Pablo Kuczynski Godard.

Este articulo busca explicar las razones por las que considero seria
inconveniente el objetivizar causales de inconducta moral a efectos de
limitar la decision del Congreso de la Reptblica de retirar del cargo a quien
se considera no se encuentra a la altura de la responsabilidad asumida y
constituye un peligro para la Nacion, el Estado de Derecho y la democracia.

La causal de vacancia por incapacidad moral se concibe, en concreto,
como un mecanismo de salida y solucién, dentro del sistema democratico,
ante situaciones que involucran a quien ejerce la Presidencia de la Republica,
que son consideradas politicamente por el Congreso de la Reptiblica como
inaceptables para la continuacion en el cargo.

Segiin TUPAYACHI SOTOMAYOR, la incapacidad moral puede
entenderse como una inclinacién de la voluntad a cometer juicios
errados, pero donde no mella la ignorancia o la torpeza, debe exis-
tir voluntad de cometer el error. Asi, los actos y las decisiones del
Presidente deben ser las méas loables y transparentes, dandose la
incapacidad moral cuando sus decisiones se originan en objetivos
subalternos al interés nacional, o cuando nacen de un sesgo que no
es temporal o fortuito, sino que se convierte en una conducta perma-
nente (TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny. El proceso de vacan-
cia presidencial por incapacidad moral en el Perti y su desarrollo
normativo. En la obra colectiva: La vacancia por incapacidad moral.
Una mirada a la experiencia peruana y comparada. Coordinadores
Domingo Garcia Belaunde y Jhonny Tupayachi Sotomayor. Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional N°51. Instituto Pacifico. Segunda
Edicién. Lima, 2018. Paginas 103 y 104)

En buena cuenta, la causal de incapacidad moral es una figura
juridica que funciona como valvula de escape cuando el Presidente de la
Republica adopta conductas incompatibles con la dignidad del cargo, que
no estan limitadas a su actuar personalisimo e intimo, como podria ser el
ser consumidor de drogas o alcohélico, sino que pueden estar referidas y
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vinculadas a actos de gobierno que realiza el mandatario y que son inacep-
tables e incompatibles para el interés general: imaginemos por ejemplo
a un Presidente que indulta a un sentenciado por terrorismo o tréafico de
drogas y, acto seguido, le encarga la Presidencia del Consejo de Ministros
o le asigna la titularidad de una cartera ministerial.

Es bueno recordar que, como explica GARCIA BELAUNDE, la insti-
tucion de control politico conocida como impeachment nace en Inglaterra
en el siglo XIII y se irradia no solo a las colonias del Imperio Inglés, sino
a muchos otros paises europeos. Sin embargo, el impeachment:

“... tuvo dos desarrollos distintos que perfilan su naturaleza y significado.
Uno era la forma como se tramitaba en Inglaterra y otra lo que fue luego en
Estados Unidos. En otras palabras: eran dos modelos similares, pero con
diferencias sustanciales. Asi, en Inglaterra el impeachment era un juicio
de caracteres penales: la Camara de los Comunes acusaba y la Cdmara de los
Lores enjuiciaba y emitia una sentencia que podia incluso llegar a la confi-
nacion de bienes y a la pena de muerte.

(...)

En Estados Unidos el modelo fue tomado con matices, propio de un pais que
aposto por la repiiblica, el federalismo y la division de poderes. Asi a diferen-
cia del enfoque jurisdiccional que existia en Inglaterra, los Estados Unidos
adoptaron un modelo politico. Uno en el cual se tramitaba la acusacion, con
lo cual a) se separaba al funcionario de la funcion del cargo, b) se le inha-
bilitaba para el ejercicio de cualquier cargo piblico y c) se dejaba abierta la
puerta para que el funcionario respondiese por sus eventuales delitos ante el
Poder Judicial, el que al final tomaria la decision que corresponde. Era, pues,
un proceso politico, por asi llamarlo, ya que lo que sucedia en la judicatura
no tenia nada que ver con lo dispuesto por el Congreso que se limitaba a dar
‘un pase libre” al funcionario cesado. Los resultados del eventual proceso
judicial es algo que escapa a la competencia del Congreso. (...)

En la América Latina, que recepciono desde muy pronto el modelo en la
version norteamericana, sele bautizo como ‘juicio politico’ como se comprueba
en las traducciones que de los textos cldsicos norteamericanos se publicaron
en varios de nuestros paises durante el siglo XIX e incluso asi se hizo en
el célebre libro de Alexis de Tocqueville, La democracia en Ameérica, cuya
primera traduccion castellana se da poco después de la edicion original fran-
cesa, cuyo primer tomo es de 1835” (GARCIA BELAUNDE, Domingo.
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El juicio politico en la encrucijada. Vacancia y renuncia presidencial
en el Pert. En la obra colectiva: La vacancia por incapacidad moral.
Una mirada a la experiencia peruana y comparada. Coordinadores
Domingo Garcia Belaunde y Jhonny Tupayachi Sotomayor. Ob. cit.
Paginas 25 a 27).

Como comenta EGUIGUREN PRAELLI, explicando el desarrollo del
impeachment en los Estados Unidos de América:

“En un primer momento se pens6 que las categorias penales para provo-
car el impeachment serian la ‘mala administracion, negligencia en el cargo
y mala conducta en el oficio’, con lo cual los delitos de traicion, asesinato y
felonia quedaban reservados a los tribunales ordinarios. Posteriormente,
dichas sanciones se sustituyeron por la de ‘negligencia en las obligaciones,
malversacion y corrupcion, cohecho y otros altos crimenes y delitos’; luego,
dichos supuestos fueron reducidos tan solo al cohecho y la traicion.

Por ultimo, se pensé que, dado que la finalidad del impeachment era la
destitucion del cargo por incapacidad, corrupcién e indignidad,
la Camara de Representantes podia acusar a los funcionarios del
gobierno por ‘escasa conducta ética, abuso de poder, negligencia en
sus obligaciones e irregularidades financieras’. De este modo, como
se ha dicho, se opté por preferir que pudieran existir impeachments
injustificados antes que personas impropias en el cargo” (negrillas
colocadas) (EGUIGUREN PRAELI, Francisco. La responsabilidad
del Presidente. Razones para una reforma constitucional. Fondo
Editorial de la Pontificia Catélica del Pert. Lima, 2007. Pagina 56).

Si bien en los debates del llamado Congreso Constituyente Democrético,
que dieron lugar a la Constituciéon de 1993, no se debatié mucho la incor-
poracioén de la figura de la causal de vacancia por incapacidad moral
-quizas porque ésta ya estaba incluida en la Carta de 1979 y, con seguri-
dad ademas, porque el debate de entonces se centré en la posibilidad de
reeleccion presidencial que la Constitucion vigente incorporé en su texto
original y que luego se retir6 por Ley 27365, publicada el 5 de noviembre
de 2000-, es bueno recurrir al debate que se desarroll6 para la aprobacion
de la causal de incapacidad moral en la Asamblea Constituyente que dio
vida a la Constitucion Politica de 1979.

De esta forma, si revisamos el Diario de Debates de la Comision
Principal de Constitucién de la Asamblea Constituyente 1978 - 1979,
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encontramos que el tema de la causal de incapacidad moral se desarroll6
en su 237 Sesion permanente, llevada a cabo el 22 de febrero de 1979, que
estuvo presidida por los sefiores Constituyentes Luis Alberto Sanchez
Sanchez y Ramiro Prialé Prialé. La ponencia en debate, presentada por
la Comisiéon N° 5, relativa al Poder Ejecutivo, contemplaba en su arti-
culo 7° que: “La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
muerte: 1) Por incapacidad fisica o moral del Presidente, declarada por
el Congreso (...)".

En el debate participaron activamente los Constituyentes Enrique
Chirinos Soto y Javier Valle Riestra, quienes expresaron lo siguiente:

“El sefior CHIRINOS SOTO (Enrique).- (...) En cuanto a la incapacidad
moral que estd cuestionada en la Constitucion, es evidentemente difusa, la
califica el Congreso por supuesto. Declarada por el Congreso es el tipo de inca-
pacidad que se vio en Estados Unidos para precipitar la renuncia de Nixon.
No habia cometido tales o cuales delitos, pero habia tenido una conducta inmo-
ral. Entonces, a un hombre de esa conducta inmoral se le amenazo con el juicio
constitucional. En este caso seria un tipo de capacidad que sin haber llegado
el Presidente a la perpetracion de delitos, moralmente lo inhabilita por razon
muy dificil de determinar, pero que tendri que ser declarada.

(...)

El serior VALLE RIESTRA.- El inciso estd mal redactado de todas mane-
ras, seiior Presidente. Porque interpretindolo textualmente, se deduce lo
siguiente: ‘Por incapacidad fisica o moral permanente’, de donde una inca-
pacidad moral transitoria o accidental no seria causa de destitucion. Quiere
decir que si el Presidente se redime de su inmoralidad o alguien la considera
tal, entonces ya no hay una incapacidad permanente sino subjetividad.

Ahora lo de la “incapacidad fisica”, tal como estd redactado, podria haber
significado que Roosevelt no habria sido Presidente de los Estados Unidos.
Tiene que ser, como dice el serior Aramburii: Incapacidad que lo imposibi-
lita para el ejercicio de su cargo. Esto es cierto en la Constitucion actual,
pero estd redactado mejor, porque dice, ‘por permanente incapacidad fisica
o moral del Presidente’. Se estd haciendo énfasis en la incapacidad fisica
permanente y lo de la moral no lo pone.

(...
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El serior CHIRINOS SOTO (Enrique). - Por ejemplo, en el caso de un
ebrio, no comete delito; y el caso se ha dado en Ecuador, con el presidente
Arosemena; hasta en un escindolo, no hay delito, no puede ser enjuiciado,
pero hay una incapacidad moral.

Yo estoy de acuerdo con que la expresion es vaga, pero es indispensable,
porque el presidente podria incurrir en incapacidad moral” (DIARIO DE
LOS DEBATES. Comisién Principal de Constitucion de la Asamblea
Constituyente 1978 -1979. Tomo IV. Paginas 8 y 9).

Promulgada la Constitucion de 1979, el maestro PAREJA PAZ
SOLDAN, comentando el articulo 206°, inciso 2, de dicha Norma Suprema,
precisa: “La incapacidad fisica puede estar determinada por locura,
idiotez o pardlisis. Lo moral por corrupcién, venalidad o prodigalidad.
Pero no basta que exista la incapacidad, sino que tiene que ser declarada
por el Congreso” (PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucion de 1979. Tomo 1. Editorial y Distribuidora de
Libros S.A. Pagina 316).

Sobre lo mismo, RAMIREZ DEL VILLAR, quien durante la vigencia
de la Carta de 1979 present6 el 30 de mayo de 1988, en su condiciéon de
Diputado, un proyecto de ley sobre la Presidencia de la Republica, que
llam¢ el Estatuto del presidente de la Reptblica, en el que precisa que el
término “incapacidad” “es empleado en su acepcién juridica, o sea, como
carencia o aptitud legal para ejecutar validamente determinados cargos
y oficios publicos. El proyecto considera que la conducta deshonrosa, la
grave falta ética, el delito comun doloso, califican la incapacidad moral y
la consiguiente vacancia del cargo, previa comprobacién y votacion califi-
cada de 2/3 del namero legal de congresistas a fin de evitar el uso politico
abusivo de la causal” (PLANAS, Pedro. El Magisterio Constitucional de
Roberto Ramirez del Villar. Fundacién M. J. Bustamante De la Fuente.
Lima, 1996. Pagina 16)®.

Como ya se dijo, la Constitucion de 1993 también consider6 la inca-
pacidad moral como causal de vacancia del presidente de la Reptblica,
incorporandola en el inciso 2 de su articulo 112°. Sobre ella, la doctrina
constitucional mds autorizada es concluyente.

(1) Roberto Ramirez del Villar es el primero que plantea que la causal de vacancia por
incapacidad moral requiera una votacion calificada de 2/3 del ntmero legal de
Congresistas, a efectos de evitar un uso abusivo de la causal.
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Veamos:

Domingo GARCIA BELAUNDE: “La figura de la vacancia por esta
causal de incapacidad existe desde siempre, pero se configura recién en la
Constitucion de 1839, como ya se dijo. (...)

Lo primero que salta a la vista es que segtin el modelo anglosajon del impea-
chment, la vacancia requiere de una tramitacion especial, que hemos califi-
cado como ‘juicio politico” acorde con la traduccion generalmente aceptada.
Pero en el caso que comentamos no es asi. La vacancia por incapacidad moral
es algo breve, con un debido proceso, pero tramitable en pocos dias. Mds
bien, basindose en un concepto juridico indeterminado, segun la certera
calificacion de Engisch. La palabra ‘moral” puede referirse a muchas cosas,
pero hoy en dia lo interpretariamos en relacion con las conductas. O sea, un
comportamiento que no es aceptado por la sociedad, algo que no se condice
con la investidura del presidente y sin necesidad de mayores pruebas,
sino que causen conviccion. De ahi que la tramitacion sea breve, debiendo
cumplirse con acompariar los cargos, realizar los descargos y ejercer el dere-
cho de defensa en el Pleno, sea personalmente y con abogado”

(GARCIA BELAUNDE, Domingo. Ob. Cit. Pdgina 45)

Victor GARCIA TOMA: “La incapacidad moral es la falta de aptitud legal
para continuar ejerciendo el cargo, en razon de haberse acreditado objetiva y
fehacientemente una conducta publica o social gravemente venal, corrupta,
licenciosa.

Dicha incapacidad implica una atrofia de las nociones de correccion e inte-
gridad de dnimo.

Los elementos de una conducta moralmente inadmisible son las tres
siguientes:

Un componente cognitivo que no llega a establecer la diferencia entre lo
correcto y lo incorrecto.

Un componente afectivo que no llega a establecer una valoracion moral
personal; esto es, en la falta de auto respeto e intima satisfaccion derivada
de un hacer o no hacer frente a una obligacion moral.

Un componente conductual que no llega a sustentar el juicio que afirme una
conducta moral. Por ende, aparecen actos observables y reprochables politica
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y moralmente” (GARCIA TOMA, Victor. Legislativo y Ejecutivo en
el Pert. Jurista Editores EIRL. Lima, 2006. Pagina 237).

Enrique BERNALES BALLESTEROS: “Pero mientras los delitos son
susceptibles de normas e inclusive de codificarse, los actos morales no son
necesariamente en si mismo codificables en forma desagregada y diferen-
ciada, sino mds bien pueden ser agrupados en categorias genéricas, segun
el criterio de gravedad con la que los principios éticos consideren el acto
moralmente censurable. A partir de ese criterio que repetimos es bastante
genérico, el organo habilitado con la capacidad de calificar una conducta
como inmoral y aplicar sanciones, estas pueden tener efectos equivalentes a
las que privan o limitan a las partes inmersas en conductas irresponsables.

(...)

De este modo quien ejerce la presidencia o un alto cargo de funcion ptiblica,
la exigencia de una conducta ejemplar no se agota en el cumplimiento de las
leyes, sino que le obliga a no ser alcohdlico, acosador sexual, consumidor de
drogas, mentiroso, jugador, no denigrar a las personas y respetar su digni-
dad, no ser adultero, coprolalico, exhibicionista impiidico, etc. Cualesquiera
de estas conductas serian impropias y por tanto inaceptables en un presi-
dente que tendria que ser vacado, pues sus actos no solo lo denigran como
persona, sino que ofenden al pais, al ser contrarios a la moral, y a las sanas
costumbres” (BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La atribucion
congresal de vacar al Presidente de la Reptblica. En la obra colec-
tiva: La Vacancia por Incapacidad Moral. Una mirada a la experien-
cia peruana y comparada. Ob. Cit. Paginas 87 y 88).

Marcial RUBIO CORREA: “La vacancia consiste en que un cargo deter-
minado queda sin persona que lo ocupe. Que la presidencia de la Repuiblica
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.

El caso de la muerte habla por si solo.

El de la permanente incapacidad moral o fisica declarada por el Congreso
tiene que ser puesto en sus justos términos: es una decision politica, no
técnica, que toma el Congreso, pero en funcion de una realidad existente que
es atribucion exclusiva suya ameritar.

La incapacidad moral es de naturaleza ética o psicoldgica. Se refiere a que
el Congreso estima que el presidente no estd en condiciones psicologicas
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o espirituales de poder seguir ejerciendo el cargo” (RUBIO CORREA,
Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo IV.
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima, 1999. Pagina 281).

Luis CASTILLO CORDOVA: “Asi, la legitimidad que se tome entorno
a la vacancia del presidente por incapacidad moral se sostiene en la conve-
niencia politica y en la validez juridica de la misma.

(...)

De manera particular, la atribucion de vacar al presidente por incapacidad
moral, es una atribucion discrecional. No puede serle reconocido el grado
mdximo de discrecionalidad, como por ejemplo si lo tiene la atribucion al
presidente de la Repuiblica de indultar. Incluso, el grado de discrecionalidad
de la atribucion de vacancia presidencial variard segiin se entienda la inca-
pacidad moral como incapacidad mental (norma N 113.2), o como inmora-
lidad (N 113.2").

(...)

El juez constitucional en el proceso constitucional no estd autorizado para
evaluar el grado de correccion de las razones que sostienen la decision de
vacancia, sino que su control se dirigird a verificar si tales razones exis-
ten o no. Si las razones de convivencia o de justicia existen, aun cuando
puedan ser razones débiles, o razones no compartidas, el juez constitucional
no podrd declarar la inconstitucionalidad de la decision. Esta serd decla-
rada solamente si no existe ninguna razon ni politica ni juridica con alguna
correccion, para sostener una concreta decision de vacancia, es decir, digd-
moslo una vez mas, si es manifiestamente arbitraria. De lo contrario, quien
estaria ejerciendo de modo extralimitado su funcion seria el controlador de
la constitucionalidad y, con ello, estaria incurriendo en inconstitucionali-
dad. Y es que el control constitucional tendrd un contenido y alcance defi-
nido también por el objeto a controlar: no es lo mismo, por ejemplo, controlar
la constitucionalidad de una decision reglada, que de una discrecional; o no
es lo mismo controlar la constitucionalidad de una decision predominante-
mente juridica, que de una predominantemente politica.

(...)

Si bien la honestidad y la prudencia estin reclamadas para la decision de la
vacancia por incapacidad mental, lo estin de modo especial e intenso para
adoptar la decision de vacar al presidente de la Republica por inmoralidad.
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Esta justificado que se reclame a los congresistas que voten a favor de una
concreta solicitud de vacancia presidencial por incapacidad moral, solamente
si estan plenamente convencidos de que estin presentes las tres condiciones
que, a modo de elementos objetivadores de la decision, fueron antes referidos:
primero, que sean verdaderos los hechos; sequndo, que tales hechos sean pasi-
bles de reproche moral; y, tercero, que ese reproche moral sea de tal contenido
e intensidad que descalifica a una persona para encargarse de la gestion del
bien priblico desde la Presidencia de la Repuiblica (CASTILLO CORDOVA,
Luis. El significado de la incapacidad moral como causal de vacancia
presidencial. En la obra colectiva: La Vacancia por Incapacidad Moral.
Una mirada a la experiencia peruana y comparada. Ob. Cit. Paginas
133 a 146).

Enrique CHIRINOS SOTO: “Se advierte claramente, en este articulo, la
supremacia del Congreso sobre el presidente. Es aquél el que declara la perma-
nente incapacidad moral o fisica del presidente, y no, por cierto, a la inversa.

En la Constitucion de 1979 y en las anteriores se hablaba de incapacidad moral
0 de permanente incapacidad fisica. Para la nueva Constitucion, la mayoria
cambié la redaccion para hablar de permanente incapacidad moral. Yo no sé
cudl sea la permanente o transitoria incapacidad moral.

Tratindose de delitos que no sean de funcion, vale decir, de delitos comunes
que el presidente haya cometido o que existe muy verosimil presuncion en
ese sentido, el Congreso para declarar la vacancia, recurrird al articulo bajo
comentario, sin necesidad de juicio politico.

De otro lado, el presidente puede cometer actos que, sin ser delictivos, tengan
cardcter desdoroso para la alta magistratura que desemperia. EI Congreso
podria asimismo recurrir al articulo bajo comentario. Es el caso, hace arios,
del presidente Carlos Julio Arosemena del Ecuador, quien, en ceremonia
publica, hacia bastante mds que olvidarse del protocolo” (CHIRINOS SOTO,
Enrique. Constitucion de 1993. Lectura y Comentario. Nerman S.A.
Lima, 1994. Pagina 230).

Alberto BOREA ODRIA: “En el caso de la incapacidad moral se
presenta, naturalmente, una situacién mas equivoca puesto que el
concepto ‘moral” es indeterminado aun cuando hay limites que una
sociedad no puede soportar en el comportamiento de las personas,
especialmente cuando ejercen un cargo publico importante” (BOREA
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ODRIA, Alberto. Manual de la Constitucién. Para qué sirve y cémo
defenderte. Imprenta Editorial El Bho EIRL. Lima, 2016. Pagina 755).

Raal FERRERO COSTA: La incapacidad moral “equivale a atribuir
al presidente la causal de indignidad genérica que lo descalifica para
el cargo, para lo cual, aunque la Constitucién no determina la canti-
dad de votos a favor requerida, entendemos que por su trascenden-
cia no basta una votacién con mayoria simple sino que esta debe ser
calificada, por lo que se requerird el voto de la mayoria absoluta del
namero legal de sus miembros (50% mas uno delos votos)” (FERRERO
COSTA, Radl. Pert: Secuestro y Rescate de la Democracia (1992-2000).
Editorial Nomos & Thesis. Lima, 2019. Paginas 915 y 916).

Gustavo GUTIERREZ-TICSE: “Como se puede observar, la vacancia es
una herramienta de control politico que se convierte en determinados casos en
un tubo de escape para superar una situacion de crisis politica extrema (...)

Precisamente, por lo delicado de la vacancia presidencial, no puede ser sino
utilizada frente a cualquier situacion de ingobernabilidad, debe, por tanto, ser
empleada sutilmente y solo en circunstancias excepcionales e inevitables.

En efecto, Equiguren recuerda que, ‘los riesgos politicos de esta causal, de
vacancia por incapacidad moral son notorios y preocupantes. Habilita la
destitucion del presidente por una decision politica del Congreso, sustentada
en su evaluacion de la conducta y el desemperio presidencial, una suerte de
‘censura’ o “golpe de Estado parlamentario” al presidente, (...)".

Bajo esta l6gica, en los uiltimos afios se han desarrollado sendas regulaciones
que buscan evitar se utilice esta herramienta de control por simples coyuntu-
ras. Asi, el TC establecio nuevos pardmetros de validez (Exp. N° 0006-2003-
AI/TC), que finalmente fueron adoptados por el Congreso, a través de la incor-
poracion del articulo 89-A a su propio Reglamento.

A partir de esta modificacion, la vacancia presidencial debe justificarse, no
solo en sus fundamentos, sino ademds en el nivel de la votacion, el cual debe
alcanzar los dos tercios de la Asamblea, y no tinicamente lo mayoria simple.

¢Es admisible el control jurisdiccional en el uso de esta herramienta?
No. Se trata de un acto politico exento de cualquier tipo de control juris-
diccional, porque de lo contrario, estariamos judicializando la politica”
(GUTIERREZ TICSE, Gustavo. Comentarios a la Constitucion
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Politica del Perti. Volumen 2. .Editorial Juridica Grijley. Lima, 2020.
Pagina 727).

La primera vez que se aplicé la causal de vacancia, fue con motivo
del debate del proyecto de Resolucion Legislativa N° 817/2000-CR para
solicitar la declaratoria de vacancia por incapacidad moral de Alberto
Fujimori Fujimori, que fue discutido y aprobado en el Pleno del Congreso
de la Reptuiblica del 21 de noviembre de 2000. Es bueno indicar que, en esa
época, el Reglamento del Congreso de la Reptiblica no contenia norma que
regulase el tratamiento de este tipo de proposiciones; lo que recién ocurrié
con la Resolucién Legislativa del Congreso N° 030-2003-CR, publicada el 4
de junio de 2004, con motivo de la aprobacion del Proyecto de Ley de mi
autoria, presentado en vista a la exhortacién que el Tribunal Constitucional
habia emitido en su sentencia del 1° de diciembre de 2003, emitida en el
Expediente N° 0006-2003-AI/TC.

Pero volviendo al tramite de declaratoria de vacancia por incapaci-
dad moral de Alberto

Fujimori Fujimori, y la explicacion del alcance de dicha causal por
parte de los sefiores Congresistas de la época, es bueno citar algunas
intervenciones del Diario de Debates de la referida sesién de noviembre
del 2020. Asi, expresaron:

“La sefiora DONAYRE PASQUEL®.- (...) La incapacidad moral es un
concepto bastante abstracto que envuelve principalmente valores y princi-
pios que todos los ciudadanos debemos respetar y que el presidente de la
Repuiblica, como jefe del Estado, también debio respetar en su momento.

El concepto de atentado contra la moral y contra los principios no es actual,
sino que se remonta al derecho romano, al que todos acudimos siempre por
ser el origen y la fuente de nuestro derecho.

En Roma, por ejemplo, se castigaban los atentados contra el honor civil,
entendiéndose éste como la dignidad de la persona. A todo aquel que actuaba
contra la dignidad, los valores y los principios, se le sancionaba con la impo-
sibilidad de ejercer sus derechos y obligaciones.

2) Quien afios después fuera Ministra de Estado durante el gobierno de Martin Vizcarra
Cornejo, justamente en el momento de presentacion de la mocion de vacancia contra
este ultimo.
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Aqui estamos buscando eso: sancionar al presidente de la Repiiblica con
la vacancia de su cargo, por no haber cumplido fehacientemente con sus
derechos y obligaciones, y por haber violentado principios elementales, aten-
tando contra la dignidad, la cual debe respetar como Jefe de Estado.

Los hechos son concretos: se ha allanado el domicilio de una persona usur-
pando funciones jurisdiccionales; se ha abandonado el pais irresponsa-
blemente, en una actitud indigna. Todos estos supuestos, y muchos otros
que seguramente mis colegas sabrdn explicarlos, son suficientes para que
hoy este Congreso, con la digna presidencia del doctor Paniagua Corazao,
pueda pronunciarse y el pais entero sienta la satisfaccion de encontrar
una respuesta democritica, declarando definitivamente la vacancia de la
Presidencia de la Republica por incapacidad moral”.

“El sefior PEASE GARCIA. - (...) El pais tiene que decir jbastal, y decir
también que en este caso hay una permanente incapacidad moral, cuyo rasgo
principal es la permanente mentira, la cual comenzo con la famosa excusa de
la intoxicacion de bacalao de la camparia electoral y de la que ha habido otros
miles de ejemplos en estos diez afios”.

“La seriora HELFER PALACIOS. - Cuando se utiliza el poder para servirse
y enriquecerse con millones de dolares depositados en cuentas y que podrian
haber servido para postas médicas, libros, carpetas, permitiendo que el pais
alcance una situacion completamente distinta, decimos, para que los futuros
gobernantes sepan el destino que les espera a los corruptos, que nosotros
vamos a votar a favor de la declaratoria de vacancia de la Presidencia de la
Republica por permanente incapacidad moral”.

“El sefior FLORES-ARAOZ ESPARZA. - (...) El articulo 113° de la
Constitucion claramente seriala que vaca el cargo de presidente de la
Republica por diversas circunstancias. Una es su muerte; otra su perma-
nente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso; otra, la acepta-
cion de su renuncia, etcétera. (...)

También se ha dicho, presidente, en relacion con esa causal, que permanen-
temente implica ‘desde siempre’, como si fuera una enfermedad cronica o
congénita. No, sefior; no se trata de nada de eso, ni siquiera tiene que ver con
que esa incapacidad sea innata, sino que en algiin momento comienza dicha
incapacidad y de ahi en adelante es permanente. (...)
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Creo que el Congreso tendria -y mi voto va a ser en ese sentido- que declarar
la vacancia por esa incapacidad moral.

Pero fuera de ello y de las mil razones que ya se han dado en este Congreso y
que, por supuesto, no voy a repetir, creo que hoy lo que necesitamos es pasar
este mal trago lo antes posible, porque a nadie le puede gustar, y nadie se
puede sentir orgulloso sino avergonzado, de tener que declarar la vacancia
por inconducta moral del presidente”.

“El serior SOLARI DE LA FUENTE. - (...) ;Qué es en si mismo lo que
estamos juzgando? Lo que juzgamos es si lo que acabo de mencionar se
enmarca realmente en la proteccion y la biisqueda del sentido del bien que es
la aspiracion que debiera tener todo presidente de la Republica. ;Y cual es el
bien que se estd cautelando en dichos actos?, ;el bien de la nacion?, ;el bien
de todos los que conforman este Congreso, tanto presentes como ausentes?
¢ O se estd cautelando el bien personal se quien ha hecho objetivamente un
viaje errdtico, moviendo bienes y, probablemente, cuentas?

¢ Cudal es el bien que se estd cautelando en estos actos? Obviamente, el bien
personal; y quien personifica a la nacion de ninguna manera puede ante-
poner sus bienes e intereses personales a los de la nacion. Eso es esencial”.

Luego de producida la vacancia de Alberto Fujimori Fujimori y recu-
perada plenamente la democracia, el Tribunal Constitucional, con motivo
de una acciéon de inconstitucionalidad promovida por 65 Congresistas
de la Republica contra la modificacién de un articulo del Reglamento
del Congreso -proceso en el que se alegaba la afectaciéon a la inmunidad
parlamentaria-, realiz6 una exhortacion al Congreso de la Reptblica para
“legislar un procedimiento y la necesidad de una votacion calificada para poder
declarar la vacancia presidencial por la causal prevista en el inciso 2) del articulo
113° de la Constitucion, a efectos de no incurrir en aplicaciones irrazonables de la
referida disposicion constitucional, para lo cual, al igual que en los casos de juicio
politico, debe estipularse una votacion calificada no menor a los 2/3 del niimero
legal de miembros del Congreso”.

Es claro que el Tribunal Constitucional, consciente perfectamente de
los alcances de la causal -que per se no debe ser acotada, pues justamente
lo que busca es tener una respuesta politica de salida frente a una conducta
que resulte incompatible con la dignidad del cargo-, planteaba la objeti-
vizacion de la decisién sobre la base de exigir un ntiimero determinado
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de votos; lo que de por si es revelador de un mayoritario criterio de la
Asamblea respecto de la justificacion de la decision adoptada.

En ese sentido, la incorporacion del articulo 89-A al Reglamento
del Congreso no se limit6 a la fijacién del nimero de votos minimo para
declarar la vacancia por incapacidad moral, sino que disefié6 todo un
proceso parlamentario a seguir, que va desde la determinacién del tipo de
instrumento parlamentario requerido para formular el pedido de vacancia
(Mocion de Orden del Dia), el nimero de Congresistas que se necesita para
plantear dicho pedido (no menos del 20% del nimero legal de Congresistas),
pasando por la votacién que se requiere para su admision a debate (por lo
menos el 40% de Congresistas hébiles), la obligacion de remitir a la mayor
brevedad una copia de ella al Presidente de la Reptblica, la citacion para
una sesion que debe realizarse no antes del tercer dia siguiente a la vota-
cion de la admision y nunca después del décimo, la posibilidad de que
el Presidente de la Republica ejerza, directamente o a través de abogado,
su derecho de defensa, para, finalmente, exigirse una votacién de 2/3 del
namero legal de Congresistas para su aprobacion.

Por otro lado, debe indicarse que la referencia a la moral, como atributo
intrinseco de la persona, no sélo queda en el &mbito abstracto en nuestra
regulacién constitucional y legal; pues, como se verd a continuacién, desde
el punto de vista juridico, la conducta moral o idénea va a ser considerada
como un requisito de acceso a la funcién ptiblica y de permanencia en ella;
estando estas exigencias de atributos morales previstas en las mas diversas
normas que regulan a los altos funcionarios del Estado.

Veamos:

En la Constitucién, al desarrollarse el capitulo relativo al Poder
Judicial, se establece como una garantia al desempefio de la funcion la
permanencia, pero sujeta a una condicién moral. En efecto, a la letra
se prescribe en el articulo 146, inciso 3: “Su permanencia en el servicio,
mientras observen conducta e idoneidad propias de su funcién”.

Respecto de los Magistrados del Tribunal Constitucional, se les reco-
nocen las mismas prerrogativas que a los Congresistas y, ademas de
la independencia en el ejercicio de sus funciones, la condicién moral
es una cualidad intrinseca que se debe mantener. En efecto, enla Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, cuando se regula la vacan-
cia, se precisa lo siguiente (articulo 16, inciso 3, de la Ley 28301): “El
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cargo de Magistrado del Tribunal vaca (...) Por incapacidad moral
o incapacidad fisica permanente que inhabilite para el ejercicio de
la funcién”. Noétese que en este cuerpo legal se distingue la moral,
asumiéndola como un atributo de la persona, de la condicién de
pérdida de capacidad.

En la novisima Junta Nacional de Justicia, la condiciéon de moral e
idoneidad es esencial para acceder a la funcion publica, pues su Ley
Organica exige que los postulantes a integrar la Junta Nacional de
Justicia deben: “tener reconocida trayectoria profesional y solvencia
e idoneidad moral” (Articulo 10 de la Ley N° 30916).

El Banco Central de Reserva funciona con directores elegidos por
el Poder Ejecutivo y el Congreso por un plazo de 5 afos; y, en su
Ley Organica encontramos la siguiente regulacién: “Los Directores
deben ser peruanos, tener reconocida solvencia moral y poseer
amplia competencia y experiencia en economia y finanzas” (Articulo
11 de la Ley N° 26123).

El Contralor General de la Reptblica, elegido por el Congreso por un
plazo determinado de 7 afios para supervisar el funcionamiento de
los diversos niveles del Estado, debe demostrar la condicién moral
que el cargo exige. La Ley Orgénica establece como un requisito para
ser Contralor: “Tener conducta intachable, solvencia e idoneidad
moral e independencia politica que garanticen la confianza ciuda-
dana en el ejercicio de su funcién” (Articulo 28 de la Ley N° 27785).

Sobre el Defensor del Pueblo, elegido por el Congreso para un
periodo de 5 afos, al momento de realizar la selecciéon debe tener en
consideracién la condicion moral. En efecto, en la Ley Organica se
indica que la eleccién debe realizarse sobre una persona que “goce
de conocida reputacion de integridad e independencia” (Articulo 2
de la Ley N° 26520).

Como se aprecia, el legislador peruano, tanto constitucional como
legal, siempre contempl6 la condicion moral en su sentido mas amplio
para seleccionar o retirar a los mas altos funcionarios del Estado. Por ello,
creo oportuno precisar algunos temas que se esgrimieron en el forzado
proceso competencial que, ante la admisién a trdmite de una mocién para
declarar la vacancia de Martin Vizcarra, promovi6 el Procurador del Poder
Ejecutivo ante el Tribunal Constitucional, buscando el establecimiento de
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“criterios minimos que deban ser observados por el Congreso con relacién
ala causal de vacancia sobre la permanente incapacidad moral”, de forma
que “no pueda emplearse para determinar la responsabilidad politica del
presidente por decisiones adoptadas en el ambito de su competencia ni
para sancionar conductas que correspondan ser analizadas en cuanto a
su ilegalidad por otras instancias, a través de otros procesos y respetando
siempre el Estatuto presidencial” (punto 45 de la demanda competencial).

La demanda, cuyo real objetivo no era otro que el buscar parali-
zar el proceso parlamentario de vacancia presidencial, pretendia que se
“declare la nulidad de la admision a tramite de la Mocién de Orden del
Dia N° 12090, asi como de los siguientes actos adoptados por el Congreso
de la Reptublica en base a esta decision, archivando de forma definitiva
el procedimiento de vacancia” (punto 17 de la demanda competencial).

En dicho proceso, un grupo de profesionales, invocando su condi-
cién de profesores de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert y de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
presentaron ante el Tribunal Constitucional un amicus curiae para reforzar
la demanda planteada por el Procurador del Poder Ejecutivo®, en el que,
comentando el articulo 113° de la Constitucion, sostuvieron:

“La Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Perii
(2001), creada durante el Gobierno Transitorio del presidente Valentin
Paniagua, propuso la modificacion de dicho articulo con el siguiente tenor:
‘[...]d. Incapacidad permanente, fisica o mental, declarada por el Congreso,
previo dictamen médico”. El mismo tenor se incorporo en el articulo 185-5
del Anteproyecto de Ley de Reforma Constitucional (texto para debate) de la
Comision de Constitucion (2002); el mismo que se frustro en pleno proceso
de debate y aprobacion en el Pleno del Congreso.

Dicha propuesta de reforma le devolvia a la institucion de la vacancia
presidencial por incapacidad su contenido historico de incapacidad fisica o
mental permanente, adicionando dictamen médico, para evitar alguna arbi-
trariedad de mayorias parlamentarias transitoria. En este sentido, se plan-
ted la vacancia por incapacidad moral como una causal objetiva -no sujeta a
interpretacion publica- y con fundamento cientifico-médico sobre la certeza

3) El amicus curiae lo suscriben los sefiores César Rodrigo Landa Arroyo, Miguel
David Lobaton Palacios, Elena Cecilia Alvites Alvites, Pedro Paulino Grandez
Castro, Patricia Carolina Garcés Peralta y Juan Carlos Diaz Colchado.
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de la incapacidad para continuar en el cargo de presidente de la Repiiblica,
que es la mds alta magistratura del Estado” (sic).

Tal versién no es correcta, pues lo cierto es que la Comision de
Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pert si contempl6
la causal de vacancia por incapacidad moral; lo que ocurrié es que dividi6
las causales de incapacidad fisica y moral en dos causales distintas: una,
la contemplada como inciso d), relativa a la “Incapacidad permanente,
fisica o mental, declarada por el Congreso, previo dictamen médico”; y,
otra, la prevista como inciso e), relativa a la “Conducta incompatible con
la dignidad del cargo”. Y en cuanto al Anteproyecto de Ley de Reforma
Constitucional (texto para debate) de la Comision de Constitucion (2002), 1a
version de los referidos profesionales también es equivocada, pues su texto
también contemplo la causal de vacancia del presidente de la Republica por
“Conducta incompatible con la dignidad del cargo o incapacidad moral”.

En consecuencia, ni en la propuesta trabajada por la Comision
de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pert ni en el
Anteproyecto de Ley de Reforma Constitucional (texto para debate) que
elabor6 la Comision de Constitucion del Congreso de la Reptblica (2002),
se pretendi6 eliminar la causal de incapacidad moral, pues en ambos se
considerd que quien ejerce la Presidencia de la Republica debe actuar de
acuerdo ala dignidad que el cargo obliga, por algo personifica a la Nacion,
conforme al articulo 110° de la Constitucién.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional declaré improcedente
la demanda promovida por el Poder Ejecutivo, mediante sentencia del
19 de noviembre de 2020 (Expediente N° 0002-2020-CC/TC). Considero
importante resaltar los fundamentos de voto de los magistrados BLUME
FORTINI y SARDON DE TABOADA con los que coincido cuando sefialan:

a)  “...los actos politicos son abiertos y estdin sujetos a la norma constitucional.
Y si esta tiltima contempla la figura de la incapacidad moral como causal de
vacancia presidencial es porque nuestro legislador constituyente, siguiendo
la Constitucion histérica, ha querido establecer un mecanismo de control
politico abierto para atender situaciones de graves actos en los que incurra
el presidente de la Repuiblica, quien ostenta el mds alto cargo de la Nacion;
actos que agravian a la Nacion y hacen desmerecer el cargo.

(...) [L]a existencia de instituciones como la vacancia presidencial no
responde a un proposito de sobre empoderar al Congreso de la Repuiblica,
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b)

sino de fortalecer el necesario control que de manera ocasional requiere
un modelo en el que se dota al presidente de la Republica de importantes
facultades que, si bien deben estar adecuadamente garantizadas, no deben
suponer un mal uso en el ejercicio del poder. La razon por la que la vacan-
cia presidencial por incapacidad moral permanente existe como una causal
abierta no se atribuye pues a un deseo de permitirle al Congreso aplicarla de
manera indiscriminada o abusiva, sino a la necesaria compaginacion de lo
que represente el control como instrumento de fortalecimiento constitucio-
nal” (numerales 6.11 y 6.13 del fundamento de voto del magistrado
Blume Fortini, p. 16).

“(...) de la revision de los debates constitucionales de 1993 resulta claro que
los constituyentes eran conscientes de que el término ‘incapacidad moral’
podia ser interpretado de distintas maneras. Esta preocupacion también
estd registrada en los debates que alumbraron la Constitucion de 1979. A
pesar de ello, los constituyentes tanto de 1993 como de 1978-79 decidieron
mantener este término en el texto constitucional, considerando que estaba
presente en nuestra Constitucion historica desde 1839, sin que hubiese sido
practicamente utilizado. La inclusion de la vacancia por incapacidad moral
en la Constitucion no fue, pues, un descuido; fue una decision deliberada. Los
constituyentes decidieron otorgarle al Congreso ese mecanismo de control
(...)” (fundamento de voto del magistrado Sardén de Taboada, p. 19)

De esta forma, considero, a manera de conclusion, que:

El contendio sustantivo de “incapacidad moral”, que se incluye
en nuestro Texto Constitucional como causal de vacancia de quien
ejerce la Presidencia de la Reptuiblica, esta vinculada a la “conducta
incompatible con la dignidad del cargo”.

Esa terminologia fue la que recomend6 la Comision de Estudio de
las Bases de la Reforma Constitucional del Pert, que fuera nombrada
durante la presidencia de don Valentin Paniagua, por Decreto
Supremo N° 018-2001-JUS, del 26 de mayo de 2001.

Coincidente con ello, en el Anteproyecto de la Ley de Reforma de
la Constitucion, que la Comisién de Constitucion, Reglamento y
Acusaciones Constitucionales del Congreso de la Reptblica presentd
al pais el 5 de abril de 2002, los términos “conducta incompatible
con la dignidad del cargo” e “incapacidad moral” fueron colocados
como sinénimos.
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La vacancia de la Presidencia de la Reptiblica por causal de incapa-
cidad moral estd motivada en la incompatibilidad que se produce
entre los actos de quien ejerce la Presidencia de la Reptublica y la
dignidad que tal cargo obliga; siendo que la “dignidad” no es un
concepto difuso u oscuro.

La dignidad del cargo de presidente de la Reptublica lo obliga a
conducirse acorde con los valores que inspiran nuestra Reptblica, y
que estan recogidos en nuestra Constitucion Politica. En el ejercicio
del cargo, el presidente debe orientar sus acciones a la satisfaccion
de los intereses publicos y no particulares.

La causal de vacancia presidencial por incapacidad moral contenida
en nuestro texto constitucional tiene un claro contenido material,
que le exige al presidente de la Republica -quien conforme con el
articulo 110° de la Carta Fundamental personifica a la Nacién-, un
comportamiento leal, transparente y honesto con los demés poderes
y organismos del Estado, ademas de con la ciudadania. No enten-
der ello es continuar alimentando algunos lamentables precedentes
histéricos que hemos padecido.

Propiciar una eliminacién de la causal de vacancia por incapaci-
dad moral o un vaciamiento de su contenido, asimildndolo a una
incapacidad fisica o mental, o a la obtencién de mayorias parlamen-
tarias que, en situaciones normales, serian inalcanzables (como la
propuesta que formul6 la magistrada Ledesma Narvaez de exigir
una votacion que deberia ser igual o mayor a los 4/5 del nimero
legal de Congresistas), resulta contrario a los valores republicanos
que debemos asentar y fortalecer.

En Derecho, la interpretacion siempre tendra cabida, maxime en
temas constitucionales cuyo componente politico es alto. Por eso,
la solucién a estas situaciones no puede consistir en descalificar el
debate y la votacion de los Congresistas, que ejercen la representa-
cion del pueblo. El escudo para las interpretaciones antojadizas y
arbitrarias es la exigencia de mayorias calificadas razonables y de un
procedimiento que permita el ejercicio del derecho de defensa, como
ya esta contemplado en el articulo 89-A del Reglamento del Congreso
de la Reptuiblica. No debe olvidarse tampoco que, como quiera que
en el Derecho Parlamentario las etapas de los procedimientos son
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10.

11.

preclusivas, la causal de vacancia sera aquella que se indica en la
Mocién de Orden del Dia que la promueve, independientemente
del ejercicio de la libertad de expresion que tienen los Congresistas
y que pueden ejercer al hacer uso de la palabra en las sesiones del
Pleno del Congreso de la Republica, haciendo referencia incluso a
actuaciones o conductas del Presidente de la Republica distintas a
las mencionadas en la Mocién de Orden del Dia.

Considerar que se afecta el derecho de defensa del Presidente cues-
tionado cuando algtn parlamentario se expresa en términos que
van mas alla de lo que se invoca en la Mocién de Orden del Dia que
promueve la vacancia, y que tal circunstancia acarrea la inconstitu-
cionalidad de lo actuado en el procedimiento parlamentario y, en
consecuencia, del acuerdo de vacancia que pudiera ser adoptado, no
resulta admisible, pues constituiria casi una provocacién para que
quienes pudieran estar en contra del pedido de vacancia ejerciten
tal comportamiento como un ardid para facilitar la impugnacién de
la decision congresal.

El procedimiento parlamentario contempla un tramite muy expedi-
tivo, que adrede es rapido, pues lo que no puede haber es vacio de
poder, ni un presidente debilitado que puede ser sujeto de multiples
presiones. La naturaleza del tema exige una solucién rapida.

Una vacancia presidencial por incapacidad moral siempre altera la
vida normal de la Nacién, pero ello se justifica si es que la conducta
que exhibe y los actos que realiza quien ostenta el mayor poder del
pais no estdn a la altura de la responsabilidad que la Nacién le ha
delegado y constituyen un peligro para ésta tltima, el Estado de
Derecho y la democracia.
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L. Introduccién: Los hechos y el problema
1.  El primer pedido de vacancia: La mocién 12090

El 4 de junio de 2020, el Pleno del Congreso de la Republica, otorgod
facultades investigadoras a la Comisién de fiscalizacién y contraloria para que
se investigue las contrataciones que de Javier Cisneros (Richard Swing) habia
llevado a cabo el Ministerio de Cultura. E110 de septiembre de 2020, el Presidente
de la mencionada Comision de fiscalizacién, presenté al Pleno del Congreso
de la Reptblica unos audios en los que “se evidencia que el Presidente de la
Reptblica (...) instruye a sus asesores para obstruir las investigaciones en curso,
las cuales se llevan a cabo en la Comisién de Fiscalizacion y Contraloria y en
el Ministerio Pablico”®. Ese mismo dia un grupo de congresistas presenta la
Mocién del orden del dia 12090, en la que, luego de narrar una serie de hechos en
relacién al caso Richard Swing;, se justificaba que el entonces presidente Vizcarra
habia incurrido en falsedad reiterada y permanente en sus declaraciones, y en
utilizacion del aparato estatal para obstruir de forma reiterada y permanente la
investigacion del caso Richard Swing®. Con base en ello se propone “Declara]r]
la permanente incapacidad moral del Presidente de la Reptblica, ciudadano
Martin Alberto Vizcarra Cornejo, segtin lo establecido en el inciso 2) del articulo
113 de la Constitucion Politica del Pera”®.

El lunes 14 de septiembre, el Procurador publico especializado en
materia constitucional, presenté6 demanda competencial dirigida contra
el Congreso de la Reptblica “por menoscabo de atribuciones en sentido
estricto”®, con la finalidad que se declare inconstitucional la admisién de
la Mocién de orden del dia 12090, asi como el avance del proceso de vacan-
cia. Acompafié a esta demanda una solicitud de medida cautelar con la
finalidad de que no se llevase a cabo la sesién parlamentaria prevista para
el 18 de septiembre y con ello se impidiese que el Pleno de la Republica
votase la vacancia presidencial solicitada. Reunido el Pleno del Tribunal
Constitucional (en adelante TC) el 17 de septiembre, decidié por unanimi-
dad admitir a tramite la demanda competencial y, por mayoria de 5 a 2,
denegar la medida cautelar.

1) Mocion de orden del dia 12090, fundamento 19.
(2) Mocién de orden del dia 12090, fundamento 30.
(3) Mocién de orden del dia 12090, p. 20.

4) Demanda competencial presentada por el Procurador publico especializado en
materia constitucional en nombre del Ejecutivo, punto 7.
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En la sesién parlamentaria del 18 de septiembre se dio el uso de la
palabra al entonces presidente Vizcarra. Luego de su exposicion se abrié
el debate y agotado éste se procedi6 a votar la propuesta de vacancia. A
favor votaron 32 congresistas, 78 lo hicieron en contra y hubo 15 absten-
ciones. De esta manera qued¢ rechazada la mocién de vacancia debido a
que el articulo 89-A del Reglamento del Congreso de la Reptublica exigia
al menos 87 votos a favor.

2. Elsegundo pedido de vacancia: La mocién 12684

El 20 de octubre de 2020 se presenta la mocién parlamentaria 12684
en la que se propone vacar al entonces presidente Vizcarra por permanente
incapacidad moral. Esta vez, el pedido se bas6 en los denunciados actos de
presunta corrupcién que habria cometido en su condicién de gobernador
regional de Moquegua. Dias previos se supo por los medios de comunicacién
que varios aspirantes a colaborador eficaz en procesos sobre corrupcion,
habian brindado sus testimonios segtin los cuales la empresa Obrainsa habia
pagado un millén de soles y el consorcio ICCGSA habian pagado a Martin
Vizcarra coimas por 1 millén y 1,3 millones de soles respectivamente por
la adjudicacién de obras del gobierno de Moquegua.

En la sesién de 2 de noviembre de 2020 se justificé el pedido de
vacancia presidencial y se aprob6 que el debate y votacién de la misma
ocurriria en la sesion del 9 de noviembre. Se acord6 también dar la palabra
al presidente Vizcarra para la sesiéon de ese dia. El Congreso de la Republica,
luego de escuchar al presidente y de debatir la mocion presentada, la aprobé
con 105 votos a favor, 19 votos en contra y 4 abstenciones. Se superé asi
los 87 votos exigidos por el articulo 89-A del Reglamento del Congreso de
la Reptblica, para vacar al presidente por permanente incapacidad moral.

3.  Lasentencia que resolvio la demanda competencial

Los hechos referidos al segundo pedido de vacancia presidencial no
fueron incorporados a la demanda competencial que por el primer pedido
de vacancia presidencial presento el Ejecutivo. E1 19 de noviembre de 2020,
se reunio el Pleno del Tribunal Constitucional para pronunciarse sobre la
demanda competencial presentada. Los magistrados Ferrero, Miranda,
Blume y Sardén votaron, en mayoria, por declarar IMPROCEDENTE la
demanda; mientras que La magistrada Ledesma (ponente) y el magistrado
Ramos votaron por declarar FUNDADA en parte e IMPROCEDENTE en
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un extremo la demanda de conflicto competencial. El magistrado Espinosa-
Saldafa vot6 por declarar FUNDADA.

Cada uno de los cuatro magistrados que en mayoria declararon
improcedente la demanda competencia, sin embargo, emitié cada uno su
respectivo fundamento de voto. En lo tinico que estuvieron de acuerdo
los cuatro fue en declarar que en los hechos ya no habia problema juridico
que resolver, por lo que no correspondia emitir pronunciamiento alguno.
Asi dijeron: “no corresponde a este Tribunal emitir un pronunciamiento
sobre la pretension objeto del presente proceso, por cuanto a la fecha se
ha producido la sustraccién de la materia controvertida”®. Y asi conclu-
yeron al circunscribir el andlisis solamente a los hechos referidos al primer
pedido de vacancia: “Como es de publico conocimiento, la Mocién de
Orden del Dia 12090, fue debatida y votada por el Pleno del Congreso de
la Reptublica el 18 de setiembre de 2020, y no prosperé porque alcanzé
tnicamente treinta y dos (32) votos conformes, rechazédndose asi el pedido
de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral vinculada con
los presuntos actos en los que habria intervenido el ex presidente Martin
Vizcarra Cornejo para la contratacién del sefior Richard Cisneros”®.

Y como para curarse en salud, se adelantaron a responder una espe-
rable critica a esta sentencia al sostener que “es importante sefialar que la
improcedencia por sustraccion de la materia aqui declarada, no implica
en forma alguna que este Tribunal Constitucional abdique de su rol de
garante de los derechos fundamentales y de la primacia normativa de la
Constitucion, sino que, en esa misma linea, se trata de una decisiéon que
cierra el presente proceso conforme a la Constitucion y a la ley, poniendo fin
alaincertidumbre sobre el sentido y las consecuencias que, en el momento
actual, una decisién de este Tribunal podria tener sobre la titularidad del
Poder Ejecutivo y la gobernabilidad del pais”®.

Sin embargo, aqui no interesard examinar la decisién de declarar la
sustraccion de la materia en el proceso competencial. Sobre esto solo sera
dicho que es una figura prevista en el articulo 321 del Cédigo Procesal
Civil, que es norma supletoria al Cédigo Procesal Constitucional segtn
lo dispone su norma IX del Titulo Preliminar, y cuyo empleo no ha sido

(5) EXP. N.° 00002-2020-CC/TC, fundamento 6.
(6) Idem., fundamento 5.

(7) Idem., fundamento 8.
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extrafio en la jurisprudencia del TC. Si interesara estudiar el problema
juridico que los hechos, tanto en la primera solicitud de vacancia como en
la segunda, traen consigo. Un tal problema juridico puede ser presentado
de la siguiente manera: el Congreso de la Reptiblica, ;ha ejercido de forma
regular su constitucional atribucién de vacar al Presidente de la Reptublica
Vizcarra por permanente incapacidad moral prevista en el articulo 113.2
de la Constitucion?®. La formulacion de este problema vale tanto para el
proceso de vacancia iniciado con la mocién 12090, como para el iniciado
por la mocién 12684, aunque aqui interesara especialmente referirlo de
esta tltima porque si alcanz6 los votos exigidos para vacar al presidente.
Y como todo problema puede ser descompuesto para su solucién en una
serie de cuestiones, las principales de las cuales seran formuladas y aten-
didas a continuacion.

II. Los problemas predominantemente politicos

Una primera cuestiéon puede ser formulada de esta manera: ;jde qué
tipo es el problema juridico que se acaba de formular? Responder a esta
pregunta reclama a su vez indagar por una clasificacién de los problemas
juridicos. Aqui interesa una clasificacién que tome en cuenta la accion
politica de los poderes publicos, entendida esta como las decisiones que
adoptan los 6rganos publicos en ejercicio del poder publico, y que estan
directamente relacionadas con la gestién del bien comin o interés general
en una comunidad politica. Con base en la accién politica como criterio
clasificador podrén diferenciarse los siguientes tipos de problemas juridi-
cos: problemas exclusivamente juridicos; problemas predominantemente
juridicos; y problemas predominantemente politicos.

Un problema exclusivamente juridico es aquel cuyos hechos solo
tienen relevancia juridica, no tienen relevancia politica de ningtn tipo y en
ninguna medida porque en la configuracion del problema no esta concer-
nida la accion politica de ningtn 6rgano politico, por lo que la solucién
del problema se construira exclusivamente desde el Derecho, para cuya
interpretacién y aplicacion no influye ningtn tipo de consideracién politica.
Un ejemplo de problema exclusivamente juridico es el que lleva consigo

(8) Otra forma de presentar este mismo problema es la siguiente: ; es constitucionalmente
vélida la decisién del Congreso de la Reptblica de iniciar proceso de vacancia contra
Presidente Vizcarra por incapacidad moral permanente debido a lo escuchado en los
audios presentados al Pleno del Congreso, o debido a las denuncias de corrupcién?
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una demanda de amparo interpuesta por un particular en defensa de su
derecho al honor que, a su entender, ha sido vulnerado por el ejercicio
extralimitado de la libertad de informacion de otro particular®.

Por su parte, un problema predominantemente juridico es un
problema cuyos hechos ademas de tener significado juridico tienen
alguna connotacién politica, porque los hechos conciernen la accién
politica de alguno de los poderes ptublico, aunque no de modo decisivo.
Asi, el elemento juridico estd concernido de modo relevante, mientras
que el elemento politico lo estd de modo secundario; por eso, este tipo
de problemas se solucionan desde el Derecho (desde los contenidos juri-
dicos de la Constitucion), pero en su justificaciéon hay también espacio
para consideraciones de tipo politico. Estas consideraciones pueden ser
hechas o no por quien debe resolver el problema, sin que ello afecte la
constitucionalmente exigida motivacion de las decisiones como garan-
tia de un proceso debido. Es un problema relevantemente juridico, por
ejemplo, el que se presenta a través de una demanda de amparo inter-
puesta contra una Municipalidad que ha establecido en su respectivo
TUPA el pago de una tasa como condicién para la interposicién de una
reclamacién administrativa®.

Y estaremos ante un problema predominantemente politico
cuando los hechos, si bien tienen un significado juridico, lo tienen
no de modo decisivo, porque el principal significado que de ellos se
construye esta fuertemente relacionado con la accién politica de uno
0 mas 6rganos publicos. La solucién de estos problemas incide directa
y fuertemente en la gestion del interés general, ya sea porque atafie
al 6rgano competente y al procedimiento previsto para adoptar una
decision de gestion, o ya sea porque atafie al contenido de una tal
decision de gestion. Por esta razén, quien debe solucionar este tipo
de problemas acudira al derecho, pero no sera el Derecho la principal
fuente de las razones de la decision, sino que tal fuente sera consi-
deraciones y valoraciones politicas que incluso llegaran a matizar la
interpretacion y aplicacion del Derecho. Un ejemplo de este tipo de
problemas fue el problema que el Congreso de la Republica llev6 al

9) Un problema exclusivamente juridico fue resuelto en la sentencia al EXP. N.°
02976-2012-PA/TC.

(10)  Un problema de relevancia juridica fue resuelto en la sentencia al EXP. N.°
3741-2004-AA/TC.
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TC a través de una demanda competencial después de que el entonces
Presidente Vizcarra decidiera disolverlo®.

El problema presentado en los hechos referidos atras en la intro-
duccién es un problema predominantemente politico como mas adelante
sera justificado. Ahora conviene plantear la cuestion de la soluciéon de este
tipo de problemas.

III. La solucién de los problemas predominantemente politicos
1.  Losllamados a solucionarlos

Una segunda cuestién atafie a la solucién de los problemas predomi-
nantemente politicos. Esta cuestion diferencia los dos elementos siguien-
tes: uno referido a quién deberia resolver este tipo de problemas; y el
otro referido a como deberia construirse y justificarse la solucion de los
mismos. En este apartado se atendera al primer elemento para sostener
que, debido precisamente a su naturaleza esencialmente politica, este tipo
de problemas deberian ser resueltos por los propios actores politicos y
muy excepcionalmente por los tribunales de justicia.

Que los actores politicos sean los llamados a resolverlos se justifica
en que la solucién de un problema predominantemente politico necesa-
riamente reclama de previas valoraciones y posicionamientos politicos.
Los llamados no solo a tenerlas sino también a aplicarlas son los actores
politicos por excelencia que son los gobernantes de la comunidad poli-
tica. Ellos tienen no solo la competencia, sino también la legitimidad
para hacerlo. Que no lo hagan, solo puede ser consecuencia de que los
6rganos politicos concernidos no se ponen de acuerdo en la solucién a
adoptar, y esto a su vez sera consecuencia de la ausencia de didlogo y/o
de consenso politico como elemento desencadenante o confirmatorio de
una crisis politica. Solamente cuando esto ocurre, el tribunal de justicia
estd llamado a intervenir.

La intervencién de la judicatura para resolver problemas esencialmente
politicos debe ser evitada a toda costa, y solo admitirla cuando no existe
otra posibilidad. Se debe ser consciente del riesgo de judicializaciéon de la
politica en ambitos e intensidades inaceptables en un Estado de derecho

(11) Problema predominantemente politico resuelto en la sentencia al EXP. N.°
0006-2019-CC/TC.
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porque a la larga significaran camisas de fuerza que reducen la exigida
flexibilidad propia de todo (razonable) juego politico?. Del mismo modo,
se debe ser consciente de que cada vez que se llama a un tribunal de justicia
para resolver este tipo de problemas, se interpretard y aplicara el Derecho
irremediablemente desde posicionamientos y valoraciones politicas, lo que
siempre, y en alguna medida, producira inevitablemente una politizaciéon
del Derecho, potencialmente dafiina para nuestro siempre precario por
desinstitucionalizado Estado de derecho.

2. Necesidad de valoraciones y posicionamientos politicos

En referencia al segundo elemento apuntado, es decir, al contenido
y justificacion de la solucién de un problema predominantemente politico,
debe ser tomada en cuenta la singularidad de este tipo de problemas, la
cual -con base en la definicién arriba mostrada-, consiste en que los hechos
hacen concernir directa y fuertemente la accion politica de los poderes
publicos involucrados. Esta singularidad reclama indefectiblemente de
valoraciones politicas a la hora de construir la justificacién que sostenga
su solucion; y las valoraciones politicas, también inevitablemente, recla-
man un previo posicionamiento politico por parte de quien va a decidir.

Por eso, es inevitable que quien resuelve este tipo de problemas lo
haga no desde la imparcialidad sino desde un determinado compromiso
politico, no necesaria ni normalmente partidario. Para la solucién de un
problema exclusivamente o predominantemente juridico, quien decide
no solo estd en condiciones, sino que ademas tiene el deber de quedarse
a solas con el Derecho (particularmente con la Constituciéon y la ley) para
dar solucioén al problema. Debido a la singular naturaleza del problema
juridico por atender, no se necesita de valoraciones y posicionamientos
politicos previos para solucionar el problema, aun cuando sus ideas politicas
puedan estar presentes en la interpretacion y aplicacién del derecho. Que
la solucién proviene no de un compromiso politico sino del cumplimiento
de un compromiso juridico, debera quedar demostrado con las razones
que esta obligado a dar el juzgador.

(12)  Elasunto empeora, y mucho, cuando esto acontece en sistemas judiciales en los que
el juez pretende ser un juez principialista pero sin saber derecho, y lo que consigue
es un intolerable ejercicio extralimitado de la funcién jurisdiccional, convirtiéndose
en un peligroso activista judicial.
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Por el contrario, para resolver un problema esencialmente politico
se reclama de posicionamientos politicos previos que, si bien deben ir
acompanados de invocaciones de preceptos constitucionales o legales, estos
dibujan un amplio margen de discrecionalidad en cuyo seno aparecera
como razonable mds de una posible respuesta, y se abrace una u otra por
razones de conveniencia®.

3.  Entre lajusticia y la conveniencia

Esta singular l6gica operativa para solucionar problemas esencialmente
politicos, tiene una clara causa: su solucién no indaga no por lo menos predo-
minantemente, por lo justo, sino por lo conveniente; y lo conveniente no en
abstracto, sino en relacién a unas concretas circunstancias de confrontaciéon
y de crisis politica que, como se apunt6 antes, ha impedido que sean los
actores politicos quienes solucionen tales problemas. Asi, por ejemplo, la
pregunta que el Presidente de la Reptiblica tuvo que formularse y responder
una vez asumié que el anterior Congreso le habia denegado la confianza
al gabinete Del Solar, no fue si tal disolucién del Congreso era justa o no,
sino si era conveniente o no al interés general. Y si decidi¢ la disolucién fue
(debié ser) porque sus valoraciones y apreciaciones politicas le llevaron a
convencerse de que aquello era lo que convenia al interés general.

La solucion de los problemas exclusiva o esencialmente juridicos
indaga por lo justo, y lo justo se construye desde el Derecho (véalido) y no
desde compromisos politicos; mientras que los problemas esencialmente
politicos se solucionan desde lo conveniente dentro de una habilitaciéon
juridica general, y lo conveniente se construye en referencia a concretas
circunstancias y desde claras valoraciones politicas: no es posible determinar
lo que conviene al interés publico, sin previos posicionamientos politicos.
Por eso quien decide lo que conviene al interés general debe contar con
margenes amplios para la construccion y justificacion de la respuesta, de
modo que bastara que la decisién tuviese algiin grado de conveniencia o,
lo que es lo mismo, bastara que la decision no es manifiestamente inconve-
niente para reconocerle validez juridica. El derecho es inttil para identifi-
car el mdximo grado de conveniencia politica de una decision, por lo que

(13)  Se pecaria de ingenuidad si se creyese que ese tipo de problemas seran resueltos
imparcialmente como se resuelve un problema exclusiva o relevantemente juridico,
seria ignorar la naturaleza del problema y la esencia de la justificacién que reclama
su solucién.
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juridicamente no puede controlarlo. De esta manera las razones juridicas
son secundarias en la solucién de problemas esencialmente politicos. Las
razones juridicas no construyen nada por si solas en la solucién, solamente
se muestran como limites infranqueables que dibujan un &mbito amplio
de justificacion y decision.

Por eso, habra que insistir, el destino natural de este tipo de proble-
mas es la clase gobernante (Ejecutivo y Legislativo), y no los tribunales
de justicia. Son los gobernantes quienes tienen la legitimidad democratica
requerida para promover el interés ptblico de la manera que razonable-
mente se considere conveniente y, consecuentemente, conforme a una
propuesta politica que, entre varias otras, ha sido escogida por la ciudadania
a través de elecciones democraticas. Y son ellos los que se presume tienen
la formacién suficiente para realizar las valoraciones politicas necesarias
a fin de optar cada vez que deciden, por lo que efectivamente conviene al
interés de la comunidad. Por esta razén también, los problemas politicos
estan llamados a ser resueltos por la fuerza (en el buen sentido) de los
votos: siempre dentro de un amplio margen juridico, y frente a valora-
ciones y posicionamientos politicos distintos que dan respuestas distintas
a un mismo problema politico, se adopta la decisién que mas votos haya
podido conseguir, por ejemplo, en el Congreso de la Reptiblica como
manifestacion de la voluntad del pueblo.

IV. El problema de la vacancia del Presidente Vizcarra por incapa-
cidad moral

Ahora es el momento de que estas distintas definiciones del anali-
sis general, sean empleadas para afrontar las cuestiones que plantea el
concreto problema generado por la solicitud de vacancia presidencial por
permanente incapacidad moral dirigida contra el Presidente Vizcarra.

1.  Esun problema esencialmente politico

En primer lugar, se indagara y justificara de qué tipo es el problema
presentado en la introduccién. Como se recuerda, la narraciéon de hechos
permitié formular un problema en estos términos: el Congreso de la
Reptblica, ;ha ejercido de forma regular su constitucional atribucién de
vacar al Presidente de la Reptblica Vizcarra por permanente incapacidad
moral prevista en el articulo 113.2 de la Constituciéon? Este problema se
concluy6 de la primera mocién de vacancia y fue resuelto por la decisiéon
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politica de no vacar al presidente. Este problema también se concluy6
de la segunda mocién de vacancia y se mantuvo al decidir el Congreso
vacar al entonces presidente. Los hechos sobre los que se edifica este
problema, tienen no solamente un significado juridico, sino también, y
preponderantemente, un significado politico. Son hechos que permiten
plantear tres cuestiones

La primera se formula desde el articulo 113.2 de la Constitucién, en
estos términos: jes posible concluir una norma que permita la vacancia
por quebrantamiento de reglas morales, es decir, por inmoralidad del
Presidente de la Reptblica? No se olvide que la mocién de orden del dia a
través de la cual se inicio el proceso parlamentario de vacancia presidencial
fue por una supuesta conducta del Presidente Vizcarra infractora de reglas
morales. Si esta primera cuestion se llegase a responder afirmativamente, se
abriran las puestas para una segunda: ;cudles son los elementos al menos
esenciales que conforman una tal causal de vacancia? Y una vez respondida,
la solucién del problema presentado exige atender a una tercera cuestion:
(el Presidente Vizcarra ha cumplido la causal de vacancia presidencial por
incapacidad moral entendida como inmoralidad?

A continuacién se dard respuesta a estas preguntas, pero antes se
debe sostener que en la solucién de estas cuestiones serdn decisivas las
valoraciones y consideraciones politicas que se tenga. Ello es asi porque el
bien comun se ve directa y fuertemente concernido porque esta en juego
la permanencia o no en el cargo presidencial de una determinada persona
que siendo la cabeza del poder publico que formula y ejecuta politicas
publicas de gestion directa del bien comun, sin embargo, existen serias
dudas acerca del cumplimiento de relevantes reglas morales imprescin-
dibles para una idonea gestion del interés general.

2.  ;Esta permitida la vacancia presidencial por incapacidad moral
entendida como inmoralidad?

2.1. Una definicién de vacancia presidencial

De modo basico y general, con la expresiéon “vacancia presidencial”
se alude a una situacion en la que el cargo de Presidente de la Reptiblica
estd sin ocupar. De modo concreto, la vacancia presidencial significard lo
que el Constituyente en cada comunidad politica decida lo que signifique.
A la vista de las causales que habilitan al Congreso de la Reptblica para
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vacar al Presidente, puede ser sostenido que la vacancia presidencial en
el Per, no significa un contrapeso politico que singularice el equilibrio de
poderes en nuestro sistema constitucional, ni tampoco significa un proceso
sancionador, sino sencillamente significa un proceso politico a través
del cual el Congreso de la Reptiblica declara oficialmente que quien venia
ejerciendo el cargo de Presidente de la Reptublica ha dejado de ejercerlo
por haber cumplido alguna de las causales previstas en el articulo 113 de
la Constitucion.

Asi definida la vacancia presidencial, debe ser reconocido que ella
estd llamada a satisfacer la necesidad de que exista un 6rgano que oficial-
mente declare con carécter vinculante el cumplimiento de alguna causal
prevista por el Constituyente para considerar que el cargo de presidente
de la Republica se encuentra vacio. Que el Constituyente peruano haya
decidido que tal 6rgano es el Congreso de la Reptuiblica, no tiene que ver
con la atribucién de un contrapoder, sino con la exigida legitimidad politica
que debe de reconocerse al 6rgano al que se le encarga esta delicadisima
responsabilidad debido a la especial trascendencia que para la comunidad
politica tiene una tal declaraciéon. Consecuentemente, el Congreso de la
Reptblica tiene prohibido emplear esta atribucién como un contrapoder
0 como un proceso sancionador, y tiene la obligacién de conducirse con la
exigida objetividad, aunque no necesariamente imparcialidad, a la hora
de comprobar el cumplimiento de las causales que habilitan a declarar
la vacancia presidencial. Todas las causales previstas en el articulo 113
de la Constituciéon permiten una tal objetividad sin relevante riesgo de
extralimitacion, salvo la contenida en el inciso 2, como a continuacién
se pasa a estudiar.

2.2. Lacausal de permanente incapacidad moral

De las causales de vacancia presidencial previstas por el Constituyente
en el articulo 113, interesa hacer referencia a la prevista en su inciso 2:
“La Presidencia de la Reptblica vaca por: (...) 2. Su permanente inca-
pacidad moral o fisica, declarada por el Congreso”. Conviene indagar

(14) CRUCES BURGA, Alberto, “La interpretacién constitucional de la vacancia del
Presidente de la Reptublica por incapacidad moral”, en GARCIA BELAUNDE,
Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny (Coordinadores), La vacancia por
incapacidad moral. Una mirada a la experiencia peruana y comparada, 2* edicién, Instituto
Pacifico, Lima 2018, p. 261.
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por el significado de esta disposicion para luego formular la norma
constitucional respectiva.

No parece haber demasiada dificultad para establecer el significado
de la expresiéon “permanente”. Segun el diccionario de la RAE perma-
nente es aquello “que permanece. Sin limitacién de tiempo”. Esto quiere
decir que la incapacidad moral para configurar causal de vacancia, debe
mantenerse en el tiempo, al menos por un tiempo igual al que resta al
Presidente de la Republica para finalizar su periodo presidencial. Mas
dificultad hay para establecer el significado de la expresion “incapacidad
moral”, pero no tanto por la palabra incapacidad, sino més bien por el
alcance del término moral.

Incapacidad, segin la RAE es la “falta de capacidad para hacer, recibir
o aprender algo”; mientras que capacidad se define por la cualidad de ser
capaz, y capaz se define como “apto, con talento o cualidades para algo”.
Asi pues, por incapacidad debe entenderse la ausencia de aptitud, talento
o cualidad, en este caso, para ejercer el cargo de Presidente de la Republica.
La dificultad mayor estara en el significado de la palabra moral como a
continuacion se pasa a estudiar.

2.3. Laincapacidad moral como incapacidad mental

La palabra Moral, tiene al menos dos acepciones segtin la RAE. La
primera es la siguiente: “conjunto de facultades del espiritu, por contra-
posicion a fisico”. Esta acepcién vincula la moral con la siquis, es decir, con
el conjunto de las funciones mentales de una Persona. De esta manera,
incapacidad moral significara la ausencia de aptitud para ejercer el cargo
de Presidente de la Reptblica, por carecer quien lo ejerce, de la capacidad
mental exigida. Con base en esta primera acepcion se puede concluir una
primera norma desde el articulo 113.2 de la Constitucion, con el siguiente
enunciado dedntico:

N113.2: Estd permitido vacar al Presidente de la Reptiblica por su
permanente incapacidad mental declarada por el Congreso.

Esta norma proviene de una interpretacion literal de la disposicién;
y proviene también de una interpretacion voluntarista u originalista o
histérica de la referida disposicién, en la medida que es posible comprobar
en el Diario de debates que a este tipo de incapacidad se hacia referencia
cuando en el seno de la Asamblea Constituyente.
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24. Laincapacidad moral como inmoralidad

Una segunda acepcién del término moral se vincula con la moralidad.
Asi, segin la RAE, moral es lo “perteneciente o relativo a las acciones de
las personas, desde el punto de vista de su obrar en relacién con el bien
o el mal y en funcién de su vida individual y, sobre todo, colectiva”. Esta
acepcion vincula la moral con la moralidad, es decir, con el conjunto de
reglas morales que guian el actuar de las personas y que permiten dife-
renciar actuaciones buenas de las malas. Desde esta segunda acepcion es
posible construir la siguiente norma constitucional:

N113.2": Esta permitido vacar al Presidente de la Reptblica por su
permanente incapacidad de conducirse segtin reglas morales, decla-
rada por el Congreso.

Otro modo de formularla es el siguiente:

N113.2": Esta permitido vacar al Presidente de la Reptblica por su
permanente inmoralidad, declarada por el Congreso.

Esta norma no solo se construye desde una interpretacion literal,
aunque esta vez desde una acepcion distinta a la primera norma; sino
que se construye también desde una interpretacion teleolégica. En efecto,
las altisimas y delicadisimas responsabilidades que conlleva el cargo de
Presidente de la Reptblica, reclaman de la concreta persona que ejerce la
presidencia, conducirse con respeto de unas esenciales reglas de morali-
dad. Y es que “la Presidencia de la Reptublica es, ante todo, un liderazgo
moral”®). De modo que la finalidad de esta norma es evitar que la presi-
dencia de la Reptblica sea ejercida por una persona que se conduce con
permanente inmoralidad.

2.5. Razones en contra de la incapacidad moral como inmoralidad y su
contestacion

A. Laincapacidad moral como inmoralidad es una causal abierta

En contra de esta norma N113.2", podrian ser dadas al menos dos
razones. La primera es que desde el articulo 113.2 de la Constitucion solo
es posible concluir N113.2 y no la norma N113.2" porque las causales

(15) HAKANSSON NIETO, Carlos, “La institucion de la vacancia presidencial y el dere-
cho al debido proceso en sede parlamentaria”, en GARCIA BELAUNDE, Domingo
y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny (Coordinadores), ob. cit., p. 225.
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previstas en esta disposicion son precisas que no solo no admiten vaguedad
en sus significados, desde que las expresiones empleadas tienen un tnico
significado, sino que ademas tal significado hace que el cumplimiento de la
causal sea objetivamente comprobable. Asi, la muerte (inciso 1), la renun-
cia (inciso 3), la salida del territorio sin permiso del Congreso o el regreso
fuera de plazo (inciso 4), la destitucién (inciso 5), son términos univocos
y objetivamente comprobables. A este grupo de causales precisas se ha de
unir la causal de incapacidad moral entendida como incapacidad mental
(inciso 2), porque también es precisa y comprobable objetivamente a través
de una evaluacién cientifica que lleve a cabo un profesional médico. Pero
esta logica se romperia si se entendiese la incapacidad moral en relacién a
la inmoralidad, porque se abriria un espacio de indeterminacién y conse-
cuente discrecionalidad en el Congreso de la Reptiblica no presente en las
otras causales de vacancia presidencial.

Sin embargo, esta razon es posible de ser contestada de la siguiente
manera. No existe ninguna razon, ni tan siquiera l6gica, ni mucho menos
de justicia material, que obligue al Constituyente peruano a recoger en
una misma disposicion solo enunciados abiertos e indeterminados, o solo
enunciados precisos y cerrados en su alcance, o que le obligue a recoger
solamente causales que sean objetiva y precisamente constatables en la
realidad. El Constituyente estd en la libertad de configurar la lista de causa-
les de vacancia empleando enunciados de un tipo o de otro o de ambos a
la vez, pues estas caracteristicas formales no definen la razonabilidad de
los supuestos contemplados en la lista de causales de vacancia.

La justificacién y consiguiente razonabilidad para entrar a formar
parte de la lista de causales debe ser encontrada en otro lado: en la idonei-
dad de todas ellas para representar situaciones en las que una persona no
puede o no debe seguir ejerciendo el cargo de Presidente de la Reptblica.
De modo que la causal de incapacidad moral entendida como ausencia de
moralidad (N133.2’), deber4 ser excluida de la lista de causales solamente
si de ella puede ser dicho que no cumple esa exigencia de razonabilidad, es
decir, solamente si de ella puede ser dicho que no representa una situaciéon
que inhabilita a la Persona que ocupa el cargo presidencial para seguir
desenvolviendo tan alta magistratura.

Sin embargo, no podrad ser sostenido de esta causal que no cumple
con esa esencial exigencia de razonabilidad. En efecto, es posible reconocer
que una persona que actiia con desprecio manifiesto de graves reglas de
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moralidad no solamente es indigno de ejercer la mas alta magistratura
del Estado, sino que ademés si la ejerciera, pondrd en serio riesgo la
idoneidad de la gestion que se le exige, con las potencialmente graves
dafios que podria infringirse a la promocién del bien coman. Constatado
que las reglas morales son también exigencias que debe cumplir quien
ejerza el cargo presidencial (y en general, por lo menos, todos aquellos
que ejercen algtn tipo de funcion publica), resulta posible concluir que
quien las incumple no deberia ejercer tal cargo, y que una salida institu-
cional reclama prever la causal de vacancia en los términos de la norma
N113.2" aqui formulada.

Por lo demés, habria que afiadir, la incapacidad moral entendida como
inmoralidad no es la tinica causal que abre un cierto &mbito de discrecio-
nalidad en la decision del Congreso de la Republica; efectivamente, un tal
ambito también es abierto por la causal “incapacidad mental” (N113.2),
pues le al Congreso un margen de discrecionalidad a la hora de decidir su
cumplimiento o no. Esto es asi porque se trata de una norma que no define
el grado de incapacidad mental justificativo de la vacancia presidencial.
No parece que la causal de vacancia haga referencia solamente a los claros
supuestos de ausencia completa de capacidad mental.

B. Laincapacidad moral como inmoralidad no es contradictoria con el
sistema presidencialista peruano

También en contra de la norma N113.2" puede sostenerse que ella
seria contradictoria con el sistema presidencialista peruano en general
y, concretamente, con el blindaje constitucional que el Constituyente ha
dispuesto en el articulo 117 de la Constitucién®. Segun esta disposicion,
“El Presidente de la Reptiblica s6lo puede ser acusado, durante su periodo,
por traicién a la Patria; por impedir las elecciones presidenciales, parla-
mentarias, regionales o municipales; por disolver el Congreso, salvo en
los casos previstos en el articulo 134 de la Constitucién, y por impedir
su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y
otros organismos del sistema electoral”. Que el Presidente de la Republica
solo pueda ser acusado durante su mandato en estas precisas situaciones,
pretende asegurar la permanencia del Jefe de Estado en el cargo, lo cual

(16) GARCIA CHAVARRY, Abraham, “Una reformulacién de la incapacidad moral
como causal de vacancia del Presidente de la Republica”, en GARCIA BELAUNDE,
Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny (Coordinadores), ob. cit., p. 446.
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se veria negado con una causal de vacancia abierta e imprecisa como la
incapacidad moral entendida como inmoralidad.

Esta objecion también se responde desde la razonabilidad de la
causal de vacancia por incapacidad moral entendida como inmoralidad
antes mostrada. Cuando se trata de atribuciones de los poderes publicos,
el Constituyente realiza una verdadera actividad creadora y no de mero
reconocimiento de algo preexistente (como por ejemplo, ocurre con los
derechos humanos entendidos como bienes humanos debidos), y para
tal labor goza de un el mas amplio margen de discrecionalidad posible
a la hora de decidir, en este caso, las causales de vacancia presidencial;
solo se encuentra limitado por la exigencia de razonabilidad: una causal
de vacancia sera materialmente invalida solamente si es contraria a la
exigencia de justicia material que representa el principio de razonabi-
lidad, es decir, solamente si no es posible construir una relacién causal
entre ella y la finalidad que se persigue con la vacancia, que es asegurar
la capacidad (idoneidad, aptitud) de una persona para ejercer la mas alta
magistratura estatal.

Sin embargo, varias razones a favor de la razonabilidad de la decisién
del Constituyente de permitir la vacancia presidencial por inmoralidad
pueden ser reconocidas, una de ellas puede ser puesta en estos términos:
existe la posibilidad real de que ocurran situaciones que descalifican
a una persona para ejercer el cargo presidencial, que relacionadas con
el quebrantamiento de reglas de moralidad, son situaciones distintas a
las previstas como infracciones constitucionales que permiten acusar
constitucionalmente al Presidente de la Reptublica®. De modo que los
articulos 113.2 y 117 de la Constitucion, en lugar de ser contradictorios,
son complementarios entre si.

2.6. Un fuerte juicio de conveniencia

Estas razones de tipo juridico para sostener la existencia de la norma
N113.2" y, consecuentemente, para sostener que es posible la vacancia por
permanente incapacidad moral entendida como inmoralidad, se sostienen
decisivamente sobre una exigencia de razonabilidad que se construye

(17)  Asi, “solamente debiera utilizarse la figura de la incapacidad moral para sancio-
nar aquellas conductas reprochables que dificilmente pueden reconducirse a una
infraccién constitucional”. Idem., 447.
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desde lo que conviene al interés general. Efectivamente, si no hubiese sido
posible advertir la posibilidad de que el Presidente de la Reptblica lleve
a cabo actuaciones moralmente reprochables que le descalifiquen para
gestionar como cabeza del Ejecutivo (como Jefe de Estado y como Jefe de
gobierno), y si ademas no hubiese sido posible advertir que conviene a la
gestion del bien comtin que la presidencia de la Reptblica sea ejercida por
una persona que se ajusta a las exigidas reglas de moral publica, entonces,
no habria sido posible justificar la razonabilidad de la norma N113.2". En
este caso, el principio de razonabilidad es entendido y aplicado desde lo
que al interés general conviene.

Asi, pues, conviene a la concreta gestiéon del interés general en
nuestra concreta realidad que exista como causal de vacancia presiden-
cial la permanente incapacidad moral entendida como inmoralidad. En
un escenario de debilitamiento institucional ocasionado, también, por
intolerables niveles de corrupcion en los poderes ptblicos, es posible que
quien ejerza la Presidencia de la Reptblica resulte envuelto en reprochables
situaciones de corrupcién que signifiquen la negacion de exigidas reglas de
moralidad para ejercer tan alta magistratura. Consecuentemente, conviene
a nuestra concreta realidad una causal de vacancia por inmoralidad. Este
posicionamiento politico previo permitira abrazar las razones a favor de
lo que arriba fue mostrado como norma N113.2" y descartar las razones
que fueron dadas en sentido contrario.

3.  ¢(Cuales el significado de la vacancia presidencial por inmoralidad?

Respondida afirmativamente la primera de las tres cuestiones atras
planteadas, se abre espacio para responder a la segunda. Nuevamente
serd necesario atender a valoraciones politicas para darle contenido a la
causal de vacancia presidencial por inmoralidad, esta vez de la mano de
un principio juridico: el principio de razonabilidad. ;Cual es el conte-
nido razonable que debe asignarse a la mencionada causal de vacancia
presidencial? Lo razonable, nuevamente, tiene que ver con las concretas
circunstancias, y éstas involucran la calidad moral del comportamiento
de la cabeza del Ejecutivo, de modo que la pregunta podria formularse
en estos términos: ;jqué calidad moral en el Presidente de la Republica
conviene al interés general? O dicho negativamente, ;qué infracciones
morales conviene que descalifiquen a una persona para ejercer la presi-
dencia de la Republica?
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La respuesta a esta pregunta, nuevamente, reclama concepciones
y valoraciones esencialmente politicas: una concepcién sobre lo que el
gobierno es, valoraciones acerca de la trascendencia de las responsabili-
dades que tiene atribuidas la cabeza del Ejecutivo en la gestion del bien
comun, el papel de generador de consensos que esta llamado a jugar el
Presidente de la Reptublica, el valor de la confianza que debe generar en
la poblacién, etc. Por eso quien esta llamado a establecer los elementos
que definen el contenido constitucional de la vacancia presidencial por
incapacidad moral es el otro actor decisivo: el Congreso de la Reptblica a
través de una ley de desarrollo constitucional. El Constituyente peruano se
ha limitado a mencionar el nombre de la causal de vacancia, “permanente
incapacidad moral”, que como bien politico esta destinado a satisfacer
una necesidad politica; y lo ha hecho sin establecer concrecién alguna,
es decir, sin establecer ninguno de sus posibles elementos. De modo que
el Legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad para, abra-
zando algunas de las varias posibles valoraciones politicas, establecer los
elementos que conforman el contenido constitucional de esta causal y
proceder a desarrollarlos.

El anico limite que el Constituyente le impone, en realidad, es una
imposicién a toda labor de concreciéon que lleve a cabo el Congreso de
la Republica y los tribunales de justicia: el ajustamiento al principio de
razonabilidad. Mas precisamente: que los elementos que conformen el
contenido constitucional de esta causal de vacancia sean razonables, es
decir, que sea posible reconocer una relacién causa-efecto entre cada
uno de los elementos que la ley establezca, y la finalidad que se pretende
conseguir. Deberan ser elementos que permitan concluir razonablemente
que quien ejerce la presidencia de la Republica carece de la moralidad
requerida para ejercer el cargo. Asi, no todo quebrantamiento de una
regla moral significara carencia de idoneidad moral para ejercer el cargo
presidencial, sino que es razonable esperar que solamente graves quebran-
tamientos de importantes reglas de moral ptblicas puedan justificar una
vacancia presidencial.

De modo que el control de constitucionalidad que sobre tal regu-
lacion legislativa pueda ejercerse, estara destinado a invalidar solamente
los elementos manifiestamente irrazonables, es decir, elementos respecto
de los cuales no es posible sostener ninguna razén a su favor; o, dicho de
otro modo, manifiestos quebrantamientos irrelevantes de reglas morales
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manifiestamente irrelevantes para el ejercicio de la presidencia de la
Reptblica. Si alguna razén puede ser dada a favor de la relevancia de una
regla moral para el desempefio de tan alto cargo, o si alguna razén pueda
ser dada para sostener la gravedad de la infraccion de la regla moral,
entonces, la regulacion legislativa del Congreso no podra ser tenida como
constitucionalmente invélida.

Por lo demads, y en la medida que no se trata de un proceso sancio-
nador, no es exigible que la ley de desarrollo constitucional establezca con
precision los supuestos que habilitarian declarar la vacancia. De hecho, una
regulacion demasiado precisa podria provocar la anulacion de las nece-
sarias valoraciones politicas a la hora de decidir la vacancia presidencial,
y con ello reduciria inconvenientemente el necesario amplio margen de
discrecionalidad que el Congreso reclama para decidir en el caso concreto
qué es lo que més conviene al interés general. También por esa razén es
solamente necesario un proceso parlamentario con bésicas exigencias del
debido proceso: la notificacién del inicio del proceso, la comunicacién de
las evidencias de los hechos y las razones que justificarian asumir que
tales hechos representan incapacidad moral para continuar ejerciendo el
cargo; asi como la oportunidad de contradecir tales evidencias y razones.
Es decisivo, pues, la verdad de los hechos y la existencia de razones para
la calificacién de tales hechos como infracciones morales graves que inha-
bilitan para ejercer el cargo presidencial. Se trata, como se justificé arriba,
de un estandar basico de razonabilidad.

Al dia de hoy no existe una ley de desarrollo constitucional de la
norma N113.2’, lo que le impuso deberes y limitaciones al TC a la hora de
resolver el problema que se le present6 con la demanda competencial, en
particular éste: no le esta permitido al TC, en usurpacion de la funcién del
Congreso de la Reptiblica, regular esta causal de vacancia presidencial.
Seria una inaceptable muestra de judicializacién de la politica. De ser
necesario, solo le esta permitido interpretar la Constituciéon para concretar
la mencionada norma N113.2".

4.  Necesidad de establecer si el Presidente de la Reptiblica ha cumplido
con la causal de vacancia

Una respuesta legislativa a la segunda cuestion, permitiria abordar
la tercera con relativa facilidad porque corresponderia determinar si los
hechos probados referidos de quien ejerce la Presidencia de la Republica,
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cumplen los elementos configuradores de la causal de vacancia presiden-
cial por inmoralidad. Nuevamente, en la solucion de esta tercera cuestion
cuentan las valoraciones politicas. La verificacion o no de los elementos
que habilitan a una vacancia presidencial por quebrantamiento de reglas
morales en el comportamiento de quien ejerce la mas alta magistratura,
reclama de apreciaciones politicas que permitan concluir que determina-
dos comportamientos descalifican a quien ejerce la presidencia de seguir
haciéndolo. En efecto, el Congreso de la Reptiblica cuenta con un amplio
margen de apreciacién politica para decidir si determinados hechos
probados significan o no el quebrantamiento intenso de relevantes reglas
morales publicas que descalifican a una persona para seguir ocupando el
cargo de Presidente de la Reptblica.

Como se ha podido apreciar, cada una de estas tres cuestiones
reclaman de apreciaciones propias de la accion politica, es decir, juicios
de valor acerca de lo que maés conviene a la gestién del bien comun. Sin
estas valoraciones o posicionamientos politicos previos, no es posible
construir y justificar una solucién al problema presentado. Esto, junto
con el caracter politico de sus protagonistas, permite reconocer que, en el
problema presentado en la introduccién, el componente politico es mas
intenso que el juridico, lo que a su vez permite reconocer que estamos ante
un problema predominantemente politico.

V. Elcierre: el TC y la solucion de un problema predominantemente
politico

El problema ocasionado con la aprobacién de la mocién de orden
del dia con la que se dio inicio al proceso de vacancia contra el Presidente
Vizcarra, como todo problema esencialmente politico, estaba llamado a
ser solucionado por los mismos actores politicos, es decir, por el Poder
Ejecutivo y por el Congreso de la Reptblica. Sin embargo, el Ejecutivo no
confid en que una decision acertada proviniese de los directamente invo-
lucrados, por el contrario, parecia convencido de que existia serio peligro
de un ejercicio extralimitado de la atribucién de vacancia presidencial.
Este convencimiento explica que el primer dia habil siguiente de iniciado
el proceso parlamentario de vacancia, el Procurador publico especializado
en materia constitucional en nombre del Ejecutivo presentase la demanda
competencial ante el TC y que dio origen al EXP. N.° 0002-2020-CC/TC.
Tanta era la desconfianza del Ejecutivo sobre la capacidad e idoneidad
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politica del Congreso de la Republica, que a la demanda competencial
afiadi6é un pedido cautelar dirigido a paralizar el proceso parlamentario
de vacancia, es decir, a evitar que el Pleno del Congreso de la Reptblica
diese respuesta al problema esencialmente politico generado.

Las decisiones que adopt6 el TC sobre este caso, son acertadas. La
admision a trdmite de la demanda era ineludible porque cumplia con las
exigencias formales reclamadas. El rechazo de la medida cautelar presen-
tada fue también acertada, no solo porque se aprecia un cumplimiento
estricto de las exigencias legales procesales a la hora de rechazar el pedido
cautelar, sino también porque tal rechazo permiti6 que el asunto siguiese
en manos de los actores politicos a fin de que sean ellos quienes resolvie-
sen el problema generado. Si el pedido cautelar hubiese sido acogido, se
habrian generado dos consecuencias negativas. La primera habria sido
que se llevaba la solucién de este problema predominantemente politico,
a un d&mbito impropio de solucién como es el ambito judicial; y la segunda
habria sido que un tal problema permaneceria hasta que el TC emitiese
una sentencia que lo resolviese o agudizase. Y mantener existente un
problema politico como este por varias semanas o meses, solo hubiese
significado agravar la ya muy deteriorada relacion Ejecutivo-Legislativo,
con el consiguiente aumento de la precariedad e inestabilidad politica, y
con ello se habria intensificado las dificultades para atender las exigencias
del bien comun, principalmente en el &mbito de la salud publica.

Como se refiri6 en la introduccién, el problema juridico que trajo
consigo la primera mocién de vacancia fue resuelto por los mismos actores
politicos, en este caso por el Congreso, quien decidi6é que no era conveniente
vacar al presidente. Se trata de una decision politica que, siguiendo el proce-
dimiento previsto en el Reglamento interno del Congreso, ha resuelto un
problema predominantemente politico. Una tal decisién no es manifiesta-
mente irrazonable, de modo que es posible formular razones a favor de su
razonabilidad, consecuentemente, es juridicamente valida. Puede ser dicho,
entonces, que el problema predominantemente politico fue resuelto a través
de una decisién politica que, por no ser manifiestamente irrazonable, es una
decision juridicamente (constitucionalmente) valida.

El problema juridico en relacién a la segunda mocion se mantuvo
porque al aprobarse la vacancia, seguia vigente la pregunta acerca de la
validez del ejercicio de la competencia constitucional asignada al Congreso.
Sin embargo, el Procurador Puablico no incorporé los hechos referidos
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a la segunda mocién de vacancia, por lo que el problema juridico que
debia atender el TC se circunscribi6 a la primera. Por eso se encuentra
justificada la decisién de declarar improcedente la demanda competen-
cial por sustracciéon de la materia, pues, habra que insistir, el problema
juridico ya habia sido resuelto por los operadores juridicos de un modo
constitucionalmente valido, por lo que esa excepcional intervencién de
un tribunal de justicia para resolver un problema esencialmente politico,
ya no estaba justificada.

La sentencia al EXP. N.° 00002-2020-CC/TC, cumplié en mayoria
lo que se esperaba ocurriese: que se emitiese una sentencia sin pronun-
ciamiento sobre el fondo. Fue la mejor manera de cerrar un problema
predominantemente politico, resuelto por los propios actores politicos
a través de actuaciones y decisiones eminentemente politicas, que caen
dentro de lo constitucionalmente permitido. Sobre tales actuaciones y
decisiones un tribunal de justicia como el TC, nada tiene que decir. E1 TC
estuvo a la altura de los actores politicos a la hora de resolver la demanda
competencial. En particular, el referido Tribunal no usurpé la atribucién
del Congreso de desarrollar los contenidos constitucionales a través de
leyes de desarrollo constitucional. Ni fue histérica ni fue oportunidad
para que el TC delimite el significado y alcance de la causal de vacancia
presidencial 113.2 de la Constitucion. Si fue oportunidad para que el TC
en ejercicio de su capacidad de autolimitacion, dejase el protagonismo
a quienes realmente lo tuvieron como actores politicos: el Ejecutivo y el
Congreso. En este escenario, una sentencia que declara la sustracciéon de
la materia fue lo més prudente.

Muy distinta habria sido la valoracién de la mencionada sentencia
si, incorporados los hechos referidos a la segunda mocién de vacancia,
el TC hubiese decidido la sustraccion de la materia. Y seria distinto
porque en ese supuesto, habra que reiterarlo, el problema juridico se
mantuvo debido a la aprobacién de la vacancia solicitada. En ese caso,
no solo habria estado justificado un pronunciamiento sobre el fondo, sino
también una esencial concrecién de la norma N113.2" CP, la estrictamente
necesaria para declarar la constitucionalidad o no del concreto ejercicio
de la atribucion de declarar la vacancia presidencial que titulariza el
Congreso de la Reptublica.
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I1l. La vacancia de la Presidencia por incapacidad moral en el constitucio-
nalismo peruano; IV. La incapacidad moral en los debates constituyentes;
V. Algunos casos histéricos; VI. La posicion de la doctrina; VII. Algunas
discrepancias recientes; VIIl. Causales abiertas de juicio politico en otros
paises; IX. Reflexiones finales.

I.  INTRODUCCION

La Constitucion peruana de 1993, en su articulo 113, inciso 2, esta-
blece que una de las causales de vacancia de la Presidencia de la Reptiblica
es su “permanente incapacidad moral” declarada por el Congreso. Dicha
disposicién se encuentra presente en el ordenamiento constitucional desde
la Constitucién de 1839 y tiene como objetivo la remocion del Presidente
ante inconductas en las que pudiera incurrir. Es decir, ante actos tales que
lo conviertan en una persona indigna para tan alta responsabilidad. Se
trata, desde luego, de una facultad politica® del Parlamento que deberia
ser ejercida frente a situaciones excepcionales y de manera responsable.

Los recientes procesos de vacancia por incapacidad moral, impulsa-
dos contra los presidentes Kuczynski (2017 y 2018) y Vizcarra (2020), han

(1) Garcia Belaunde (2018) califica, con acierto, a la vacancia por incapacidad moral
como un juicio politico sui generis (p. 46).
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servido como punto de partida para un debate puablico sobre esta disposiciéon
constitucional. Adicionalmente, la utilizacién efectiva de la vacancia por
incapacidad moral contra Martin Vizcarra ha generado cuestionamientos
por parte de diversos sectores de la sociedad.

La academia no ha sido ajena al mencionado debate, pues desde
hace algunos afios viene discutiendo sobre el origen de la vacancia por
incapacidad moral, su uso historico y su compatibilidad con el sistema de
gobierno en el Pera. Adicionalmente, en los tltimos meses, se ha agudizado
una discusioén sobre la etimologia de “incapacidad moral”.

El presente articulo desarrolla el tema materia de discusion desde
el punto de vista historico y constitucional, con algunos antecedentes que
son de especial importancia para el debate, y hace una comparaciéon con
disposiciones similares en otros paises de la region.

II. LA MORALIDAD DEL GOBERNANTE PERUANO: ORIGENES

Desde la época colonial se procuré que los virreyes que gobernaban
el Perti observen una correcta conducta: que actten en el marco de las
“buenas costumbres”, tanto en la gestién ptiblica como en su vida privada.
Una evaluacion moral del desempefio del virrey formaba parte esencial
del Juicio de Residencia o Sindicato (Durand Flores, 1953), procedimiento
que de acuerdo con Valle Riestra (2004) es el antecedente histérico de
la responsabilidad del Presidente de la Reptblica. En dicho proceso se
buscaba que el funcionario cesante responda ante un juez sobre aspectos
relacionados a su gestion, la proteccién de indigenas y asuntos de mora-
lidad publica o privada (Eguiguren Praeli, 2007). Sobre lo Gltimo, se debe
precisar que el concepto de moralidad en la época colonial, de acuerdo con
el histéricamente reconocido Diccionario Castellano de Terreros (1787), hace
referencia a la reflexién moral; es decir, a lo que concierne a las costumbres
o a la conducta.

Con el inicio de la Republica, los conceptos relacionados a la moral
fueron recogidos por el Congreso Constituyente de 1822. De esta manera,
la Constitucién de 1823 cuenta con articulos que buscan la proteccién de
la “moral pablica” o asegurar la instruccién de “obligaciones morales y
civiles”. Segtn Pareja Paz Soldan (1954), dicha Constitucién tiene un “cons-
tante sentido de moralizacién incapaz de evitar la maldad y la corrupciéon
humanas, trata de hacer de cada ciudadano un ejemplo civico viviente”.
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Afos después, la Constitucion de 1828 previo, en su articulo 83, que
el Vicepresidente reemplace al Presidente en caso de imposibilidad moral,
lo que tuvo vigencia hasta 1834. Dicha Carta, de acuerdo con Villaran (1998)
se bas6 en el modelo presidencialista de los Estados Unidos (p. 525) y es
la “madre de nuestras constituciones” (1994, p. 31).

En 1839, el Congreso General de Huancayo tomé nuevamente el
concepto de la imposibilidad moral y lo incluyé como causal de vacancia:
“La Presidencia de la Republica vaca [...] de derecho, por admisiéon de su
renuncia, perpetua imposibilidad fisica o moral, y término de su periodo
constitucional”. El articulo, en lo esencial, ha permanecido en siguientes
constituciones hasta en la actual de 1993. Sin embargo, algunos académicos
consideran confusa la intencion del Constituyente de 1839.

A) Ladefinicién de “moral” en el Pera del siglo XIX

En los inicios de la Reptblica, los términos “moral” o “moralidad”
eran utilizados (al igual que ahora) para referirse a las buenas costumbres,
alas virtudes o al “deber ser”. Por ejemplo, en la compilacion de decretos,
leyes y 6rdenes que hace Juan Oviedo (1861, Tomo XIII), se puede observar
algunos usos de los términos en: (i) una mociéon de “accién de gracias”,
aprobada por el Congreso Constituyente en 1825, para el Ejército Libertador
por su “bravura, moral y disciplina”; (ii) una circular firmada por el secre-
tario del Interior, José Maria Pando, en la cual pone como requisito reunir
“las aptitudes y moralidad” para ser admitido en el ejercicio de negocios
publicos; y (iii) una Orden General del Estado Mayor General Pacificador
en 1836 en la cual acuerda “destruir el lujo excesivo [en los uniformes y
divisas] tan contrario a la moral y disciplina”.

En el mismo orden de ideas, Francisco Garcia Calderén en su
Diccionario de la Legislacion Peruana (1879) define el concepto “moral” de
la siguiente manera:

Se llama moral lo que pertenece a las buenas o malas acciones, en
orden a lo licito eilicito de ellas. La facultad que trata de las acciones
humanas en orden a lo licito o ilicito de ellas. [...]. La moral no solo
es una ciencia, sino que denota al mismo tiempo una calidad de las
acciones buenas o malas; y en este sentido decimos que tal acto es
moral, esto es, conforme a la justicia y al deber, y que tal otro acto es
inmoral, esto es, contrario a la justicia. La moral asi considerada, es
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uno de los objetivos del derecho; y por esto se dice que el derecho
debe cuidar de la moral pablica. (Tomo II, p. 1381)

Asimismo, Manuel Atanasio Fuentes y Miguel Antonio de la Lama
en su Diccionario de Jurisprudencia y Legislacion Peruana (1877) definen la
“imposibilidad moral” como el resultado de violar la “ley moral”. Por
altimo, Toribio Pacheco en su Tratado de Derecho Civil (1860) define a la
moral con las siguientes palabras:

Lamoral tiene por objeto exponer las nociones del bien general o del bien
absoluto, y la necesidad de llegar a él. Por consiguiente, ella comprende
todas las condiciones de desarrollo, capaces de producir el bien; pero se
limita a indicarlas, dejando a las demas ciencias el cuidado de determi-
nar los medios y condiciones a ese fin. (Tomo I, p. 2)

B) La Constitucion de 1839

Para hacer un analisis del articulo constitucional incluido por el
Constituyente de 1839, conviene tener mayor contexto sobre el Congreso
de aquella fecha, otras menciones al concepto de “moral” hechas por
dicha asamblea, asi como disposiciones similares en constituciones de
paises vecinos.

El Congreso General de Huancayo fue instalado el 15 de agosto
de 1839, dia en el cual se designé a Agustin Gamarra como “Presidente
Provisorio de la Reptuiblica”. De acuerdo con el Epistolario de Gamarra
editado por Alberto Tauro (1952), se puede decir que la participacion
del Presidente estuvo limitada a impulsar los temas de organizacién
politico-militar, tal como la eliminacién de las Juntas Departamentales.
Gamarra no tuvo mayor participacién en otros debates ni en el disefio de
los Poderes del Estado. El 22 de agosto, el Congreso declaré insubsistente
la Constitucion de 1834 porque no daba “remedio para el caso de traiciéon
del presidente” - en referencia a Luis José de Orbegoso. Desde luego, dicho
contexto influy6 en el disefio de las causales de vacancia.

En la Constitucion dada el 10 de noviembre de 1839 se puede obser-
var otra mencién del concepto “moral” en el articulo 87, que establece:
“Son atribuciones del Presidente de la Reptblica: [...] 27) Dar reglamentos
de policia para mantener la seguridad y moral pablica”. A la luz de lo
expuesto, en ningtn caso se podria entender que la imposibilidad moral
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puede tener relacion con la “ineptitud mental”, que es causal de suspension
de la ciudadania en el articulo 9 del mismo texto fundamental.

La vacancia de la Presidencia por imposibilidad moral de la Carta
de 1839 y su precedente en el texto de 1828 tienen parecidos en otras
constituciones latinoamericanas de la época. La Constitucién mexicana de
1824 previé que en caso de imposibilidad moral del Presidente, el cargo
serfa asumido por el Vicepresidente®. La Constitucién argentina de 1826
consider¢ la “inhabilidad moral” como causal de remocién de senadores
y diputados, articulo que permanece hasta la actual Carta de 1853 (refor-
mada en mdltiples ocasiones, la tltima en 1994) y que ha sido utilizada
para inconductas. De la misma manera, las constituciones bolivianas de
1831 y 1834 establecieron que la imposibilidad moral del Presidente era
motivo para su reemplazo por el Vicepresidente. Por tiltimo, la Constitucion
del Ecuador de 1830 previoé que en caso de “inhabilidad moral”, el Poder
Ejecutivo serd ejercido por el Vicepresidente del Estado.

Finalmente, algunos ejemplos que pueden esclarecer aiin mas el signi-
ficado de la prevision constitucional son sus primeros usos en la Reptblica.
Entre estos se puede mencionar la renuncia del presidente Justo Figuerola
en 1844 argumentando su propia imposibilidad moral, debido a la fuerte
oposicién a su gobierno o el intento para declarar la incapacidad moral
del presidente Juan A. Pezet debido a su conducta, accién promovida por
Ramoén Castilla a finales de 1864. Dichos casos serdn desarrollados con
mayor detalle junto a otras situaciones en el apartado IV.

III. LA VACANCIA DE LA PRESIDENCIA POR INCAPACIDAD
MORAL EN EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO

La causal de vacancia por incapacidad moral, desde su inclusion
en 1839, ha permanecido en todas las constituciones con ligeras modifi-
caciones. Es importante sefialar que la declaraciéon de incapacidad moral,
como facultad expresa del Congreso esta presente desde la Carta de 1856,
que incluy6 como atribuciéon del Parlamento “resolver las dudas” sobre
la incapacidad del Presidente (articulo 55, inciso 11).

2) En 1830, el Senado mexicano dictaminé la imposibilidad moral del presidente
Vicente Guerrero y la definié como la carencia de aptitud necesaria para distinguir
el bien y el mal (Bocanegra, 1987, p.231).
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Tabla 3.1: Vacancia por incapacidad moral en las constituciones
(1839-1993)

Constitucion | Articulo

81. La Presidencia de la Reptiblica vaca [..] de derecho, por admisién de su

1839 renuncia, perpetua imposibilidad fisica o moral, y término de su periodo...

83. La Presidencia de la Republica vaca [...] de derecho: 1° - Por admisién
1856 de su renuncia. 2°- Por incapacidad fisica o moral. 3°- Por destitucion legal.
4°- Por haber terminado su periodo

88. La Presidencia de la Reptiblica vaca, ademas del caso de muerte: 1. Por
perpetua incapacidad, fisica o moral del Presidente 2. Por la admision de
su renuncia. 3. Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos desig-
nados en el articulo 65°. 4. Por terminar el periodo para que fue elegido.
[La Presidencia de la Reptiblica] 80. Vaca de derecho: 1°.- Por admision de
su renuncia. 2°- Por incapacidad moral o fisica. 3°- Por haber terminado
su periodo. 4°- Por sentencia judicial que lo declare reo del delito que
motivo su suspension...

115. La Presidencia de la Reptblica vaca, ademds del caso de muerte: 1°.-
Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente declarada por
el Congreso. 2°.- Por admisién de su renuncia. 3°.- Por sentencia judicial
que lo declare reo de los delitos designados en el articulo 96

144. La Presidencia de la Reptblica vaca, ademds del caso de muerte: 1.
Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente declarada por
el Congreso; 2. Por la aceptaciéon de su renuncia; 3. Por sentencia judicial
que lo condene por los delitos enumerados en el articulo 150. 4. Por salir
del territorio de la Reptblica sin permiso del Congreso; y 5. Por no rein-
corporarse al territorio...

206. La Presidencia de la Reptblica vaca, ademaés 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 reincorporarse
[...], y 4.- Destitucion al haber sido sentenciado por alguno de los delitos
mencionados en el Articulo 210.

1860

1867

1920

1933

1979

113. La Presidencia de la Reptblica vaca por: 1. Muerte del Presidente
de la Reptblica. 2. Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada
por el Congreso. 3. Aceptacién de su renuncia por el Congreso. 4. 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 [...]

1993

Fuente: Elaboracién propia en base a las constituciones mencionadas

La sentencia 0006-2003-Al/TC

El 1 de diciembre de 2003, el Tribunal Constitucional, a partir de
un caso sobre la acusacién constitucional contra los congresistas, abordé
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el tema de la vacancia por incapacidad moral y manifesté que no existia
una regulacion sobre el procedimiento ni votacioén calificada para que
el Congreso de la Republica pueda declarar la vacancia presidencial. El
Tribunal entonces presidido por Javier Alva Orlandini se pronuncié en
los siguientes términos (Sentencia 0006-2003-Al/TC):

En ese sentido, el Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la
Reptblica a legislar un procedimiento y la necesidad de una votacién
calificada para poder declarar la vacancia presidencial por la causal
prevista en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucién, a efectos
de no incurrir en aplicaciones irrazonables de la referida disposicion
constitucional, para lo cual, al igual que en los casos de juicio poli-
tico, debe estipularse una votacién calificada no menor a los 2/3 del
ntmero legal de miembros del Congreso. (Fundamento 26)

Luego de la sentencia, la Comisién de Constitucién y Reglamento
del Congreso disefié un procedimiento para la declaratoria de incapa-
cidad moral y propuso que dicha medida debia ser aprobada con un
namero de votos no menor a 2/3 del namero legal de congresistas. Dicho
proyecto fue aprobado por el Congreso en junio de 2004 y se incorporé
como el articulo 89-A del Reglamento. El articulo contempla un proce-
dimiento sumario, que resuelve la vacancia en un plazo relativamente
corto. La celeridad del proceso ha sido sustentada por el expresidente
de la Comisiéon Natale Amprimo:

Si con alguien hay que ser hiper-rapido, si con alguien hay que tener
una medida extremadamente previsora, es con el que tiene todo
el poder, porque es el que puede hacer mucho més dafio desde el
poder. [...] El Reglamento dispone que tiene prioridad, que se ve
antes que cualquier otra cosa, porque lo que no puede haber es un
vacio de poder, una situacién de irregularidad o de zozobra, lo que
busca es que se resuelva el tema prontamente. (Natale Amprimo Pla,
entrevista televisiva, 13 de setiembre de 2020)

Meses después, el magistrado Alva Orlandini, en un voto singular
en una sentencia posterior (0030-2005-Al), consideré que la vacancia por
incapacidad moral se encuentra dentro de las atribuciones de control politico
del Congreso y saludé la modificacién del Reglamento con las siguientes
palabras: “ Acatando dicha sentencia, el Congreso corrigié su Reglamento,
hecho que fortalece el Estado Social y Democratico de Derecho”.
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IV. LAINCAPACIDADMORALENLOSDEBATES CONSTITUYENTES

Como consecuencia de los tiltimos procesos de vacancia contra los presi-
dentes Kuczynskiy Vizcarra, diversos sectores de la sociedad se han preguntado
cudles fueron los motivos para incluir una causal de vacancia que puede ser
considerada como un concepto juridico indeterminado (Landa Arroyo, 30 de
enero de 2005). Para dar respuesta a lo anterior, conviene revisar los diarios de
debates de las tltimas asambleas constituyentes.

A)  Congreso Constituyente de 1931-1933

En el debate del Congreso Constituyente de 1931-1933, los miembros de
la Camara discutian la causal de vacancia por incapacidad moral en cuanto a
su sentido y forma de aplicacién. Algunos pretendian equiparar lo moral con
lo mental y otros, como Alberto Arca Parr6, hacian notar su preocupacion por
una causal de vacancia tan “elastica”. Ante ello, el constituyente José Tirado
menciona que cualquier enfermedad mental esta incluida en la incapacidad fisica:

Ahora bien, si el Presidente adquiere una enfermedad que lo imposibilita,
material o mentalmente, para el ejercicio de sus funciones, es claro que
estd fisicamente incapacitado. (Congreso Constituyente de 1931. Tomo
111, p. 2415)

En las dltimas intervenciones, el constituyente Victor ]. Guevara comenta
el articulo y hace una clara referencia a temas éticos:

Es claro que estos casos de incapacidad moral tienen relacion con las
buenas costumbres, y entre las buenas costumbres, con la forma como
deben administrarse las rentas publicas, es decir, con la debida honradez,
con la necesaria honorabilidad, tal como deben acatarse los principios
constitucionales y el principio de las libertades. (Congreso Constituyente
de 1931. Tomo 111, p. 2417)

Finalmente, el articulo qued6 aprobado con la siguiente redaccién: “La
Presidencia de la Reptblica vaca, ademaés del caso de muerte: 1. Por perma-
nente incapacidad fisica o moral del Presidente declarada por el Congreso”.

B) Asamblea Constituyente de 1978-1979

La Asamblea Constituyente de 1978-1979 discuti6é en diferentes
sesiones acerca de la incapacidad moral. Se puede mencionar que los
constituyentes, luego del primer debate sobre la materia, aprobaron como
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causal de vacancia de la Presidencia a la “incapacidad, fisica, mental o
moral”; asimismo establecieron que en la incapacidad fisica estd incluida
la incapacidad mental. Semanas después, el articulo fue corregido por
“incapacidad moral o permanente incapacidad fisica”. La participacion
del constituyente Enrique Chirinos Soto resulta interesante para conocer
el sentido de la causal:

En cuanto a la incapacidad moral que estd considerada en la
Constitucién, es evidentemente difusa, la califica el Congreso por
supuesto. Declarada por el Congreso es el tipo de incapacidad que
se vio en Estados Unidos para precipitar la renuncia de Nixon.
No habia cometido tales o cuales delitos, pero habia tenido una
conducta inmoral. Entonces, a un hombre de esa conducta inmoral
se le amenaz6 con juicio constitucional. En este caso seria un tipo de
incapacidad que, sin haber llegado el Presidente a la perpetracion de
delitos, moralmente lo inhabilita por razén muy dificil de determi-
nar, pero que tendria que ser declarada. (...)

Por ejemplo, en el caso de un ebrio, no comete delito; y el caso se ha
dado en el Ecuador, con el Presidente Arosemena; hasta en un escan-
dalo, no hay delito, no puede estar enjuiciado, pero hay una incapa-
cidad moral. Yo estoy de acuerdo con que la expresion es vaga, pero
es indispensable, porque el Presidente podria incurrir en incapaci-
dad moral. (Diario de los Debates, Tomo IV, p. 8)

De igual forma, el constituyente Héctor Cornejo Chévez hace notar
cémo se diferencia lo moral con lo mental:

La psiquiatria si usa la expresion enfermedad mental y esta perfecta-
mente en capacidad de diagnosticar cudndo alguien sufre una de las
multiples enfermedades mentales. (...) Debe ser “incapacidad fisica,
mental o moral”. La moral es lo que me parece mas dificil de clarifi-
car. (Diario de los Debates, Tomo IV, p. 8)

El constituyente Carlos Enrique Melgar se refiere a la moral como
la pulcritud que debe tener el Presidente de la Reptiblica en sus actos:

Lo moral consideramos que es forzoso poder presentarnos con cierta
pulcritud ante la opinién publica y consagrar en la Constitucion ese
objetivo de pulcritud, porque retirar lo moral va a ser un poquito
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raro maxime que la Constitucién actual lo consagra. (Diario de los
Debates, Tomo IV, p. 10)

Melgar, en otra sesién, explica que cualquier incapacidad mental se

encuentra cubierta por la incapacidad fisica:

Cuando se dice “incapacidad fisica”, tratdndose al hombre como tal,
esa incapacidad fisica abarca cualquiera de sus dimensiones funcio-
nales; y lo fisico cubre todo. Si vamos a la especificacion siquica,
mental, en fin, puede ser muy complicado el asunto. (Diario de los
Debates, Tomo VII, p. 176)

Cabe mencionar que el constituyente Javier Valle Riestra hace un

apunte sobre la redacciéon del inciso en debate (la Presidencia vaca por
“permanente incapacidad fisica o moral del Presidente declarada por el
Congreso”). El destacado politico explica que la incapacidad moral siempre
es permanente, pues un solo acto inmoral incapacita de manera permanente:

El inciso estd mal redactado de todas maneras, sefior Presidente.
Porque interpretandolo textualmente se deduce lo siguiente: “Por
incapacidad fisica o moral permanente”, de dénde [sic] una incapa-
cidad moral transitoria o accidental no seria causa de destitucion.
Quiere decir que si el Presidente se redime de su inmoralidad o
alguien la considera tal, entonces ya no hay una incapacidad perma-
nente sino subjetiva. (Diario de los Debates, Tomo IV, p. 9)

En una siguiente sesion, cuando los diputados constituyentes deba-

ten sobre la acusacién al Presidente de la Reptblica por delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones, Chirinos Soto precisa que la vacancia por
incapacidad moral podria servir en caso el jefe de Estado cometa delitos:
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El RELATOR ley6: “Articulo 11°.- El Presidente de la Republica no
puede ser acusado por delitos cometidos en el ejercicio de sus funcio-
nes hasta después de haber cesado en el cargo, excepto por traicién a
la Patria; por impedir las elecciones presidenciales, departamentales,
regionales o locales; o disolver el Congreso, salvo lo dispuesto en el
articulo [...]

El sefior CACERES VELASQUEZ (Roger). - Sefior Presidente: Yo creo
que este articulo no debe ser considerado dentro de la Constitucion,
pues darfa una patente de impunidad al Presidente con relacién a
cualquier clase de delito que no fueran aquellos enumerados en el
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texto del articulo. Podria plantearse el caso, incluso de que se efec-
tuase asesinato y permaneciese totalmente impune hasta la termina-
cion de su mandato. [..]

El sefior CHIRINOS SOTO (Enrique). - Sefior Presidente: En primer
lugar, este articulo con algunas modificaciones, en vista de la dispo-
sicién constitucional, ya estd en la Constituciéon. En segundo lugar,
el caso de delito comtn a que se refiere el sefior Caceres Veldsquez
esta cubierto por la incapacidad moral. (Diario de los Debates, Tomo
IV, pp. 15-16)

C) Congreso Constituyente Democratico de 1993

En el Congreso Constituyente Democratico de 1993, el debate
constitucional sobre la vacancia por incapacidad moral comenzé con
un intercambio de opiniones en cuanto al texto propuesto, que decia
“incapacidad permanente fisica o moral, declarada por el Congreso”. La
adicion de “permanente” fue cuestionada por los constituyentes Chirinos
Soto, Flores Nano y Caceres Velasquez, quienes sostuvieron que la inca-
pacidad moral se configura “una sola vez”. Sin embargo, Carlos Torres
y Torres Lara, presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento,
defendi6 la modificacion:

Si hay incapacidad, sea fisica o moral, ésta tiene que ser evidente y
no una mera declaracion eventual [...]. El Presidente tiene que vacar,
pero cuando su incapacidad moral o fisica sea evidentemente perma-
nente. Entonces, no se trata de un cambio artificial sino pensado y
estudiado, que se remite a lo que es la historia de la Constitucion del
Pert, para darle estabilidad al gobierno. (Diario de los Debates de la
Comisién de Constitucion, Tomo 11, p. 1264)

La constituyente Lourdes Flores Nano contest6 entonces que la
vacancia por incapacidad moral debe permanecer en la Constitucién debido
a que “puede producirse un hecho de gravedad que denote una actitud
tal que, en verdad, haga que esa persona no merezca més seguir llevando
la investidura presidencial”. (Diario de los Debates de la Comisién de
Constitucion, Tomo II, p. 1265)

El constituyente Enrique Chirinos Soto hace notar que la incapa-
cidad moral declarada por el Congreso esta pensada para inconductas
y delitos comunes:
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Ocurrequeelarticulo210°, que permite acusar al Presidente, tiene una
casuistica muy limitada. Pero, si el Presidente de la Reptiblica come-
tiera un delito comtn, no se va a pedir antejuicio, 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 incapacidad 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 Reptiblica maneja su automovil en estado de ebrie-
dad, bueno, pues, jcarambal!, yo creo que ese acto también lo desca-
lifica; y asimismo si firma un cheque sin fondos y hay un banco tan
valiente como para decir que el cheque no tiene fondos. (Diario de
los Debates de la Comisién de Constitucion, Tomo II, p. 1266)

De igual manera, la constituyente Lourdes Flores Nano se refiere a
la incapacidad moral como una cuestién necesaria para situaciones repro-
chables o delitos que no estén contemplados en el articulo 117:

Presidente, cuando el tema fue debatido, en materia de incapacidad
moral, y son palabras del sefior Chirinos Soto en la Constituyente
de 1979, él decia lo siguiente: Segun el articulo que viene, sélo se
puede acusar al Presidente de la Republica durante su mandato por
tales y cuales casos; pero si el Presidente comete un asesinato, robo
o0 estupro, no estan estos casos en la Constitucion. Entonces, hay que
abrir la puerta, en esos casos, para que el Congreso declare vacante
la Presidencia por incapacidad moral. Es decir, un hecho tal que
se juzgue como un hecho que lo incapacita moralmente; una sola
oportunidad. (Diario de los Debates de la Comisién de Constitucion,
Tomo II, p. 1268)

En una sesion posterior, los constituyentes debatieron sobre distintas
propuestas para poder acusar al Presidente de la Reptublica por delitos
comunes o de corrupcion. En dicha discusion, Chirinos Soto considera -al
igual que en la Constituyente de 1979- que la incapacidad moral serviré
como un escape ante la especial proteccion del Presidente:

Sefior Presidente, someter a juicio politico los delitos comunes que
comete el Presidente no me parece pertinente, porque en ese caso
hay la declaracion de vacancia y lo juzga el Poder Judicial como a
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cualquier particular [...] ;Cémo se le van a conceder los honores del
antejuicio por un delito comtn? No puede ser. El Congreso le levanta
su calidad de Presidente por incapacidad moral y lo juzga el Poder
Judicial [...] (Diario de los Debates de la Comisién de Constitucion,
Tomo II, p. 1273)

Como se aprecia, los Constituyentes desde 1931 consideraban que la
disposicion constitucional debia mantenerse para poder sancionar incon-
ductas del Presidente de la Reptblica. Asimismo, es notorio que tanto en la
Asamblea Constituyente de 1978-1979 como en el Congreso Constituyente
Democratico de 1993, los miembros de las comisiones principales buscan
dejar una “salida politica” ante la proteccion que tiene el Presidente para
no ser juzgado por delitos comunes durante su mandato.

D) Reformas propuestas

Desde finales del siglo XX se ha presentado propuestas legales o de
reforma constitucional para precisar la vacancia por incapacidad moral
o evitar su posible uso arbitrario. Se pueden destacar dos posiciones:
aumentar el nimero de votos para la declaratoria de vacancia -lo que fue
incluido en el Reglamento del Congreso en 2004, o reemplazarla por una
clausula mas nitida.

En 1988, el diputado Roberto Ramirez del Villar buscé desarrollar la
incapacidad moral en el proyecto de ley denominado Estatuto del Presidente
de la Republica. En la exposiciéon de motivos, el lider del Partido Popular
Cristiano sustent6 lo siguiente (Planas Silva, 1996):

El término “incapacidad” es empleado en su acepcién juridica, o sea,
como carencia de aptitud legal para ejecutar validamente determina-
dos cargos y oficios publicos. El proyecto considera que la conducta
deshonrosa, la grave falta ética, el delito comtn doloso, califican
la incapacidad moral y la consiguiente vacancia del cargo, previa
comprobacién y votacién calificada de 2/3 del namero legal de
congresistas a fin de evitar el uso politico alusivo de la causal. (p. 16)

De esta manera, el articulo consideraba la inclusién de delitos comu-
nes como motivo de vacancia por incapacidad moral:

Articulo 8.- La vacancia de la Presidencia por incapacidad perma-
nente comprende tanto la enfermedad fisica como la mental que
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inhabilitan para el debido desempefio del cargo. La incapacidad
moral comprende la conducta deshonrosa, la grave falta de caréc-
ter ético y la comisién de delito comtn doloso. La declaracién de
incapacidad, es calificada y acordada por el voto afirmativo y de no
menos de las 2/3 partes del nimero legal de diputados y senado-
res, previo el dictamen de una comisién investigadora del Congreso
nombrada para el efecto. (p. 19)

La Comisiéon de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional,

creada por Decreto Supremo 018-2001-JUS, propuso reemplazar la causal
de “incapacidad moral” por “conducta incompatible con la dignidad del
cargo” y elevar el nimero de votos:

Las causales de vacancia de la Presidencia de la Reptblica son,
ademas del caso de muerte: [...]

Incapacidad permanente, fisica o mental, declarada por el Congreso,
previo dictamen médico.

Conducta incompatible con la dignidad del cargo.

[...] en los casos de los incisos d) y e) se necesitan dos tercios del
nimero legal de senadores y de diputados.

La Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones

Constitucionales del 2002-2003 también abordé la vacancia por incapa-
cidad moral en el marco del proceso de reforma total de la Constituciéon
aprobado por la Ley N° 27600. En el anteproyecto, se consider6é que la
causal de vacancia debia ser “conducta incompatible con la dignidad
del cargo o incapacidad moral”; sin embargo, en los debates se decidio
mantener “permanente incapacidad moral”. Asi, la reforma debatida en
el Pleno fue la siguiente:

5)
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La Presidencia de la Reptiblica vaca por: [...]

Permanente incapacidad fisica o mental declarada por el Congreso
previo informe de una junta médica.

Permanente incapacidad moral declarada por el Congreso de la
Reptblica.

En el caso de los numerales 5 y 6 se requiere el voto favorable de los
dos tercios del nimero legal de congresistas.
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La propuesta fue aprobada en primera votacion el 15 de abril de
2003; sin embargo, el proceso de reforma se truncé por discrepancias entre
la Presidencia y los miembros de la Comisién. Como se puede notar, la
mayoria® de propuestas de reforma o de desarrollo constitucional coinciden
en que la vacancia por incapacidad moral debe ser declarada ante incon-
ductas del Presidente de la Reptiblica o ante actos que lo hagan indigno de
seguir en el cargo, lo que mantiene el sentido originario de dicha cldusula.

V. ALGUNOS CASOS HISTORICOS

Para el analisis constitucional de la incapacidad moral como causal
de vacancia de la Presidencia, es importante conocer los usos que se ha
dado a esta prevision constitucional a lo largo de la historia republicana. A
continuacion, se recoge un antecedente de la vacancia presidencial (1823), el
argumento de imposibilidad moral para renunciar a la Presidencia (1844),
intentos de declaratoria de incapacidad moral por parte del Congreso o
alguna de sus Camaras (1864, 1991, 2017, 2018, 2020), una declaratoria no
reconocida (1992), asi como los casos en los que fue declarada (1914 y 2000).

A) Riva-Agiiero: ;la primera vacancia?

El primer caso de vacancia presidencial en la historia republicana
sucedi6 en 1823, cuando el Congreso Constituyente exoneré del mando
a José de la Riva-Agtiero. Es necesario mencionar que la vacancia no se
debi6 a una “incapacidad moral”, sino que esta atendi6 a una valoracion
del Congreso sobre la actuacién de Riva-Agtiero en el proceso de inde-
pendencia del Perd.

Desde inicios de 1823, el presidente Riva-Agtiero se encontraba enfren-
tado al Parlamento, el cual buscaba la intervenciéon de Simén Bolivar en la
guerra por la independencia. Conforme pasaron los meses, las tensiones
aumentarony el dia 19 de junio, Lima fue tomada por los espafioles. Ante
esto, el Congreso se traslad¢ al Callao, desde donde cre6 un “supremo
poder militar” confiado a Antonio José de Sucre y “exoneré del gobierno”

3) La Comisién de Alto Nivel para la Reforma Politica -creada en diciembre de 2018
por Resoluciéon Suprema N° 228-2018-PCM por el gobierno de Martin Vizcarra-
propuso, en su informe final (2019), eliminar la vacancia por incapacidad moral
por su oposicién con “el disefio constitucional” (p. 120). Lamentablemente, el
grupo de trabajo no conté con juristas ni especialistas para abordar adecuada-
mente esta institucion
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a Riva-Agtiero. Debido a la vacancia de la Presidencia, el Congreso nombré
a José Bernardo de Tagle como presidente el 7 de agosto de 1823.

Antonio Gutiérrez de la Fuente (1829) detalla que el Congreso depuso
a Riva-Agitiero debido a “su absoluta ineptitud para dirigir la guerra, y
la manifiesta dilapidacién de los caudales ptiblicos” (p. 25). Dicho proce-
dimiento puede ser considerado como un antecedente a la vacancia por
incapacidad moral en el Perd, en tanto fue una decisién del Parlamento
ante una actuacion o conducta del Presidente de la Reptublica.

B) Figuerola: una renuncia por incapacidad moral

En 1844, Justo Figuerola ejercia la Presidencia interina en Lima, en
su calidad de primer vicepresidente del Consejo de Estado. Mientras su
gobierno era cuestionado en cuanto a su legitimidad, Ramon Castilla presidia
una Junta Militar en Arequipa. En medio de tal anarquia, Figuerola dirigio
una comunicacién a Manuel Menéndez, presidente del Consejo de Estado,
en la cual manifest6 su imposibilidad moral para continuar en el cargo:

Excmo. Sefior. - Segtan he dicho a V.E. en mis comunicaciones priva-
das, es imposible moral que yo pueda continuar con las riendas del
Gobierno un dia mas: de consiguiente resigno en manos de V.E.
el Poder Ejecutivo, para que desde el momento se encargue de él
como el primer llamado por la ley, y asi lo participo al Consejo [...]
(Oviedo, 1861, Tomo II p. 170)

Menéndez acepté tomar las riendas del Gobierno desde el 7 de
octubre y le respondi6 a Figuerola en los siguientes términos:

Excmo. Sefior. - He recibido la apreciable nota de V. E. en que me
avisa el estado de incapacidad moral en que se halla para poder
continuar con las riendas del Gobierno un dia mas, y por consi-
guiente resigna en mis manos el Poder Ejecutivo para que desde el
momento me encargue de él, como el primer llamado por la ley, y
que asi lo participa al Consejo.

Dije a V.E. privadamente y convino en ello, que reasumiria el
Mando Supremo el lunes, 7 del corriente, y por parte mia no dejara
de tener cumplimiento esta promesa, a pesar de no estar restable-
cido de los males que me embarazaron tomarlo antes [...] (Oviedo,
1861, Tomo II p. 170)
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C) Los cuestionamientos morales a Echenique

Durante el gobierno de José Rufino Echenique (1851-1855) se desatd
un gran escandalo debido a la “consolidacién de la deuda interna”. La
operacién implicaba el pago a ciudadanos que habian colaborado en el
proceso de independencia del Perd. En el proceso, surgieron acusacio-
nes de corrupcion y de falsificacion de papeles de deudas. La oposiciéon
cuestion6 la moralidad de Echenique, al que acusé directamente de haber
corrompido a los funcionarios del Ejecutivo para favorecer a particulares
con el reconocimiento de deudas inexistentes. Entre los mas fervientes
opositores se encontraba Domingo Elias, quien en severas cartas publicadas
en el diario EI Comercio critic6 la honorabilidad de Echenique y consider6
a los funcionarios como “corruptos” e “inmorales”. Dichas cartas han
sido consideradas por Basadre como la “revoluciéon moral” (1961, Vol.
III, p. 1068).

Echenique, en sus memorias publicadas en Nueva York (1855),
recuerda las acusaciones que le hacian sus opositores:

Se dice también que mi administraciéon era inmoral. ;Cémo era
pues esa inmoralidad? ;Como tan pronto pudieron transformarse
los servidores de la nacién, haciéndose inmorales los mismos que
en la época de Castilla eran virtuosos y honrados? ;No son ellos los
mismos que le ayudaron y sirvieron? (p. 109)

A inicios de 1855 Echenique fue derrocado por Ramén Castilla, en la
denominada “Revolucién Liberal”, que ha fue considerada por el escritor
chileno Francisco Bilbao (1854) como la revolucién “de la honradez contra
la consolidacién del robo”.

D) Lamocion de Castilla contra Pezet

En 1864, el Perti se encontraba en una situacién de tensién con
Espafia por la ocupacion de las Islas Chincha por parte de la escuadra
espafiola, ocurrida el dia 14 de abril del mismo afio. El presidente Juan
Antonio Pezet recurri6 a mecanismos diplomaticos en busca de solucionar
el conflicto, lo que desatdé una fuerte oposicion por parte del Parlamento
y de la ciudadania. En dicho contexto, el presidente del Senado Ramén
Castilla present6 en noviembre una mocién para declarar la incapacidad
moral de Pezet:
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Considerando: Que la conducta observada por el Presidente de la
Reptublica desde el 14 de abril hasta hoy prueba su incapacidad moral
para ejercer el Mandato Supremo de la Nacién: el Congreso, en uso
de la atribucién 12, que le otorga el articulo 55 de la Constitucién,
asi lo declara. (Dulanto Pinillos, 1945)

La mocién presentada por Ramon Castilla no fue aprobada por
el Senado, ni tampoco otra presentada en la Cdmara de Diputados por
Pedro Telmo Larrafaga (Diez Canseco, 1950). Sin embargo, la oposicién
crecid y en febrero de 1865 inici6 la revolucién que terminé derrocando
a Pezet en noviembre.

E) Billinghurst: la primera declaracién de incapacidad moral

En enero de 1914, el Congreso opositor al presidente Guillermo
Billinghurst, prepar6 un manifiesto a la Nacién en el cual lo acuso, entre
otras cosas, de “haber destruido la constitucionalidad”, entrar en un
“despotismo”, provocar un “desgobierno” y convocar a elecciones de
Senadores y Diputados, lo que “constituye gravisimo delito contra la
soberania nacional”. En el mismo documento, publicado el 4 de febrero
de 1914 en el diario EI Comercio, el Congreso declaré la incapacidad moral
de Billinghurst y la vacancia de la Presidencia de la Reptblica (Planas
Silva, 1998):

[...] El momento es decisivo para la nacién: el Presidente de la
Republica, colocandose fuera del régimen constitucional y legal, la
precipita por pendiente pavorosa. Es preciso salvarla.

Con este propoésito el Congreso Nacional asume la defensa de la
Reprublica. Y teniendo en consideracién la serie de delitos perpetra-
dos por el jefe del Poder Ejecutivo, que causan irreparable dafio a
la nacion y que revelan absoluta incapacidad moral para regir los
destinos del Perd, el Congreso ejerce la atribucion que le confiere el
inciso 12 del articulo 59 de la Constitucion y de conformidad con el
articulo 88 de la misma, declara:

(4) Debe referirse articulo 59: Son atribuciones del Congreso, inciso 12: Resolver las
dudas que ocurran sobre la incapacidad del Presidente, de que se encarga el inciso
primero del articulo 88
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1° Que ha vacado la Presidencia de la Republica porque don
Guillermo Billinghurst esta absolutamente incapacitado para conti-
nuar ejerciendo el mando que le confiri6 el Congreso en 1912 y en el
cual cesa desde este momento [...]

A pesar de que en el manifiesto se disponia que una Junta de
Representantes presidida por Augusto Durand asuma el Ejecutivo, con el
golpe de Estado del coronel Oscar R. Benavides, el mando pas6 a la Junta
de Gobierno, que fue reconocida por el Congreso.

F) Lamocién del Senado contra Fujimori en 1991

El 6 de diciembre de 1991, el presidente Alberto Fujimori, en un
discurso en una ceremonia policial, deslizé que los intereses del narco-
tréfico habrian influido en la decisién del Parlamento de derogar uno de
sus decretos legislativos que modificaba el Cédigo Penal. El Presidente
pregunto “;Cuadl es la razon de esa actitud parlamentaria? No lo sabemos.
(Habra lobby también de los lavadores de narco-ddlares?”. El mismo dia,
el senador Javier Alva Orlandini presenté una mocién de orden del dia,
en cuya parte resolutiva se puede leer lo siguiente:

El Senado de la Reptblica
Acuerda:

1.  Rechazar las infortunadas, injustificadas y provocadoras expresiones
del sefior Presidente de la Republica, que agravian al Parlamento
Nacional y que descalifican moralmente a su autor.

2. Requerir la presencia, en el dia, del sefior Presidente del Consejo de
Ministros, para que dé a la Representaciéon Nacional las explicaciones
o desagravios correspondientes.

Delgado-Guembes (1992) relata que la mocién de Alva Orlandini
recibi6 la adhesion del Partido Popular Cristiano, del Movimiento Libertad,
de la Izquierda Unida, de la Coordinadora Independiente y de los sena-
dores Arroyo Cuyubamba y Bustamante Morales. Tras ello, fue puesta al
voto y aprobada. En la Camara de Diputados, en medio de la sesién de
interpelacion al ministro Carlos Bolofia, el Partido Aprista Peruano present6
una mocién en el mismo sentido, la cual fue desestimada por las gestiones
del PPC (Murakami, 2007). La aprobacién de la mocién en el Senado era
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insuficiente para seguir con la vacancia, pues la incapacidad moral debia
ser decision del Congreso.

G) Laincapacidad moral de Fujimori en 1992

Cuatro dias después del golpe de Estado del 5 de abril de 1992, 99
diputados y 36 senadores se reunieron en casa de la diputada Lourdes
Flores Nano y declararon la incapacidad moral de Alberto Fujimori vy,
en consecuencia, la vacancia de la Presidencia. Debido a que el primer
vicepresidente Maximo San Romén se encontraba fuera del pais, se le
encargaron las funciones de la Presidencia al segundo vicepresidente
Carlos Garcia y Garcia. Al regresar San Roman al Pert, juré como presi-
dente de la Republica en el Colegio de Abogados de Lima, acto que no
fue reconocido por las Fuerzas Armadas ni por el llamado “Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional”.

El dia 9 de Abril de 1992 se declar6 la vacancia de la presidencia
mediante Resolucion Legislativa que fue numerada simbélicamente
con el nimero 25418, en la que decia que el Congreso, en uso de las atri-
buciones que le confiere los incisos 1) y 8) del Art. 186 e inciso 1ro del Art.
206 de la Constitucion Politica del Estado, ha resuelto declarar la vacancia
de la Presidencia de la Repuiblica ejercida por el ciudadano Alberto Fujimori
Fujimori, por flagrante violacion de la Constitucion que juré cumplir y
hacer cumplir, incurriendo en incapacidad moral. (Delgado Guembes,
1998, pp. 299-300)

A pesar de este esfuerzo, Fujimori retuvo el poder con el apoyo de
las Fuerzas Armadas y se comprometi6 a convocar a elecciones. Luego, el
Congreso Constituyente Democratico reconocié a Fujimori como “presi-
dente constitucional” en enero de 1993.

H) Laincapacidad moral de Fujimori tras su renuncia en 2000

El 19 de noviembre de 2000, tras el escandalo de los “vladivideos”
que revelaron el pago de sobornos a congresistas de la oposicién, Alberto
Fujimori renunci6 a la Presidencia de la Reptiblica desde Tokio. El Congreso
no tramité la renuncia y declaré la permanente incapacidad moral de
Alberto Fujimori mediante Resolucion Legislativa 009-2000-CR:

Articulo 1°. - Declaracion de permanente incapacidad moral del
Presidente de la Republica.

84



LA VACANCIA POR INCAPACIDAD MORAL EN EL PERU

)

Declarase la permanente incapacidad moral del Presidente de la
Reptblica, ciudadano Alberto Fujimori Fujimori, segtin lo esta-
blecido en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucién Politica
del Perd.

Articulo 2°. - Declaraciéon de vacancia de la Presidencia de la
Reprublica.

Declarase la vacancia de la Presidencia de la Reptblica, debiendo
aplicarse las normas de sucesion establecidas por el articulo 115° de
la Constitucion Politica del Pert.

Los intentos de vacancia contra Kuczynski en 2017 y 2018

En diciembre de 2017, tras las revelaciones que comprometian al

presidente Pedro Pablo Kuczynski con el caso Odebrecht, el Congreso
inici6 el proceso de vacancia por incapacidad moral. Kuczynski asis-
ti6 con su abogado al Parlamento para ejercer su defensa el 21 de
diciembre y, tras largas horas de debate, la mocién no obtuvo los 87
votos requeridos.

Pocos meses después, tras la publicacion de mas detalles que vincu-

laban a Kuczynski con el caso Odebrecht, el Congreso inicié un segundo
proceso de vacancia. La Mocién de Orden del Dia N° 5295, preparada por
la oposicion, sostuvo:

Por tanto, resulta evidente que el sefior Pedro Pablo Kuczynski
Godard, como Presidente de la Republica, ha faltado a la verdad de
manera reiterada y permanente al pais y al Congreso de la Reptblica
[...]. Esta conducta reiterada de mentir y ocultar la verdad sobre
sus relaciones contractuales con el grupo Odebrecht, lo convierten
en una persona incapaz moralmente para representar a la Nacion y
dirigir con probidad, idoneidad, veracidad, transparencia y honesti-
dad el destino de la Reptuiblica del Pert, asi como para garantizar el
bienestar general de la poblacion.

Dias después de la admision a tramite, la oposicion difundi6 algu-

nos videos que revelaron una negociacion que fue considerada como una
“compra de votos” para evitar la vacancia en el anterior proceso. Esto
precipité la renuncia de Pedro Pablo Kuczynski a la Presidencia de la
Republica el dia 21 de marzo de 2018.
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]) Vizcarra: la altima vacancia

El 10 de setiembre de 2020, en el Congreso de la Republica se
escucharon tres grabaciones en las que el presidente Martin Vizcarra,
junto a sus colaboradores mas cercanos, realizaba coordinaciones para
enfrentar las investigaciones que venia realizando la Fiscalia de la Nacién
y el Congreso de la Reptblica sobre una cuestionada contratacion de
servicios en el Ministerio de Cultura. Lo escuchado demostraria, en
términos penales, delitos de obstruccién a la justicia, encubrimiento
real, entre otros. Frente a estos hechos, diversos grupos parlamentarios
redactaron la Mociéon de Orden del Dia N° 12090 para declarar la vacancia
por incapacidad moral:

Corresponde que el Congreso de la Reptiblica tome accién respecto
a estos hechos que evidencian que el Presidente de la Reptblica,
ciudadano Martin Alberto Vizcarra Cornejo, de manera reiterada
y permanente ha faltado a la verdad al pais y ha obstruido las
investigaciones en sede congresal y penal respecto al caso ‘Richard
Swing’, lo cual vulnera los principios y derechos constitucionales
de lucha contra la corrupcién, derecho a la verdad, buena admi-
nistracién y justicia presupuestaria; por lo cual, deviene en una
persona incapaz moralmente para representar a la Nacion y dirigir
con probidad, idoneidad, veracidad, transparencia y honestidad el
destino de la Republica del Pert asi como para garantizar el bien-
estar general de la poblaciéon

La mocién fue admitida por el Pleno del Congreso al dia siguiente y el
Presidente fue citado para el dia 18 de setiembre. A los pocos dias, el Ejecutivo
interpuso una demanda competencial ante el Tribunal Constitucional y
solicit6 una medida cautelar para detener el procedimiento parlamentario.
Finalmente, el Tribunal Constitucional admiti6 la demanda competencial y
rechaz6 la medida cautelar, tras lo cual el Presidente asistié con su abogado
el dia 18 al Palacio Legislativo. Realizada la votacién, solo se alcanzaron
32 de los 87 votos requeridos para declarar la incapacidad moral.

En octubre de 2020, una investigacion del diario EI Comercio reveld
que el presidente Martin Vizcarra habria cobrado sobornos en procesos de
adjudicacién de obras cuando se desempefiaba como presidente regional
de Moquegua. Con el pasar de los dias, distintos exdirectivos de empresas
relacionadas al caso se acogieron al proceso de colaboracién eficaz. Dada
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la situacion, un grupo de congresistas presenté una mocién de orden del
dia (N° 12684) para declarar la vacancia por incapacidad moral:

Corresponde que el Congreso de la Reptiblica tome accién respecto
a estos hechos que evidencian que el Presidente de la Reptblica,
ciudadano Martin Alberto Vizcarra Cornejo, de manera reiterada y
permanente ha faltado a la verdad al pais, lo cual vulnera los princi-
pios y derechos constitucionales de lucha contra la corrupcion, dere-
cho a la verdad, buena administracion y justicia presupuestaria; por
lo cual, deviene en una persona incapaz moralmente para represen-
tar a la Nacion y dirigir con probidad, idoneidad, veracidad, trans-
parencia y honestidad el destino de la Republica del Pera asi como
para garantizar el bienestar general de la poblacién.

El pedido que fue admitido a tramite el dia 2 de noviembre y el
presidente fue citado para el dia 9. Llegada la fecha, el Presidente asisti6
al Congreso junto a su abogado. Vizcarra ejerci6 su propia defensa y mani-
fest6 que asistia “en respeto de la Constitucion” y “respetando la decisiéon
del Poder Legislativo”, en referencia al procedimiento parlamentario.
Vizcarra cuestiono a los congresistas y dijo que 68 de ellos tenian procesos
o investigaciones judiciales, afirmacién que gener6 un notorio rechazo
por parte de los legisladores. Luego de la presentacién y un largo debate,
el Congreso, con 105 votos a favor, declaré la vacancia por incapacidad

moral que fue publicada en la Resolucion del Congreso 001-2020-2021-CR:

Articulo 1. Declaracion de permanente incapacidad moral del presi-
dente de la Republica

Declarase la permanente incapacidad moral del presidente de la
Republica, sefior Martin Alberto Vizcarra Cornejo, segtin lo estable-
cido en el inciso 2 del articulo 113 de la Constitucién Politica del Perd.

Articulo 2. Declaracion de vacancia de la Presidencia de la Republica

Declarase la vacancia de la Presidencia de la Reptblica y, en conse-
cuencia, la aplicacién del régimen de sucesion establecido en el arti-
culo 115 de la Constitucion Politica del Pera.

VL. LA POSICION DE LA DOCTRINA

Para continuar con el analisis de la vacancia por incapacidad moral
en el Perd, es importante revisar la doctrina constitucional; es decir, los
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andlisis, reflexiones y criticas que han hecho los estudiosos de la Constitucién
sobre dicha institucion.

Toribio Alayza Paz Solddn comenta la Constitucion de 1920 en
su libro Derecho Constitucional General y del Perii (1928) y, respecto a la
vacancia por incapacidad moral, hace hincapié en que es atribucién del
Parlamento declarar el estado de incapacidad del Presidente para luego
proceder con la vacancia:

Es necesario que previamente se declare este estado de incapaci-
dad. Es al Poder Legislativo a quien corresponde hacer esa declara-
cién de incapacidad. Esta atribucion le confiere el inc. 14°, que dice:
“Resolver sobre la incapacidad del Presidente en los casos a que se
refiere el inciso primero del articulo 115”. (p. 66)

Alayza, en su siguiente libro Derecho constitucional del Perii y leyes
organicas de la Repiblica (1934), comenta la Constitucién de 1933 y menciona
brevemente las causales de vacancia: “Aceptacion por el Congreso de la
renuncia del cargo o declaracion por éste de incapacidad fisica o moral
permanente®, ademas por supuesto del caso de muerte” (p. 39).

José Pareja Paz Soldan en sus Comentarios a la Constitucion Nacional
(1939) comenta el articulo referido a la vacancia de la presidencia por
incapacidad moral de la Constitucién de 1933 y sostiene:

La incapacidad fisica puede provenir de locura, paralisis, idiotez. La
moral de corrupcién, prodigalidad, etc. Pero no basta que exista esa
dolencia fisica o moral para que se produzca la vacancia, sino que es
necesario que el Parlamento la declare. (p. 62)

Enrique Chirinos Soto (1979) comenta el articulo constitucional de
la Carta de 1979 de la siguiente manera:

Se advierte claramente la supremacia del Congreso sobre el
Presidente. Es aquél el que declara la incapacidad moral o fisica del
Presidente, y no, por cierto, a la inversa. [...] Tratdndose de deli-
tos que no sean de funcion, vale decir, de delitos comunes que el
Presidente haya cometido o que exista muy verosimil presuncion de

5) Con anterioridad, en el libro de 1928, Alayza consigné que la Presidencia “puede
vacar también por causa de incapacidad fisica o mental [sic]” (p. 66), error que fue
corregido en el libro de 1934.
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que los haya cometido, el Congreso, para declarar la vacancia, recu-
rrirfa al articulo bajo comentario.

De otrolado, el Presidente puede cometer actos que, sin ser delictivos,
tengan caracter desdoroso para la alta magistratura que desempena.
El Congreso podria asimismo recurrir al articulo 206. Es el caso, en
anos recientes, del Presidente Carlos Julio Arosemena del Ecuador,
quien, en ceremonias publicas, hacia bastante més que olvidarse del
protocolo. (p. 220)

Enrique Bernales Ballesteros y Marcial Rubio Correa (1983) consideran
que la incapacidad moral es una proposicion necesaria, pero compleja, y que
consistiria en situaciones publicas que hagan evidente una incapacidad que
puede llegar al extremo de interferir con las funciones presidenciales, por
lo que se haria aconsejable la remocién del Presidente. Sostienen también
que no se puede descartar el peligro de apreciaciones subjetivas por un
Congreso hostil. En un estudio posterior, Bernales Ballesteros (1997) también
explica que la declaratoria de incapacidad moral, como competencia del
Legislativo, tiene evidentes componentes subjetivos y politicos y finaliza
preguntandose cudles serian los criterios objetivos aplicables para decidir
si un Presidente incurre en incapacidad moral.

Carlos Torres y Torres Lara (1992) considera que la declaratoria de
incapacidad moral es una decision politica del Parlamento:

En estos dos tltimos casos: -la incapacidad moral o fisica-, (a dife-
rencia de la destitucion), la Constitucion no exige investigacion ni
sentencia judicial y por lo tanto permite la legitima interpretacion de
la declaratoria de vacancia por la mayoria simple de los asistentes a
una sesion del Congreso. (p. 81)

Marcial Rubio Correa, en su Estudio de la Constitucion Politica de 1993
(1999), explica la vacancia por incapacidad moral en los siguientes términos:

El [caso] de la permanente incapacidad moral o fisica declarada por
el Congreso tiene que ser puesto en sus justos términos: es una deci-
sioén politica, no técnica, que toma el Congreso, pero en funcién de
una realidad existente que es atribucion exclusiva suya ameritar. La
incapacidad moral es de naturaleza ética o psicolégica. Se refiere
a que el Congreso estime que el Presidente no estd en condiciones
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psicolégicas o espirituales de poder seguir ejerciendo el cargo.
(Tomo IV, p 281)

Valentin Paniagua Corazao, al debatir sobre la acusacién al Presidente

de la Reptblica, considera que la incapacidad moral debe ser declarada
ante inconductas y delitos comunes:

El sefior GARCIA TOMA: ;Qué pasa si el Presidente mata a su
esposa [...]?

El sefior PANIAGUA CORAZAO: Bueno, justamente ese es un acto
que cae en otra caracterizacion, porque no es delito de funcién, no
tiene derecho al antejuicio. Pero es una conducta de indignidad. [...]
De incapacidad moral. O por ejemplo al Presidente lo sorprenden
en un hurto o en un acto de contrabando, no es verdad, que lastima
la dignidad y la respetabilidad de la funcién, tiene que adoptarse
una declaraciéon, aun cuando no esté tipificado el acto como delito,
porque podria ser de menor cuantia.

Pero el escandalo que pudiera promoverse en torno de ese hecho
desdoroso para el pais es suficiente como para que el Congreso
adopte una determinacién de declaracién de incapacidad moral y lo
destituya de la Presidencia. [...]

El caso del Presidente Arosemena del Ecuador es evidente, no come-
ti6 ningtin delito; pero era una falta de tal naturaleza de decoro perso-
nal, de incontinencia alcohélica y de otro tipo, que evidentemente
justificaba una decisién politica que fue la que adopté el Congreso
del Ecuador. (Comisiéon de Constitucion, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales, 2002)

César Landa Arroyo, al ser consultado sobre el significado de inca-

pacidad moral, sostuvo:

90

Desde el punto de vista académico, si se ha discutido. Es un término
que viene del siglo XIX. Es un concepto histérico para hacer refe-
rencia a inconductas graves. [...] Es un concepto abierto. Bastante
subjetivo. [...]

Es lo que a nivel constitucional se llama “concepto juridico indeter-
minado”. Al estar indeterminado es vacio: es como un cascarén en
cuyo interior no hay nada, y hay que llenarlo de contenido. Y se le
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llena en funcién de cada caso concreto. (EI Comercio, 30 de enero del
2005, a10) ©

Mario Castillo Freyre (2005) considera que la vacancia por incapa-

cidad moral debe ser declarada ante graves inconductas:

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 Republica, en la medida que el
Presidente se encuentra inhabilitado para seguir ejerciendo sus
funciones; con el proposito de resguardar la salud de la Republica.
(Tomo II, p. 288)

El civilista entiende a la declaratoria de incapacidad moral como un

acto de control politico de la “moral” del Presidente:

Al respecto, consideramos que la moral del Presidente de la
Republica debe ser resguardada celosamente por el Congreso, y que
este no debe convertirse - en momento alguno - en complice o encu-
bridor de actos inmorales del mandatario, situacién que ocasionaria
un dafio mayor a la Reptblica en su conjunto. (Tomo II, p. 288)

Francisco J. Eguiguren Praeli (2007) considera, tras evaluar los debates

constitucionales desde 1931 a 1993, que la intencién de los Constituyentes
fue dejar una “salida politica”, que permitiria al Congreso hacer un juicio

©)

A pesar de este inicio auspicioso, por razones desconocidas César Landa ha cambiado
de opinién en forma vertiginosa y sorprendente. Asi, a propésito del primer proceso
contra Martin Vizcarra, el académico considerd que este respondia a un uso “arbi-
trario” de la vacancia (Entrevista en Enfoque Derecho, 11 de setiembre de 2020).
Luego, en su amicus curige para la demanda competencial sobre el mismo proceso
de vacancia, Landa afirmé que la Comision de Estudio de las Bases de la Reforma
Constitucional propuso la modificacién de la causal de “incapacidad moral” por
“incapacidad mental”, devolviéndole “su contenido histérico”, afirmacién que no
se ajusta a la propuesta de dicha Comisién, pues esta incluy6 “conducta incompa-
tible con la dignidad del cargo” en reemplazo de la incapacidad moral. Landa hizo
la misma afirmacion respecto a la propuesta de la Comisiéon Pease (2002-2003), lo
cual también resulta inexacto. En noviembre del mismo afio, Landa sostuvo que la
vacancia aprobada contra Martin Vizcarra fue un “golpe del Congreso” (Enfoque
Derecho, 12 de noviembre de 2020) y sefial6 que el Tribunal Constitucional tenia la
“responsabilidad histérica de delimitar el contenido” de una institucién que afios
antes é]l mismo consideré como un “concepto juridico indeterminado” (La Repiiblica,
23 de noviembre de 2020, p. 10).
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valorativo, subjetivo y politico sobre la conducta presidencial. El consti-
tucionalista opina que es inconveniente usar la vacancia por incapacidad
moral como “salida politica” y sostiene que existe una “necesidad” de
realizar una reforma constitucional en el articulo 117 de la Constitucién:

Lo mas apropiado seria, pues, realizar una reforma constitucional
del Art. 117° de la Constitucién, que incluya como nuevas causa-
les especificas para la acusaciéon del Presidente de la Reptublica
mientras ejerce el cargo la comisién de graves delitos de funcién,
(corrupcién, enriquecimiento ilicito, violaciéon de derechos huma-
nos), de delitos comunes dolosos graves o de serias infracciones de
la Constitucién. (p. 240)

Victor Garcia Toma (2011) define a la incapacidad moral como la falta
de aptitud legal del Presidente para continuar ejerciendo el cargo, para lo
cual se requiere haber acreditado objetiva y fehacientemente una “conducta
publica o social gravemente venal, corrupta, licenciosa”. Ademas, expresa:

Dicha incapacidad implica una atrofia de las nociones de correccién
eintegridad de &nimo. En suma, es el desprecio a lo debido, decoroso
o decente segtn las peticiones de conducta emanadas de la cultura,
la educacién y la instruccion asumida por la poblacion. (p. 237)

El académico y expresidente del Tribunal Constitucional distingue
tres elementos de una conducta presidencial inadmisible moralmente,
observables y reprobables politicamente:

Un componente cognitivo que no llega a establecer la diferencia
entre lo correcto y lo incorrecto

Un componente afectivo que no llega a establecer una valoracion
moral personal; esto es, en la falta de auto respeto e intima satisfac-
cién derivada de un hacer o no hacer frente a una obligacion moral

Un componente conductual que no llega a sustentar el juicio que
afirme una conducta moral. (p. 237)

Domingo Garcia Belaunde (2018) recuerda que la incapacidad moral
aparece en el sistema constitucional peruano como una “clausula de
escape” desde el momento en que la figura del Presidente de la Republica
estd con un blindaje que no existe en otros paises. En cuanto al concepto
de incapacidad moral, el académico sostiene:
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La palabra moral puede referirse a muchas cosas, pero hoy en dia lo
interpretarfamos en relaciéon con las conductas. O sea, un comporta-
miento que no es lo aceptado por la sociedad, algo que no se condice
con la investidura del presidente y sin necesidad de mayores prue-
bas sino solo que causen conviccion. (p. 45)

El constitucionalista también hace una reflexién sobre la ubicacion
normativa de la vacancia por incapacidad moral, a la cual califica como un
juicio politico sui generis o, en todo caso, como un juicio politico desgajado
del articulo 99 de la Constitucién, con el cual tiene parentesco indubitable:

En la experiencia constitucional peruana se ha creado algo pecu-
liar, que es propio del constitucionalismo latinoamericano. Por un
lado, se da cierto blindaje al presidente de la Reptblica - asi, durante
su periodo no puede ser acusado, sino tinicamente por determina-
das causales -, pero por otro se puede proceder a la vacancia casi a
discrecion. La vacancia de esta manera se da como consecuencia de
un impeachment o juicio politico, pero también a libre voluntad, si
bien con un minimo de elementos de juicio. Por cierto, que no deja de
ser parte del control politico y ademads se rige, si bien en forma algo
sumaria, por minimos requisitos de procedibilidad. (p. 56)

Carlos Hakansson Nieto (2018) considera que la vacancia por inca-
pacidad moral procede ante inconductas “que hieran profundamente la
dignidad presidencial, a tal punto, que su titular no pueda mantener el
ejercicio del mandato”. El constitucionalista explica la disposiciéon de la
siguiente manera:

La causal de vacancia establecida por la Constitucion y denominada
“incapacidad moral permanente”, no significa una falta de discerni-
miento moral del titular del Ejecutivo, pues, en ese caso, nos encon-
trarifamos ante una situacion de deficiencia mental clinicamente
declarada por médicos especialistas en neurologia.

La incapacidad moral aludida por la Constitucion surge como
producto de una grave inconducta que termina por neutralizar, o
destruir, las bases sobre las cuales se construye la confianza puablica
al jefe de Estado otorgada luego de un proceso electoral democra-
tico. (pp. 225-226)
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Hakansson, luego de explicar la referida causal de vacancia, expresa
su preocupacién por un posible uso arbitrario de la misma y sostiene
que el Congreso debe procurar utilizar el mecanismo de vacancia con un
debido procedimiento.

Finalmente, Gustavo Gutiérrez-Ticse (2020) considera que la vacancia
por incapacidad moral es un procedimiento politico que se convierte en una
valvula de escape para superar una situacién de crisis politica extrema:

Precisamente por lo delicado de la vacancia presidencial, no puede
ser sino [sic] utilizada frente a cualquier situacién de ingobernabili-
dad; debe, por tanto, ser empleada sutilmente y solo en circunstan-
cias excepcionales e inevitables. (p. 727)

Gutiérrez-Ticse recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional del
2003 -que exhort6 al Congreso a regular el procedimiento de vacancia y
a elevar al nimero de votos- y sostiene que el procedimiento de vacancia
no es revisable en sede judicial:

Se trata de un acto politico exento de cualquier tipo de control juris-
diccional, porque de lo contrario estariamos judicializando la poli-
tica. Ello no significa, por cierto, que no haya algtn tipo de respon-
sabilidad de los congresistas en caso incumplan los presupuestos
basicos para la vacancia... (p. 728)

VII. ALGUNAS DISCREPANCIAS RECIENTES

Como se puede notar, la mayoria de académicos considera que la
declaratoria de incapacidad moral es una decision politica que puede tomar
el Congreso ante una situaciéon excepcional. Sin embargo, en los tltimos
afios han surgido algunas posiciones que cuestionan la compatibilidad de
la vacancia por incapacidad moral con el sistema presidencialista o que
proponen una semdntica distinta para dicha causal.

A) Laincapacidad moral y su compatibilidad con el presidencialismo

La tesis de maestria de Abraham Garcia Chévarri (2013), es el primer
estudio serio sobre la vacancia por incapacidad moral. El autor define la
prevision constitucional “como una figura de reprension politica” en los
siguientes términos:
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La finalidad de la incapacidad moral es poner término a un ejercicio
politico de quien incurre en una conducta (in)moral de tal grado que
hace imposible mantenerse en dicho cargo publico. Es decir, tiene
por proposito la proteccién de la dignidad del cargo. Y ello, como se
ha visto, es un objetivo idéntico al perseguido en un juicio politico.
De alli que pueda establecerse una similar identidad entre ambas
figuras, y acaso también una duplicidad que convendria evaluar a
efectos de mantener una, otra o ambas. (p. 60)

Garcia Chavarri afirma que existe una incompatibilidad entre la
vacancia por incapacidad moral y el sistema presidencialista en el Pert:

Estimo que la incapacidad moral como causal de vacancia presi-
dencial resulta incompatible con el modelo de sistema de gobierno
presidencial peruano, que tiene como uno de sus rasgos centrales el
que el titular méximo del Poder Ejecutivo ejerza su poder politico
durante el plazo predeterminado constitucionalmente. Ello, como
se ha visto, determina una suerte de blindaje a la figura presiden-
cial (contenido en el ya citado articulo 117°) que no tendria mayor
sentido si el Congreso puede invocar una consideracion tan amplia
cuan acomodable a cualquier conducta como es el caso de la incapa-
cidad moral. (p. 118)

El autor propone realizar reformas a la Constituciéon para resolver
la “controversia” antes mencionada y sugiere dar contenido juridico a
la incapacidad moral, para que se torne “compatible con la estabilidad
politica que debe mantenerse en un Estado”. Este planteamiento resulta
discrepante con los anélisis doctrinarios mencionados anteriormente,
en donde se considera a la vacancia por incapacidad moral como una
“salida” politica. En otros paises con sistema presidencialista es perfecta-
mente posible remover al Presidente por causales semejantes, tales como
los misdemeanors (Estados Unidos) o el “mal desempefio” en Argentina o
Paraguay, lo que se vera en el apartado VII.

B) Laincapacidad moral como equivalente a incapacidad mental

Al finalizar su analisis, Garcia Chavarri afirma que una solucién a
la “controversia” es entender la incapacidad moral como “mental”:

Por ello, para algunos autores ya citados, el término “moral” debe
traducirse como “mental”, tal y como se entendia aquella dimensién
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en el siglo XIX, que precisamente es la época donde aparecer [sic]
por vez primera (Constitucion de 1839). Si se entiende que “incapaci-
dad moral” equivale a “incapacidad mental”, la controversia estaria
resuelta y la causal seria de la misma naturaleza objetiva y factica
que las otras estipulaciones de la vacancia. (p. 119)

Para dicha interpretaciéon -que ha servido de referencia para algunos
otros comentaristas- el autor no presenta prueba o fuente documental
alguna. Més atn, lo sostenido por Garcia Chévarri se contradice con el
significado de “moral” en el Pert del siglo XIX y con los casos histéricos
en los que se ha intentado aplicar la vacancia por incapacidad moral.

C) (Lavacancia por incapacidad moral fue tomada del derecho civil?

Esta pregunta corresponderia a una interpretacion ligera de la vacan-
cia por incapacidad moral®. No obstante, para no dejar lugar a dudas, es
conveniente exponer por qué la previsiéon constitucional no podria ser
entendida en ese sentido.

Si bien la vacancia por incapacidad moral fue incluida en el siglo
XIX, es necesario mencionar que en el Perti de entonces no existia alguna
confusion o equivalencia entre lo moral y lo mental. Ello se puede compro-
bar en el capitulo de las personas del Tratado de Derecho Civil de Toribio
Pacheco (1860)®, en el cual el autor utiliza alternativamente los términos
“incapacidad intelectual” o “incapacidad mental” para referirse a aquella
que “priva al hombre de su razén, sin la cual no se halla en aptitud de
conocer ni de procurarse las condiciones necesarias para su existencia y
desarrollo, ni formar concepto de las relaciones que lo unen con lo demas”
(Tomo I, pp. 89-90).

(7) Se ha comentado incluso que la vacancia por “incapacidad moral” podria venir
del Codigo Napolednico. Sin embargo, también se debe sefialar que en el Derecho
Publico francés la “incapacidad moral” es entendida como indignidad o inconductas,
especificamente para limitar el derecho al voto. Sobre ello, Burdeau comenta en
su Manual de Derecho Constitucional (1947): “L’incapacité morale: la loi sanctionne [
indignité morale des individus par la privation du droit de vote” (La incapacidad moral:
la ley sanciona la indignidad moral de los individuos con la privacion del derecho
al voto).

8) El tratadista se basa en el Cédigo Civil de 1852, el primero que se dio en la Reptublica
y que tuvo vigencia hasta 1936. Otra edicién destacable del Cédigo es la de Miguel
Antonio de la Lama en 1892.
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En el Codigo Civil de 1936 se procuré diferenciar la incapacidad
absoluta de la relativa y se utilizé “enfermedad mental” para referirse
a aquella que incapacita a las personas de discernimiento (Comisién
Reformadora del Cédigo Civil Peruano, 1926).

José Ledn Barandiaran en su Tratado de Derecho Civil Peruano
(1991) explica los conceptos de “debilidad mental” y de “enajenacion
mental” y recuerda que la “incapacidad absoluta” se declara para la
“alienaciéon mental”:

La incapacidad por debilidad mental, como por enajenacion mental,
es que la persona sea inepta para dirigir sus negocios y no se puede o
no se debe prescindir de socorros o cuidados permanentes respecto
a ella [...] La debilidad mental como la debilidad o flaqueza de
espiritu entrafia una pérdida o disminucién en el debido poder de
discernimiento. Sus actos no responden a una apreciacién racional
de las causales y consecuencias de los mismos; de modo que la decla-
raciéon de voluntad es inconveniente y peligrosa en lo que se refiere
al mismo menti capti o a tercero. (Tomo I, pp. 134-135)

En los dltimos tiempos, la doctrina civilista sostiene que “no cabe
hablar de personas incapaces” ni de “incapacidad absoluta o relativa”,
pues los sujetos presentan “capacidad relativa o restringida” y “plena o
absoluta” (Espinoza Espinoza, 2014).

Finalmente, ante otras posibles interpretaciones?®, Edgar Carpio
realiz6 el siguiente comentario el 14 de setiembre de 2020:

No sé de dénde han sacado que la incapacidad moral, en el siglo
XIX, es equivalente a problemas mentales. Esto es Derecho Publico,
no Derecho Privado. La vacancia presidencial y sus supuestos no la

9) En el articulo ; Qué es y de dénde proviene la denominada “incapacidad moral”? (publicado
enla web laley.pe en 2017), Leysser Le6n sostiene que el origen del término estd en
el derecho privado francés, en donde incapacidad moral equivaldria a incapacidad
intelectual. El civilista afirma que “los italianos utilizan expresion ‘incapacita morale’
cuando se ‘mette in dubbio la sufficienza intellettiva’”. En dicha cita, que pareceria
confirmar su teorfa, no consigna fuente o autor; sin embargo, se ha podido verificar
que la frase citada corresponde a jurisprudencia del afio 1898 del Consejo de Estado
Italiano, ente que resuelve conflictos administrativos (Decisién del 9 de setiembre de
1898 n. 404). Lamentablemente, esta sola informacioén es insuficiente para sostener
dicha tesis que tanto ha circulado.
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tomamos del Derecho Civil, sino del impeachment norteamericano.
(https:/ / twitter.com/edgarcarpio0/ status /1305397088499519489)

D) (La“oportunidad” del Tribunal Constitucional?

Como se ha mencionado lineas arriba, en setiembre de 2020, el Poder
Ejecutivo present6 una demanda competencial ante el Tribunal Constitucional
con motivo del primer proceso de vacancia contra Martin Vizcarra. En la
demanda, el Gobierno argumenté que el Tribunal Constitucional podria
sefialar “criterios objetivos” que deberian ser observados por el Congreso
con relacion a la vacancia por incapacidad moral (fundamento 45 de la
demanda). A partir de ello, algunos académicos, politicos e instituciones
consideraron que el proceso permitiria “definir” la causal de vacancia por
incapacidad moral.

El dia 19 de noviembre, el Tribunal Constitucional declaré la impro-
cedencia de la demanda por sustraccion de la materia, debido a que el
procedimiento parlamentario culminé el dia 18 de setiembre sin alcan-
zarse los votos para la vacancia (Sentencia 00002-2020-CC). En un acto sin
precedentes, la ponente del caso y Presidenta del Tribunal Constitucional
cuestionod y reprocho los votos de sus colegas magistrados y sostuvo que
se habia perdido una “oportunidad histérica” para delimitar la causal de
vacancia, la cual consider6 que debia ser declarada con mayor ntimero de
votos. En el mismo sentido, un grupo de académicos liderado por César
Landa Arroyo invoc6 a los magistrados a asumir “la responsabilidad
histérica de delimitar el contenido” de la incapacidad moral. (La Republica,
23 de noviembre de 2020, p. 10).

El magistrado Ernesto Blume Fortini, en su fundamento de voto,
sostiene que la incapacidad moral siempre ha sido considerada en la
Constitucion histérica “como un instrumento de control politico” del
Congreso sobre el Presidente de la Republica. El magistrado también hizo
referencia al concepto de incapacidad moral en los siguientes términos:

6.6. Ahora bien, lo moralmente inaceptable es todo aquello que desde la
perspectiva de la ética o de los valores de trascendencia general, pueda
resultar reprochable en cabeza del presidente de la Reptblica, dada su
condiciéon de Jefe de Estado y personificador de la Nacion, correspon-
diendo al Congreso de la Reptiblica determinar qué comportamientos
son los que pueden sujetarse a dicho estandar de evaluacion.
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6.7. Siendo el Congreso de la Republica un érgano de naturaleza eminen-
temente politica, el juicio que ha de efectuar en la determinacion de
las citadas conductas refiidas con lo moral no puede ser otro que uno
de naturaleza esencialmente politica [...] (Sentencia 00002-2020-CC,
fundamento de voto del magistrado Ernesto Blume Fortini, p. 15).

El magistrado Augusto Ferrero Costa consider6 que el procedimiento
de vacancia aprobado contra Martin Vizcarra se ajusté a la Constitucion
y sostuvo: “No se puede acusar a 105 parlamentarios que votan con una
mayoria absoluta de haber actuado inconstitucionalmente. Han aplicado
la Constitucion, que tiene un capitulo especial de la incapacidad moral
[...]” (EI Comercio, 20 de noviembre de 2020).

Finalmente, el magistrado José Luis Sardén de Taboada defendio la
posicion de la mayoria del Tribunal Constitucional:

Por mi parte comenté que el gran freno que habia en otros paises
para evitar el abuso de este tipo de vacancia no era tanto una vota-
cion extremadamente alta [...] sino el bicameralismo. En Estados
Unidos, por ejemplo, tanto el presidente Bill Clinton, en 1998, como
el presidente Donald Trump, en el 2019, no llegaron a ser vacados
por la intervencion del Senado. [...]

En otros paises el concepto es el mismo, aunque las palabras sean
diferentes. Las Constituciones siempre incluyen la posibilidad de
vacar al jefe de Estado utilizando términos amplios (Expreso, 23 de
noviembre de 2020).

VIII. CAUSALES ABIERTAS DE JUICIO POLITICO EN OTROS PAISES

En paises latinoamericanos con sistema presidencialista como Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, México o Paraguay existen causales abiertas de juicio
politico. Esto es comparable con la vacancia por incapacidad moral, debido
a que dichos procedimientos habilitan al Congreso a remover al Presidente
ante ciertas inconductas o incluso faltas menores, que se evaltian itnicamente
en un proceso politico. Muchos de los paises mencionados se han inspirado
en los misdemeanors del impeachment en los Estados Unidos, que se tomara
como punto de partida para esta seccion.

En los Estados Unidos, el impeachment se puede realizar por cuatro
causales: (i) traicion; (ii) cohecho; (iii) delitos graves y (iv) misdemeanors.
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Esta tltima es normalmente traducida como faltas menores o inconductas.
Los constituyentes norteamericanos se basaron en la practica parlamentaria
britanica del juicio politico e incluyeron la misma frase “graves delitos y
faltas” (high crimes and misdemeanors) para poder acusar a funcionarios.
La antigua expresion es explicada por William Blackstone (1769) de la
siguiente manera:

En el uso comun, la palabra “crimenes” estd hecha para denotar
aquellos delitos que son de un matiz mas profundo y atroz; mientras
que las faltas menores y omisiones de menor consecuencia se inclu-
yen bajo el amable nombre de misdemeanors®?. (Vol. 4, p. 5)

Desde su inclusién en la Constitucion de los Estados Unidos, la causal
de juicio politico por misdemeanors se entiende en un sentido amplio, lo que
permite evaluar cada caso concreto®. Desde luego, dicha laxitud ha gene-
rado debate por su posible uso para el juicio y destitucién del Presidente
norteamericano. James Madison, en la Convencion Constitucional, consi-
der6 “indispensable” contar con el juicio politico para sancionar el dafio
que puede ocasionar una persona que concentra tanto poder:

El sefior Madison consider6 indispensable una prevision para defen-
der a la comunidad ante la incapacidad, negligencia o deslealtad del
Primer Magistrado. La duracién de su mandato no es una suficiente
proteccion. El puede incurrir en incapacidad luego de su nombra-
miento. El puede corromper su gobierno y crear mecanismos de
peculado u opresion. [...] En el caso del Poder Ejecutivo, el cual es
dirigido por una sola persona, la incapacidad y la corrupcion son
eventos probables y ambos podrian ser fatales para la Republica®.
(Madison, 1840, Vol. 2, pp. 1155-1156)

(10)  Original: in common usage, the word, “crimes,” is made to denote such offences
as are of a deeper and more atrocious dye; while smaller faults, and omissions of
less consequence, are comprised under the gentler name of “misdemeanors” only.

(11)  Enel primer impeachment contra el senador William Blount en 1799 se recordé que
la causal de misdemeanors habia sido utilizada para negligencia, inconductas o actos
reprochables. (Wharton, 1849).

(12)  Original: Mr. Madison thought it indispensable that some provision should be
made for defending the community against the incapacity, negligence or perfidy
of the Chief Magistrate. The limitation of the period of his service was not a suffi-
cient security. He might lose his capacity after his appointment. He might pervert
his administration into a scheme of peculation or oppression [...] In the case of
the Executive magistracy, which was to be administrated by a single man, loss of
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Benjamin Franklin comenté en dicha Convencion que el impeachment

evita practicas anteriores que llegaban incluso al asesinato del gobernante
y consider6 que lo mejor seria contar con un procedimiento para sancio-
narlo o absolverlo.

[...] ¢Cudl era la practica antes [del impeachment] en caso el
Gobernante muestre un comportamiento reprobable? ;Por qué
tenia que recurrirse al asesinato, en el cual el gobernante no solo era
privado de su vida, sino de la oportunidad de reivindicar su actua-
ciéon? Lo mejor serfa prever en la Constitucion [un mecanismo para
dar] una sancién estandar al Gobernante cuando su inconducta asi
lo justifique, o su honrosa absolucion cuando sea acusado injusta-
mente™. (Madison, 1840, Vol. 2, p. 1155)

Enuno delos ensayos para promover la ratificacién de la Constitucién

(en El Federalista), Alexander Hamilton expresa que el Senado cuenta con
la facultad para juzgar -via impeachment- ciertas inconductas o actos que
vulneren la confianza publica:

Los temas de su jurisdiccién son aquellas infracciones que proceden
de la conducta inadecuada de los hombres publicos, o en otras pala-
bras, del abuso o violacién de la confianza ptblica. Poseen una natu-
raleza que con una especial propiedad puede denominarse politica,
ya que se relacionan sobre todo con dafios causados directamente
sobre la sociedad. (Federalist Papers N° 65 - 7 de marzo de 1788,
traduccién de Fernandez Segado, 2013, pp. 555-556)

De la misma manera, Joseph Story en su obra Commentaries on the

Constitution of the United States (1833) sostiene que el poder de acusacion
o impeachment se aplica a los delitos “politicos” e interpreta misdemeanors
como inconductas:

(13)

capacity or corruption was more within the compass of probable events, and either
of them might be fatal to the Republic.

Original: What was the practice before this, in cases where the Chief Magistrate
rendered himself obnoxious? Why, recourse was had to assassination, in which he
was not only deprived of his life, but of the opportunity of vindicating his character.
It would be the best way, therefore, to provide in the Constitution for the regular
punishment of the Executive, where his misconduct should deserve it, and for his
honorable acquittal, where he should be unjustly accused.
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Alcanza lo que acertadamente se denomina delitos politicos, [que
abarca desde] inconductas [hasta] negligencia grave, o usurpacion, o
descuido habitual de los intereses ptblicos, en el desempefio de las
funciones de los cargos politicos. Estos son tan variados en su carac-
ter, y tan indefinibles en sus implicancias reales, que es casi impo-
sible preverlos de manera sistematica por el derecho positivo.
(Seccion 762)

El tratadista Toribio Pacheco, en sus Cuestiones constitucionales
publicadas entre 1854 y 1855, y editadas recientemente por el Centro de
Estudios Constitucionales (2015), traduce con acierto que en los Estados
Unidos “el presidente puede ser acusado por la cdimara de representantes
por traicién, dilapidacion del tesoro publico, por otros grandes crimenes
(indeterminados) o por mala conducta (misdemeanors)” (p. 270).

El académico mexicano Manuel Gonzélez Oropeza (1981) considera
que la cldusula “delitos e infracciones graves” es utilizada “para describir
conductas mas que delictivas en su sentido penal, ilicitas o indignas de
quien las comete”. El autor refiere que el juicio politico en los Estados
Unidos termina siendo utilizado como “la solucion legal, 1éase formalista,
de un problema enteramente politico” (p. 475).

A consideracion de Craig L. Arceneaux (2020), profesor de la
Universidad Politécnica Estatal de California, los paises presidencia-
listas latinoamericanos se han basado en los misdemeanors para crear
causales “difusas”:

En los sistemas presidencialistas, el Legislativo puede remover al
Ejecutivo solo mediante el extraordinario procedimiento de impea-
chment. El acto es extraordinario debido a que la mocién de remo-
cién debe tener una justificacion mas legal que politica. Por ejemplo,
en los Estados Unidos el impeachment debe estar basado en “delitos
graves y misdemeanors”. Las constituciones latinoamericanas repli-
can en gran medida la disposicién, pero muchas afiaden justificacio-
nes mas difusas como “incapacidad mental o fisica”, o en algunos

(14)  Original: It (..) reaches, what are aptly termed, political offences, growing out of
personal misconduct, or gross neglect, or usurpation, or habitual disregard of the
public interests, in the discharge of the duties of political office. These are so various
in their character, and so indefinable in their actual involutions, that it is almost
impossible to provide systematically for them by positive law.
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casos especificos: “delitos contra la Personalidad Internacional del
Estado” (Panama), “incapacidad moral” (Perd) y “manifiesta negli-
gencia, incapacidad o incompetencia para el desempefio del cargo”
(Honduras).®™

Finalmente, en los Estados Unidos, la 25? enmienda dispone que el

Vicepresidente asume la presidencia ante la “inhabilidad” del Presidente,
un concepto también indeterminado (Feerick, 1995).

En la Argentina, el articulo 53 de la Constitucién (1853) habilita a

la Camara de Diputados a acusar ante el Senado al Presidente por “mal
desempefio”, disposicion presente desde las reformas de 1860. Rafael Bielsa
(1959) explica la disposicién de la siguiente manera:

La expresion mal desempefio del cargo tiene una latitud considera-
ble y permite un juicio discrecional amplio, pues se trata de la falta
de idoneidad no solo profesional o técnica, sino también moral, como
la ineptitud, la insolvencia moral, todo lo cual determina un dafio a
la funcién o sea a la gestion de los intereses generales de la Nacion.
La funcién publica, su eficacia, su decoro, su autoridad integral es lo
esencial; ante ella cede toda consideracion personal. (p. 599)

El constitucionalista German J. Bidart Campos (1995) considera que

la férmula es amplia e indefinida:

Mal desempeno es lo contrario de “buen” desempefio. La férmula
tiene latitud y flexibilidad amplias. Mientras los delitos en ejercicio
de la funcion o los crimenes comunes circunscriben la causa a una
figura penal preexistente en la constitucién o en la ley penal, el mal
desempefio carece de un marco definitorio previamente estable-

cido. (p. 261)

(15)

Original: Also, in presidential systems the legislature may remove the executive only
through the extraordinary procedure of an impeachment. The act is extraordinary
because the motion for removal must have a legal, rather than political, justification.
For example, in the United States impeachment must be bases upon high crimes
and misdemeanors. Latin American constitutions largely replicate the provision,
but many add more murky justifications such as “mental of physical incapacity”,
or in some specific cases: “offenses against the international personality of the
State (Panama), “moral incapacity” (Peru), and “manifest negligence, inability, or
incompetence” (Honduras).
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En el Brasil, el inciso 5 del articulo 85 de la Constitucion (1998) esta-
blece que constituyen delitos de responsabilidad los actos del Presidente
de la Reptublica que atenten contra la probidad en la administracion.
Este ultimo concepto es explicado por José Afonso da Silva (2005) con las
siguientes palabras:

La probidad administrativa es una forma de moral administrativa
que ha merecido una consideracion especial de la Constitucién, que
castiga a los no probos con la suspension de los derechos politicos.
La probidad administrativa consiste en el deber del funcionario de
servir a la Administraciéon con honestidad, procediendo en el ejerci-
cio de sus funciones, sin aprovechar las facultades o facilidades que
de ella se deriven para beneficio personal o de otros a quienes desee
favorecer. La falta de respeto a este deber determina la improbidad
administrativa. Es una moral administrativa calificada.®® (p. 669)

Los legisladores brasilefios en 1950 desarrollaron este concepto y
establecieron (en la Ley N° 1079, Ley de impeachment) una serie de delitos
contra la probidad en la Administracién; sin embargo, el dltimo de ellos
estéd referido a “proceder de manera incompatible con la dignidad, el honor
y el decoro del cargo”, lo que deja abierta la posibilidad que el Congreso
destituya al Presidente ante inconductas.

La Constitucion chilena (1980) habilita al Congreso a acusar al
Presidente -via acusacion constitucional- por actos de su administraciéon
“que hayan comprometido gravemente el honor” de la Nacién (articulo
52, inciso 2, letra a). Para Francisco Zuiiga (2006), “los ilicitos constitucio-
nales que admiten la acusaciéon en contra del Presidente de la Republica
son amplisimos, sino indeterminados, a pesar de los esfuerzos de nuestra
doctrina por acercarse a una determinacion razonable (Silva Bascufidn)”.
El comentario se hace en referencia al constitucionalista Alejandro Silva
Bascufian (2000), quien buscé precisar la causal mencionada y la interpreto

(16)  Original: A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa
que mereceu consideragdo especial da Constituicao, que pune o improbo com a
suspensdo de diretos politicos. A probidade administrativa consiste no dever de o
funciondrio servir a Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio de
suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades dela decorrentes em proveito
pessoal ou de outrem a quem queira favorecer. O desrespeito a esse dever e que
caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma moralidade adminis-
trativa qualificada.
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como “alta traicion”, descrita como “la cometida contra el honor, la segu-
ridad y la independencia del Estado” (Tomo VI, p. 147).

La Constituciéon colombiana (1991) permite que el Senado realice
juicio politico por “indignidad por mala conducta”, y, de encontrar respon-
sabilidad, puede destituir o suspender al Presidente de la Reptblica. El
Senado colombiano, en el juicio de responsabilidad contra el expresidente
Gustavo Rojas Pinilla (1958), considero:

Un Presidente de la Republica puede violar la Constitucién y las
leyes sin cometer delitos de los que define el Cédigo Penal, pero
haciéndose indigno por mala conducta. [...] La indignidad por mala
conducta tiene conexiones con el cédigo Penal y también con la
moral, con la ética y con el decoro, pues su naturaleza reprimible se
refiere esencialmente al caracter y jerarquia de quien incurre en ella.

Desde 2015 se regul6 que el procedimiento, inspirado en el impea-
chment norteamericano, inicia con la acusacién de la que se encarga la
Comision de Acusaciones de la Camara de Representantes de Colombia
y, de ser aprobada, pasa a la Comisién de Instrucciéon del Senado para
el posterior juzgamiento del Presidente de la Reptiblica (Quinche, 2015).

La Constitucién mexicana (1917) permite acusar al Presidente de la
Reptblica -via juicio politico- por “traicién a la patria y delitos graves del
orden comun” (articulo 108). Lo tltimo es considerado como un concepto
juridico indeterminado y sobre el cual Felipe Tena Ramirez (1984) sostiene:

En efecto, si en la ley reglamentaria no se enumeran los delitos graves
del orden comun por los que puede ser acusado dicho funcionario (y
la omisién existe en la ley actual), queda a discrecién de las Camaras
calificar [en] cada caso la gravedad de los delitos y con ello esta a
merced de las mismas la suerte del Jefe del Estado. (p. 576)

En el mismo sentido, Jorge Carpizo (2004) sostiene que el articulo
contiene una frase sobre la cual “no hay criterio definido en el pais”
y explica:

La responsabilidad del presidente exigida a través de un juicio
implica fundamentalmente un problema politico: un enfrentamiento
total y frontal entre los poderes ejecutivo y legislativo, teniendo
este tltimo la interpretacion de la extension de las clausulas por las
cuales se le exige responsabilidad al presidente; por tanto, el quid del
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juicio de responsabilidad del presidente se encuentra en si se redinen
en la cdmara de diputados los votos para acusarlo, y si se retinen en
el senado los votos para destituirlo. (p. 212)

Por altimo, la Constitucion del Paraguay (1992) permite iniciar

juicio politico al Presidente por “mal desempefio de sus funciones”. En la
Convencion Nacional Constituyente, el constituyente Bernardino Cano
definio6 la causal en el siguiente sentido:

En la doctrina, “el mal desempefio en sus funciones”, es una férmula
que no estd agotada, clarificada ni aceptada undnimemente. [...] La
intencion de la Comisién Redactora, fue tipificar en esta frase, todas
aquellas conductas que, si bien no son ilicitas o antijuridicas, puedan
estar sujetas a observacién, porque provocan un perjuicio a la admi-
nistracion del Estado, a la administracién de la cosa publica. (Diario
de Sesiones, Sesiéon N° 32 - 26 de mayo de 1992)

Tabla 8.1 Causales abiertas para la remocién del presidente en
América Latina®”

Causales abiertas para la remocién del presidente

Pais Con.stltucu’)n Articulo Causal
Vigente
Estados Unidos 1787 2 secciéon 4 | Faltas/inconductas (Misdemeanors)
Argentina 1853 55 Mal desempefio
1988 85 Actos contra. 1? prol.)i’dad enla
administracion
Brasil Ley del Proceder de manera incompatible
Impeachment 9 inciso 7 con la dignidad, el honor y el
de 1950 decoro del cargo
Actos de su administracion que
Chile 1980 52 hayan comprometido gravemente
el honor de la Nacién
Colombia 1991 175 Indignidad por mala conducta

17)
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Para la elaboracién de la tabla se ha considerado a los paises latinoamericanos
debido a que, al igual que el Pert, su forma de gobierno ha sido inspirada en el
presidencialismo norteamericano. Adicionalmente se podria sehalar que si bien
Francia tiene un sistema semipresidencial, el Presidente puede ser destituido “en
caso de incumplimiento de sus deberes” (en cas de manquement a ses devoirs manifeste-
ment incompatible avec I'exercice de son mandat) segun el articulo 68 de la Constitucion
francesa.
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Ecuador 2008 130 inciso 2 Por grave cnsie politicay
conmocién interna
Ley del Juicio . M.amflest.a neghgenaa},
Honduras P 3 incapacidad o incompetencia para
Politico =
el desempeio del cargo
México 1917 108 Delitos graves del orden comdn
. Delitos contra la personalidad
Panama 1972 o1 internacional del Estado
Paraguay 1992 225 Mal desempefio de sus funciones
Pert 1993 113 inciso 2 Permanente incapacidad moral
Rep}lbhca 2015 83 Faltas graves en .el ejercicio de sus
Dominicana funciones

La ;posicion? del Sistema Interamericano

Luego de aprobarse la vacancia contra Martin Vizcarra, se difundié
un comunicado de prensa de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el que se expresaba una preocupacioén por lo sucedido.
Dicha nota periodistica desaté6 comentarios que incluso le atribuyeron
un caracter vinculante. Cabe recordar que en el Sistema Interamericano
solo las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son vinculantes.

Un segundo punto es el referido a la posicion de la Corte sobre los
juicios politicos contra los presidentes de la region. Eguiguren Praeli (2017)
recuerda que en los casos de Manuel Zelaya (Honduras), Fernando Lugo
(Paraguay) y Dilma Rousseff (Brasil) se solicitaron medidas cautelares para
detener los procedimientos parlamentarios; sin embargo, fueron rechaza-
das por la Corte y la Comision Interamericana se limité a emitir simples
comunicados de prensa. A raiz de estos casos, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos solicité una opinién consultiva a la Corte sobre
los juicios politicos contra presidentes y su vinculaciéon con los Derechos
Humanos. La Corte, mediante Resolucién del 29 de mayo de 2018, decidi6
no pronunciarse sobre el caso.

La mision enviada por la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos, con motivo de los sucesos posteriores a la vacancia de Martin
Vizcarra, emiti6 el comunicado de prensa N° 290/20 el 7 de diciembre
de 2020. Luego de advertir que no pretende “hacer una interpretaciéon o
calificaciéon constitucional”, la Comision sostiene que la vacancia por inca-
pacidad moral tiene “un alto grado de discrecionalidad que puede socavar
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el principio de institucionalidad democrética”. Ademads, hacen referencia
a una “sentencia del Tribunal Constitucional de 2004”, en clara alusién
a la sentencia 0006-2003-AI/TC del 1 de diciembre de 2003. Por dltimo,
recuerdan que la destitucion presidencial requiere la existencia de “deli-
tos” o “infracciones” a la Constitucion. Desde luego, el grupo de trabajo
confunde la vacancia por incapacidad moral (art. 113.2) con los delitos
(art. 117) o las infracciones constitucionales (art. 99), lo que demuestra que
no se informaron adecuadamente para abordar el punto constitucional.

La falta de rigor para abordar un tema constitucional podria deberse
a la inusitada celeridad con la que actué la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (comunicados de prensa, envio de misién a Lima,
etc.) o podria responder a determinadas preferencias politicas. Como es
sabido, en los tltimos tiempos la Comision viene siendo influenciada por
ciertas ONGs y sectores progresistas.

IX. REFLEXIONES FINALES

Desde el inicio de la Reptblica se procuré que el gobernante peruano
observe una buena conducta. La palabra “moral” en el Perti del siglo XIX
se entendia como ética, buenas costumbres y conductas, por lo que el
articulo constitucional de 1839 que dispone que la Presidencia vaca por
“imposibilidad moral” debe ser entendido como una facultad del Congreso
para evaluar el comportamiento del Presidente de la Republica y tomar
una decision ante determinadas situaciones.

De los debates constituyentes revisados, se concluye que los miem-
bros de las asambleas buscaron dejar una causal de vacancia para afron-
tar inconductas del Presidente, graves hechos o incluso delitos que no
podrian esperar un proceso de destitucion por parte del Congreso o el
final del mandato presidencial. Ello, para algunos académicos constituye
una “salida politica” o “clausula de escape” ante el régimen de especial
proteccion del Presidente de la Repuiblica. Se debe considerar, ademas,
que en otros paises con sistema presidencialista es perfectamente posible
iniciar juicio politico al presidente por causales abiertas que pueden tener
igual amplitud.

En los recientes casos de Pedro Pablo Kuczynski y Martin Vizcarra,
el debate estuvo plagado de opiniones que pretendian equiparar el proceso
politico a uno penal. Abogados y politicos invocaron un “debido proceso
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penal”, argumentaron una “falta de pruebas” y supuestas omisiones de
procedimientos. Sin embargo, la vacancia por incapacidad moral esta regu-
lada por el articulo 89-A del Reglamento del Congreso (mocion, admisiéon
a tramite, citacion al Presidente, defensa, debate, votacion); por lo tanto, lo
sucedido se ajust6 al debido proceso parlamentario. Los mismos sectores
criticos sugirieron incluso recurrir a la via judicial para detener la vacan-
cia. Ante ello, consideramos que la vacancia por incapacidad moral es
una political question y, siguiendo la doctrina, irrevisable en sede judicial.

La preocupacion que expresan algunos académicos por un posible uso
arbitrario de la vacancia por incapacidad moral no tiene sustento, pues en
los més de 180 afios que tiene dicha clausula en la Constitucion, solo se ha
utilizado de manera efectiva en apenas tres oportunidades. Incluso, sobre
las dos primeras (Billinghurst en 1914 y Fujimori en el 2000) se podria decir
que la declaratoria de incapacidad moral no fue la causa de la salida del
Presidente: Billinghurst fue depuesto por un golpe de Estado y Fujimori
abandono¢ el pais sin retorno y renuncié desde el exterior.

En los daltimos meses, diversas voces se han alzado manifestando que
la vacancia por incapacidad moral se presta a un uso abusivo que vulne-
raria la investidura del presidente de la Republica®. Sin embargo, éste no
es el tinico funcionario que puede ser removido por inconductas. De un
analisis de la legislacién peruana se concluye que la solvencia moral es un
factor habilitante para acceder a ciertos cargos publicos y que la pérdida
de dicha condicién es causal de vacancia. Esto tltimo recibe calificaciones
como incapacidad moral, falta de solvencia moral, conducta impropia,
incumplimiento de deberes y obligaciones, falta de idoneidad para el cargo,
etc. Es claro que estos conceptos son indeterminados y se deben evaluar
en cada caso particular. Solo a manera de ejemplo, el Contralor General,
el Defensor del Pueblo, los magistrados del Tribunal Constitucional, los
jueces y fiscales pueden ser removidos por no cumplir con la condicién
moral requerida.

xién final, . .
Como reflexion final, se debe recordar que en el sistema de gobierno
peruano existen mecanismos propios del parlamentarismo que

(18)  La Defensoria del Pueblo consideré que la vacancia de Vizcarra se realizé en base a
una “interpretacion extensiva” de la Constitucién y pidi6 al Tribunal Constitucional
“concluir” el debate (Pronunciamiento del 10 de noviembre de 2020). Sin embargo,
los argumentos dados por dicha institucién reflejan un desconocimiento de la
clausula constitucional.
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posibilitan una cooperacién entre el Legislativo y el Ejecutivo. Entre
ellos, el voto de confianza, la posibilidad de designar congresistas
como ministros, la cuestion de confianza, entre otros. Dichos instru-
mentos permiten formar alianzas politicas, gabinetes de consenso o,
por ultimo, una cohabitacién con la oposicion. Por ello, las recien-
tes situaciones de méxima tension en las cuales se lleg6 a plantear
la vacancia por incapacidad moral revelan una falta de capacidad
para utilizar las mencionadas herramientas y para construir una
gobernabilidad.

Lima, diciembre de 2020
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Sumario: 1.- Preliminares. 2.- Contexto de la demanda competencial: 3.- La
Mocion de la Vacancia: Hechos y Fundamentos 4.- Sobre el fallo. 4.1.- La
sustraccion de la materia no era impedimento para que no se pronuncie
sobre el fondo del asunto. 4.2.- La sustraccion de la materia no necesaria-
mente obliga a declarar improcedente la demanda. 2.- Las consecuencias
negativas del fallo y la ruta de ingobernabilidad.

1.- Preliminares.

Desde los origenes histéricos de los tribunales constitucionales, estas
entidades jurisdiccionales tuvieron fundamentalmente un control que
fue disefiado y concebido para los eventuales conflictos que generaba el
ejercicio del poder, sea en sus diversas variantes, como fue por ejemplo
en Austria con los problemas de los conflictos competencia.
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Este aserto fue de comudn consenso entre el canciller Karl Renner y
Hans Kelsen, el primero que gesto la transicién de Austria como flamante
Reptblica y que terminé con el disefio de la Constitucion de 1920%. De
manera que a nivel planetario, se podria afirmar que la esencia de los tribu-
nales constitucionales, aparte de garantizar en dltima instancia la tutela
efectiva de los derechos fundamentales; estan ellos dotados para controlar
el ejercicio del poder, probablemente se puede afirmar que la esencia de
estas jurisdicciones constitucionales estriba en controlar la racionalizacién
del ejercicio poder. Tienen, por tanto, una naturaleza politica en tanto ejerce
la jurisdiccion constitucional orgdnica, pues es la pieza clave para mantener
la consolidaciéon de las democracias®.

Este influjo ha sido expandido como modelo de jurisdiccion constitucional
en todos los estados constitucionales ahi donde existen los llamados Tribunales,
Salas o Cortes constitucionales. El quinquenio de gobierno que hemos tenido
(2016-2021) ha estado marcado por una serie de episodios dramaticos relacio-
nados precisamente en torno al ejercicio del poder y que, desde luego, mucho
de estos conflictos fueron judicializados como procesos constitucionales en
los cuales el Tribunales Constitucional tuvo un rol preponderante.

Entre los problemas constitucionales que se han presentado ha sido
la utilizacion del proceso constitucional de conflicto de competencias previsto en
nuestra Constitucion. Y es que tanto el Ejecutivo como el Legislativo han
tenido en su dindmica politica momentos cruciales, angustiosos y que han
sido dirimidos por el Colegiado Constitucional y no siempre en término
correctos. Existen actualmente ya algunos registros bibliograficos que dan
cuenta de las crisis politicas que se han vivido desde que asumiera Martin
Vizcarra (MV) la presidencia de la Reptiblica a raiz de la renuncia que hiciera
el electo presidente Pedro Pablo Kuczynski. Martin Vizcarra, como se sabe,
utilizé una permanente estrategia de una abierta confrontacién contra el
parlamento, y este 6rgano del Estado igualmente tuvo una actitud hostil
de no generar gobernabilidad en el Ejecutivo, situacion que terminé en
su momento con la disolucion del Congreso y cuyo mecanismo que utiliz6

(1) LAG]I, Sara: El pensamiento politico de Hans Kelsen (1911-1920). Los origenes de ‘De la
esencia y valor de la democracia’. Biblioteca Nueva, Madrid 2007, pp. 125y ss. y 168

y ss.

(2) HABERLE, Peter: “El Tribunal Constitucional como poder politico”, en Revista de
Estudios Politicos, julio-septiembre, 2004, pp. 9-37.
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Vizcarra fue la cuestion de confianza. Asinarra en los entretelones una actora
principal que vio de cerca la intencién de MV:

“Pero, el cuchillo ya me lo habia clavado otra vez y sin retorno. En
aquella entrevista, Vizcarra anuncié, ademas, lo que haria al dia
siguiente: cerrar el Congreso si le negaba la confianza sobre algo que,
esa noche, aun no sabiamos qué era. ;Cudl iba a ser la excusa esta vez?
(Realmente se iba a meter con un procedimiento propio del Congreso,
como es la eleccion de los integrantes del Tribunal Constitucional?
Meses antes, yo misma le decia que tenfamos que ver a quién propo-
niamos al Tribunal Constitucional y el presidente jamds cuestiond
que fuese una propuesta de la bancada. Quedaba claro que ese iba
a ser el pretexto, el Caballo de Troya para hacer uso de la cuestién
de confianza. No tanto por principios, sino porque era politicamente
rentable. De inmediato, su aprobacion se dispararia en las encuestas”®.

A la postre, como se sabe, el Congreso terminé siendo disuelto y se
convocd a nuevas elecciones parlamentarias, habiendo salido elegido los
nuevos congresistas para cubrir el periodo que fenece en julio de 2021.
Tras dicho cierre, efectivamente las encuestas del IEP, Ipsos y Datun
reportaban una subida de aprobacion de 35, 31 y 30 puntos porcentuales;
esto significaba que se elevé la popularidad de MVC a 75%, 79% y 82%®.
En este marco, el nuevo Congreso resulto ser irénicamente méas confron-
tacional frente al Ejecutivo. De hecho, MV tuvo dos procesos a los que le
sometio el Congreso para declararlo vacante por incapacidad moral; y de
esos dos procesos de vacancia, el primero fue judicializado a través del
procurador publico del Ejecutivo que interpuso demanda competencial
contra el Congreso de la Reptublica. Este caso es el que, en lineas generales,
nos motivan algunas reflexiones que no podemos dejar de pasar al olvido.
El segundo proceso de vacancia, terminé siendo aprobada, célculo politico
que no previd, pues a nuestro criterio, MVC pens6 que con la demanda
competencial (Exp. 002-20202-CC), el TC iba a extender una presunta
ampliacion favorable al segundo proceso de vacancia; ello no ocurri6 asi,
pues el Congreso, no aprobo la primera vacancia, lo que le permiti¢ al TC
irse por una pronunciamiento de improcedencia; pero el segundo proceso

3) ARAOQOZ FERNANDEZ, Mercedes: Meche. Primera persona. Lima Libreria Crisol,
2020, p. 10

(4) REQUENA, José Carlos: “Esperando a los barbaros”, en AA. VV: Congreso 2020-
2021. Retrato de una incertidumbre. EIl poder en cuarentena. Lima, Pagina once, p. 17

119



GERARDO ETO CRUZ

ya habia sido definido: terminé siendo vacado, generandose otro vacio
que institucionalmente permitié que el Presidente del Congreso, Victor
Merino asumiera la jefatura del Estado, y que desencadeno las protestas
de jovenes al que la prensa les calificé como la “generacion del Bicentenario”
y motivo la renuncia a la semana de haber asumido, siendo elegido como
Presidente del Congreso y luego a la Presidencia de la Reptblica Francisco
Sagasti Hochhausler con 97 votos a favor, 26 en contra y cero abstencio-
nes. En una semana, y bajo el preludio del Bicentenario, el Perti tuvo tres
presidentes de la Reptblica, muestra nada desdenable de que las cosas
por casa no andan bien.

2.- Contexto de la demanda competencial:

De c6mo un mecanismo constitucional (la cuestion de confianza)
que establece los frenos y contrapesos del poder, termina siendo objeto
de una maquiavélica utilizacién para concentrar el poder. -

El Bicentenario de la Independencia del Pert est4 precedido con un
mal karma colectivo expresado bajo dos tormentas: la viral y la politica. La
primera ha cargado con cerca de 200,000 muertos de la Pandemia (hasta
el momento en que se escriben estas lineas) y la segunda con una crisis
politica que marcard un antes y un después en la historia republicana del
Pert. Y todo ello se ha producido en las postrimerias del periodo guber-
namental del 2016-2021, aunque si hundimos raices lo encontraremos en
diversas etapas de nuestra republica, pero la actual es mas terrible. Ya la
historia contemporanea identifica a la persona que ha generado mucho
de estos males; pese a la prensa cortesana que ha tratado de preservarlo,
limpiarlo y tenerlo como uno de los mas eficientes jefes de Estado, sin
embargo periodistas e investigadores valientes han empezado a publicar
diversas narrativas que lo identifican con un animal de imagen reptiliana:
el lagarto, apelativo que le viene de familia a uno de los més grandes
felones de nuestra historia: Martin Vizcarra Cornejo. Y el nombre no es
despectivo y tampoco tiene desperdicio. Su propia familia se lo puso “por
frio y calculador”®.

MVC accede, como se recuerda, a la Presidencia de la Republica,
después de haber sido objeto de conversaciones y tratativas con la oposicion

) PAREDES, Carlos: El perfil del Lagarto. Radiografia de un politico con sangre fria. Lima,
Planeta, 2021, p. xiv
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que lideraba las huestes del fujimorismo. Traicioné a Pedro Pablo Kuczynski,
y cuando el escenario para liquidar definitivamente a PPK estaba servido,
retorna de Canada donde habia estado de embajador y termina asumiendo
la Presidencia, el mandatario de origen polaco PPK habia decido renun-
ciar antes que lo vacara el Congreso. Uno de los bidgrafos en torno a este
personaje de la politica peruana precisa que Vizcarra siempre se preocu-
paba en destacar su “lealtad”:

«Creo que una de las caracteristicas de las personas que nunca se debe
de perder es el principio de lealtad. Lealtad que yo tengo con el presidente de la
Repiiblica», declaré Martin Vizcarra a los periodistas que lo esperaban en la puerta
de su casa, en diciembre del 2017. Tres meses después, él se convertiria en el jefe
de Estado y Kuczynski enfrentaria un proceso que lo tendria entre la prision, la
unidad de cuidados intensivos y el arresto domiciliario.

¢ Comploto Vizcarra contra su propio presidente? ; Busco de manera deses-
perada el apoyo del fujimorismo al que luego pondria contra las cuerdas? ; Como
lleg6 a Palacio de Gobierno?

Si al inicio de su gestion los peruanos preferimos mirar hacia otro lado
para no enfrentar esas preguntas, llego el momento de hacerlo. Hoy se acabo el
beneficio de la duda”®.

En los casi tres afios que estuvo en el poder hizo uso impune con el
beneplacito de la prensa cortesana de tres mecanismos de la cuestién de
confianza con el fin de salirse con la suya:

a)  Araiz del escandalo al que la prensa denominé “Los cuellos blancos”,
MVC en el 2018, presenta diversos proyectos de ley y de reforma cons-
titucional en la que se creaba la llamada “Junta Nacional de Justicia”
que sustituia al Consejo Nacional de la Magistratura. Igualmente la
propuesta de reforma constitucional de la reeleccién del Congreso, la
prohibicién del financiamiento privado de los partidos politicos y el
retorno al régimen bicameral. El entonces Premier César Villanueva
formul6 cuestion de confianza, a fin de que se aprobaran dichos
proyectos, tanto legislativos como de reforma constitucional el 19
de septiembre de 2018. Luego de 10 horas de debate, el Congreso

(6) RIEL, Martin: Vizcarra. Una historia de traicion y lealtad. Lima, Planeta, 2021, p. 20,
igualmente p. 31.
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concede la cuestion de confianza, los proyectos fueron discutidos y
aprobados y posteriormente enviados a referéndum.

Posteriormente el 4 dejunio de 2019, MVC a través de su nuevo premier
Salvador Del Solar, presenta una segunda cuestién de confianza para
que se aprueben 6 proyectos relacionados a la lucha anticorrupcion:
impedimentos para ser candidatos, democracia interna de partidos
politicos, reforma del sistema electoral nacional, reformas a las leyes
electorales sobre inscripcién y cancelacion de partidos, legislacion
sobre el delito de cohecho pasivo internacional y financiamiento ilegal
en el Codigo Penal, més la reforma constitucional sobre inmunidad
parlamentaria. Aqui igualmente el Congreso le otorga un segundo
voto de cuestion de confianza.

Alos cuatro meses, nuevamente MVC presente a través de su premier
Salvador Del Solar una tercera cuestion de confianza, el dia 30 de
septiembre de 2019; esta vez relacionado con el proceso de eleccion de
los magistrados del TC. Alli esgrimia que el Congreso estaba llevando
el proceso de la renovacion de magistrados con excesiva celeridad
y falta de transparencia. En este caso, el Congreso prosigui6 con el
proceso de eleccién y es alli donde se produce in scena la actuacion
de Salvador Del Solar y plantea la cuestién de confianza, siendo que
en la tarde el Congreso acepta dicha cuestion de confianza, pero ya
tenia preparado el reptiliano personaje una férmula hermenéutica
que también formara parte de la infamia: habia entendido que el
Congreso, sin que todavia se pronunciara, lo tuvo como una “dene-
gacion fictica” la confianza propuesta. La escena mediatica estaba
ya consumada, habia dispuesto la disolucion del congreso. Sobre
esta situacion, el entonces Presidente de la Comisién Permanente
Pedro Olaechea Alvarez Calderén interpuesto demanda de conflicto
competencial, y que terminé siendo por el TC convalidado esta
disolucion congresal, a todas luces inconstitucional, como ya lo ha
apuntado Domingo Garcia Belaunde®.

Aun ha quedado grabado las palabras de MVC:
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“Ante la denegacion fictica de la confianza y en respeto irrestricto de la
Constitucion Politica del Perii, he decido disolver constitucionalmente el Congreso
y llamar a elecciones de congresistas de la Reptiblica” .

Debe recordarse que ningtin ministro de Estado lo secundé, ni
mucho menos existen las actas del Consejo de Ministro donde se registre
dicho acuerdo. El art. 120 de la Constitucién expresa: “Son nulos los actos
del Presidente de la Republica que carecen de refrendacién ministerial”.
Igualmente, MVC no cumplié con lo que establece el art. 128 en la que
se dispone: “Los ministros son individualmente responsables por sus
propios actos y por los actos presidenciales que refrendan”. De hecho,
ningn ministro estuvo con MVC cuando disolvié al Congreso a través
de una declaracion en la televisiéon nacional. Quedara para los futuros
congresistas verificar, independientemente de la lamentable sentencia que
emitiera el TC que convalidé el cierre del Congreso, puesto que, por la
via de la forma, se menoscabé el art. 128 de la Constituciéon que establece
que “Todos los ministros son solidariamente responsables por los actos
delictivos o violatorios de la Constitucion o de las leyes en que incurra el
Presidente de la Republica o que se acuerden en Consejo, aunque salven
su voto, a no ser que renuncien inmediatamente”.

Ese lunes 30 de septiembre, en la que, José Carlos Requena sefiala que,
“salvando las distancias y poniendo a cada una en su contexto, esta fecha
se recordara tanto como el 3 de octubre de 1968 o el 5 de abril de 1992”®.
No estimamos que valgan las comparaciones de los dos golpes de Estado
perpetrado por Velasco Alvarado y Fujimori, pues la de MVC, segtn el
TC fue una disolucion ajustada a la Constitucion, segtn la STC 0006-2019-
CC, fallo que en nuestro concepto es absolutamente errético, porque el
Ejecutivo no puede hacer una cuestién de confianza sobre competencias
y atribuciones del Congreso, como es en este caso, inmiscuirse en mate-
ria reservada de producir o reformar leyes organicas, puesto que dichas
prerrogativas legislativas es del Parlamento (art. 106 de la Constitucion)®.

(8) REQUENA, JOSE Carlos: “Pigmalién en el Perii. La profecia autocumplida del cierre del
Congreso”, en HUERTAS, Mabel, MELENDEZ, Carlos, REQUENA, José Carlos y
SABLICH, Erick: 30-S. Anatomia de una disolucion. ; Quiénes ganaron y perdieron con
el cierre del Congreso. Lima, Pagina Once, 2019, p. 16

) Sin embargo, en el FJ 184 se aprecia un excurso interpretativo que no se condice
con lo que establece la Constituciéon
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A fin de ubicar como es que se entabla esta demanda y que motiva el
presente comentario de lo que resolvi6 el Tribunal Constitucional, debemos
senalar que en este marco de la actual llamada sociedad de la transparencia?,
MVC como hombre publico y que, como es obvio, en los jefes de Estado
se concentra la mas alta magistratura del pais, fue objeto de difusién de
diversos audios, lo que motivé graves denuncias de corrupcion. Asi, las
dos primeras grabaciones daban cuenta de conversaciones entre el jefe
de Estado con sus cercanos asesores y secretarias de la presidencia. En
dichas conversaciones se apreciaba una reunién de conventiculo en torno
a qué medidas se debian tomar ante las investigaciones que venia reali-
zando el Ministerio Pablico y la Comision de Fiscalizacion del Congreso
sobre el «Caso Richard Swing»; en el tercer audio, de acuerdo a los medios
de comunicacion se muestra una conversacion entre la secretaria Karem
Roca con Richard Cisneros (principal involucrado en el caso). La mocién
pretendid declarar la permanente incapacidad moral de Martin Vizcarra
por presuntamente «haber faltado a la verdad y obstruido las investiga-
ciones en sede congresal y penal».

3.- LaMocidn de la Vacancia: Hechos y Fundamentos

De acuerdo al acervo documental del Congreso, se aprecia ahi que
se solicita la vacancia presidencial por incapacidad moral y se registran
las transcripciones que motivaron dicha denuncia. Veamos:

“1. En un programa televisivo se denuncié que el sefior Richard
Javier Cisneros Carballido, conocido también como Richard Swing, ha
sido contratado de forma sistematica por el Ministerio de Cultura para
una serie de servicios, por un monto mayor a 175 mil soles. Dichos servi-
cios, segtin lo manifiesta dicha persona, serian los siguientes, entre otros:

. Conferencia motivacional denominada Liderazgo transformador
sapiensal. (que él califica de “no solo de gran aporte al Ministerio de
Cultura, sino también para la humanidad”).

. Guia de inspiracion para los trabajadores.

(10) BYUNG-CHUL, Han: La sociedad de la transparencia, traducciéon de Raul Gabads,
1% edicién, 5° reimpresion, Herder, Barcelona, 2013; en la misma linea filoséfica:
VATTIMO, Gianni: La sociedad transparente, 6ta impresién, Madrid, Paidés, 2010,
traduccion de Teresa Oniate, pp. 73 y ss.
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Seleccion de 100 piezas musicales con pertinencia cultural para ser
utilizado en los ambientes del Ministerio de Cultura.

Concurso de talentos entre los trabajadores del Ministerio con ocasion
del noveno aniversario de la entidad.

El sefior Richard Javier Cisneros Carballido (Richard Swing) se
inscribi6 en el Registro Nacional de Proveedores del Estado (RNP)
el dia 17 de julio de 2018 y pocos dias después fue contratado en
el Ministerio de Cultura por un monto de S/. 21, 000.00.

Al momento de ser contratado por el Ministerio de Cultura, el sefior
Richard Javier Cisneros Carballido (Richard Swing) no contaba con
experiencia previa como proveedor del Estado.

El sefior Richard Javier Cisneros Carballido (Richard Swing) ha
sido contratado sistematicamente por el Ministerio de Cultura para
servicios similares, lo cual podria configurar un supuesto de frac-
cionamiento de la contratacién, lo cual esta prohibido en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento” ™.

En lineas generales los argumentos que esgrimi6 el Congreso para

los efectos de la presente resefa, resultan importantes apreciar lo que
fundamentaron. Asi, en dicha mocién se sefiala como fundamentos juri-
dicos lo siguiente:

21.

22.

23.

La Constitucién Politica sefiala en su articulo 45° que “el poder
del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen.”

Asimismo, la Constitucién Politica establece que: “Todos los funcio-
narios y trabajadores ptublicos estan al servicio de la Nacién. El
Presidente de la Reptblica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a
la Nacién” (articulo 39) y que el “Presidente personifica a la Nacién”
(articulo 110).

Estas normas constitucionales deben ser interpretadas conforme al
“Principio de buena Administracién”, que subyace del Capitulo IV del
Titulo 1 “De la Funciéon Pablica” de nuestra Constitucién, conforme

1)

https:/ /leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Mociones_de_Orden_
del_Dia/Vacancia/MC1209020200910.pdf
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24.

25.

26.

27.
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al cual todo funcionario y servidor publico debe ser transparente
y honesto, tal como informa el Tribunal Constitucional (STC 0017-
2011-PI/TC, FJ. 15).

Asi las cosas, el deber de servicio a la Nacién de modo transparente
y honesto es atin mayor en el caso del Presidente de la Republica, ya
que este es la maxima autoridad de nuestro sistema constitucional y,
ademas, personifica a la Nacion, lo que supone seguir una conducta
funcional que represente los valores constitucionales que estructuran
nuestro sistema de gobierno.

La vacancia del Presidente de la Reptblica por permanente incapa-
cidad moral declarada, establecida en el articulo 113 inciso 2 de la
Constitucién Politica del Perd, se trata de una figura de excepcional
gravedad cuya determinacién es atribucion exclusiva del Congreso
de la Republica, que entrafia un juicio de valor ético-moral para
establecer si el Presidente de la Reptblica cumple con la condicion
de idoneidad ético-moral para gobernar y representar al pais. Es
por ello, que se debe plantear con claridad y suficiencia cuales son
aquellos actos y omisiones que constituyen causal suficiente para que
el Presidente de la Reptblica sea indigno para continuar ejerciendo
el cargo.

Al respecto, RUBIO CORREA sefiala que “la permanente incapaci-
dad moral o fisica declarada por el Congreso tiene que ser puesto en
sus justos términos es una decisién politica no técnica que toma el
Congreso pero en funcién de una realidad existente que es atribucion
exclusiva suya ameritar. La incapacidad moral es de naturaleza ética
o psicolégica Se refiere a que el Congreso estime que el Presidente
no esta en condiciones psicolégicas o espirituales de poder seguir
ejerciendo el cargo”.

Enla misma linea, en la obra de BERNALES BALLESTEROS se sefiala
que “el Congreso declara la vacancia porque es una responsabili-
dad que le otorga la Constitucion, dentro de un estricto criterio de
equilibrio entre los poderes del Estado, relacionando en este caso la
necesidad de prever una situacién contingente que pudiera sobreve-
nir, en relacion al Presidente de la Republica. (...) “;En qué consiste
la incapacidad moral? Pueden darse en efecto situaciones ptblicas
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28.

29.

30.

31.

que hagan evidente la incapacidad hasta el extremo de interferir las
funciones presidenciales y hacer aconsejable su remocién. “

Igualmente, Domingo GARCIA BELAUNDE sostiene que: “;Qué
cosa es incapacidad moral? No es estar mal de la cabeza. Es tener
una conducta reprochable”

A través de la historia republicana de nuestro pais, hemos vivido
tres vacancias presidenciales por la causal de incapacidad moral:
El primer Presidente vacado fue José Mariano de la Riva Agiiero
y Sanchez Boquete, en 1823; el segundo mandatario vacado fue
Guillermo E. Billinghurst Angulo, en 1914; y, finalmente, el tercer y
altimo mandatario vacado fue Alberto Fujimori Fujimori, en 2000.
Cabe sefialar, que en el 2018 se inici6 el procedimiento de vacancia
del mandatario Pedro Pablo Kuczynski Godard, pero este terminé
presentando su renuncia al cargo.

En este contexto, a continuacién analizaremos los hechos y actuaciones
indicadas en los fundamentos de hecho de la presente Mocién que
recogen las gravisimas inconductas del Presidente de la Republica,
las cuales han quedado patente tal como se detalla:

FALSEDAD REITERADA Y PERMANENTE EN SUS
DECLARACIONES:

UTILIZACION DEL APARATO ESTATAL PARA OBSTRUIR DE
FORMA REITERADA Y PERMANENTE LA INVESTIGACION DEL
CASO “RICHARD SWING”

[.]

Estas inconductas reiteradas y permanentes del Presidente de
la Reptblica vulneran los siguientes principios y derechos
constitucionales:

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

VULNERACION DEL DERECHO A LA VERDAD
VULNERACION DEL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

VULNERACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA
PRESUPUESTARIA
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[...]

Por tanto, dado que -tal como sefiala DELGADO GUEMBES- el
objeto de la vacancia presidencial es “la revision de la conducta,
hechos o declaraciones del titular del mas alto cargo publico en
el Pert”; corresponde que el Congreso de la Republica tome
accion respecto a estos hechos que evidencian que el Presidente
de la Republica, ciudadano Martin Alberto Vizcarra Cornejo, de
manera reiterada y permanente ha faltado a la verdad al pais y ha
obstruido las investigaciones en sede congresal y penal respecto
al caso “Richard Swing”, lo cual vulnera los principios y derechos
constitucionales de lucha contra la corrupcién, derecho a la verdad,
buena administracién y justicia presupuestaria; por lo cual, deviene
en una persona incapaz moralmente para representar a la Nacion y
dirigir con probidad, idoneidad, veracidad, transparencia y hones-
tidad el destino de la Reptiblica del Perti asi como para garantizar
el bienestar general de la poblacién.

Por lo expuesto
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
ACUERDA

Articulo 1.- Declaracion de Permanente Incapacidad Moral del
Presidente de la Republica.

Decléarase la permanente incapacidad moral del Presidente de la
Republica, ciudadano Martin Alberto Vizcarra Cornejo, segin lo
establecido en el inciso 2) del articulo 113 de la Constitucién Politica
del Pera.

Articulo 2.- Declaracion de Vacancia de la Presidencia de la
Republica.

Declarase la vacancia e la Presidencia de la Reptblica y, en conse-
cuencia, la aplicacién del régimen de sucesion establecido en el arti-
culo 115 de la Constitucion Pera”.

Si se analiza con sumo detenimiento las imputaciones del Congreso,
en rigor no existe una imputacién de mucha relevancia que motive una
resolucion determinante de vacarlo; dado que este mecanismo debe ser
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instrumentalizado para hechos demasiado graves que llevan a la repre-
sentacion nacional a tomar tal decision politica; porque, al fin y al cabo,
como consecuencia de alguna imputacion que no siempre tiene que
tener una connotacién penal como incriminacion delictiva de parte de la
conducta presidencial, pues puede ser por otras razones de orden ético
que deslegitimiza con dicho accionar el derrumbe de su imagen y que hace
insostenible su presencia, sélo por razones muy puntuales, concretas y de
suyo gravisimas, puede y debe el Congreso echar mano al instituto de la
vacancia presidencial. Pero, en el caso de los hechos y las imputaciones
que se han transcrito, son realmente muy feble frente a hechos de meros
escandalos en los que no esté libre los hombres publicos, pues, como
anota Richard Sennet “el problema ptiblico de la sociedad contemporanea
presenta dos aspectos: la conducta y los temas que son impersonales no
suscitan demasiado interés, ya que comienzan a despertar interés cuando
la gente los trata, falsamente, como si fuesen cuestiones de personalidad.
Pero debido a que este doble problema existe, crea otro problema dentro
de la vida privada. El mundo de los sentimientos privados pierde todo
limite, ya no se encuentra constrefiido por un mundo ptblico en el cual
las personas hacen de si mismas una alternativa y una inversion compen-
sada. Por lo tanto, el desgaste de una vida ptblica poderosa deforma las
relaciones intimas que se apoderan del interés sincero de las personas. En
las altimas cuatro generaciones no se ha producido una instancia grafica
de esta deformacion salvo en el caso de la mas intima de las experiencias:
el amor fisico” 12.

Martin Vizcarra no ha estado exento al develamiento, con su grupo
intimo de asesores, y a raiz de los hechos de escandalos, surge el procedi-
miento de vacarlo por incapacidad moral que, como se sabe es atribuciéon y
competencia del Congreso. Frente a ello, el Ejecutivo interpuso una demanda
competencial que, a la postre, en el TC termind sin ningn pronunciamiento
de fondo, siendo objeto de diversas criticas, unas desde el propio seno de
los magistrados de dicho Colegiado como fue de Marianella Ledesma y
Carlos Ramos en el sentido de que el Tribunal debi6 pronunciarse sobre
el fondo y establecer por lo menos ciertos presupuestos en los cuales se
debe identificar la compleja tematica de la incapacidad moral permanente;
en cambio, los deméas magistrados optaron por declarar la improcedencia

(12)  SENNET, Richard: El declive del hombre piiblico. Antecede prélogo de Salvador Giner.
Barcelona, Anagrama, 2011. Traduccién de Gerardo Di Masso, p. 19.
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bajo un argumento que fue muy sencillo y que, a nuestro criterio aplicaron
la Navaja de Ockham: No hacerse problemas e irse por el camino més f4cil:
declarar improcedente la demanda por un tema meramente procesal, la
existencia de una sustraccién de la materia.

Corresponde por tanto, analizar este fallo y las perspectivas que
implica a futuro.

4.- Sobre el fallo.

De acuerdo a la razén de relatoria de la STC 00002-2020-CC/TC, el
resultado de la votacion fue el siguiente:

—  Los magistrados Ferrero, Miranda, Blume y Sardén votaron, en
mayoria, por declarar IMPROCEDENTE la demanda. Asimismo,
los magistrados mencionados formularon fundamentos de voto.

—  Lamagistrada Ledesma (ponente) y el magistrado Ramos votaron por
declarar, entre otros aspectos, FUNDADA en parte e IMPROCEDENTE
en un extremo la demanda de conflicto competencial.

—  El magistrado Espinosa-Saldafia voté por declarar FUNDADA la
demanda de conflicto competencial.

Siguiendo la teoria procesal clésica, los fallos como resolucioén final
que termina decidiendo un Alto Tribunal en un proceso constitucional se
expresan normalmente en sentencias tipicas y atipicas.

En el primer aspecto, las sentencias son estimativas o desestimativas.
Las primeras a su vez, pueden ser sentencias que declaran fundado en
todo o en parte una pretension. Un fallo, al estimar fundado un conflicto
entre las partes, supone siempre un pronunciamiento sobre el fondo de
dicha controversia. En el caso de las sentencias desestimativas, ellas a su
vez se expresan en infundadas e improcedentes. Lo que significa que no
se le da la razoén a quien postula una causa petendi. Pero mientras en una
sentencia de improcedencia, el 6rgano de justicia no se pronuncia sobre el
fondo del asunto y s6lo rechaza la demanda por causales de procedibilidad,
como las establecidas, por ejemplo, en el articulo 5 del Cédigo Procesal
Constitucional, en cambio, en una sentencia desestimativa en su versién
infundada, alli también hay un pronunciamiento sobre el fondo del asunto;
pero en este caso, el 6rgano jurisdiccional resuelve no reconocer un dere-
cho que habia postulado la parte actora. De tal manera que una sentencia
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estimativa siempre es cosa juzgada; en la desestimativa sélo la hay cuando
se declara infundada. La improcedencia no genera cosa juzgada (art. 6 del
Codigo Procesal Constitucional).

Siendo esto asi, consideramos que la STC 00002-2020/CC debi6
emitirse via un pronunciamiento de fondo en su version tipolégica de
infundada; lo cual le permitia establecer los requisitos, presupuestos o
exigencias minimas que por via de interpretacién constitucional deli-
neaba el TC para exigir en qué casos se puede establecer la vacancia por
incapacidad moral, aun reconociendo que esta competencia de naturaleza
politica, pero con una alta carga ética, le permita el reproche al Parlamento
apelar a esta extrema figura de quien detenta el centro de gravitacion del
poder: el Presidente de la Reptblica. Ello no ha ocurrido asi, y la agenda
ha quedado pendiente dentro de las procelosas aguas que hoy rigen los
derroteros de la politica peruana en el marco de un bicentenario con una
crisis politica més densa de la que identifican los soci6logos Bauman y
Bordoni a un estado de crisis®.

4.]1.- La sustracciéon de la materia no era impedimento para que no se
pronuncie sobre el fondo del asunto.

De acuerdo a la estructura del fallo, cuatro magistrados por mayo-
ria definen declarar improcedente la demanda la cual significa que no
hay pronunciamiento sobre el fondo del proceso y resuelve declarar “la
improcedencia por sustraccion de la materia” (FJ 8):

“[....] es importante serialar que la improcedencia por sustraccion de la materia
aqui declarada, no implica en forma alguna que este Tribunal Constitucional
abdique de su rol de garante de los derechos fundamentales y de la primacia
normativa de la Constitucion, sino que, en esa misma linea, se trata de una
decision que cierra el presente proceso conforme a la Constitucion y a la ley,
poniendo fin a la incertidumbre sobre el sentido y las consecuencias que, en el
momento actual, una decision de este Tribunal podria tener sobre la titulari-
dad del Poder Ejecutivo y la gobernabilidad del pais.”

Para ello, toman como base jurisprudencial otros fallos similares
que ellos enuncian: STC 00004-2004-CC, STC 00016-2005-Al, STC 00020-
1996-Al y STC 00024-2006-PL.

(13) BAUMAN, Zygmunt y BORDONI, Carlos: Estado de crisis. Barcelona, Paidés, 2016,
traduccion de Albino Santos Mosquera, p. 139 y ss.
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Sin embargo, del arsenal de sentencias que tiene el TC hay de todo:
también existen fallos que, aunque ha operado la sustraccién de la materia,
ello no impide que el Colegiado se pronuncie sobre un tema de fondo, al
menos ello estd explicitado en la tutela de los derechos fundamentales en
el art. 1 segundo parrafo del Cédigo Procesal Constitucional, al que sus
autores del mencionado Cédigo lo bautizaron como un proceso constitu-
cional “innovativo”:

“Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza
por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en irrepara-
ble, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada la
demanda precisando los alcances de su decisién, disponiendo que
el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que
motivaron la interposicién de la demanda, y que si procediere de
modo contrario se le aplicardn las medidas coercitivas previstas en
el articulo 22 del presente C6digo, sin perjuicio de la responsabilidad
penal que corresponda”.

Si bien es cierto que en la teoria del acto lesivo en funcién al criterio
de lareparabilidad o subsistencia de la lesion, se trataria de un acto insub-
sistente, dado que “si la vigencia del acto reclamado ya ces6 o carece de
vigencia, la demanda devendra en improcedente” (STC 03335-2008-HC),
ello sin embargo no le impedia haberse pronunciado sobre el fondo del
asunto, y declarar desestimativa la demanda en su versién de infundada
y es alli donde debi6 sentar ciertos lineamientos minimos y basicos para
que se manifieste el tema de la incapacidad moral.

En el fundamento de voto del Magistrado Ernesto Blume, se aprecia
lo siguiente:

“6.8. En tal sentido, en mi opinion no resulta de recibo que se pretendan
tasar en un catilogo formal o matemdticamente exacto los supuestos de una
hipotética conducta reiiida con la moral, pues ello no solo resultaria contra-
rio a la caracteristica de amplitud y dinamismo esenciales en la vida, la reali-
dad politica o la coyuntura del tiempo y espacio social, sino un vano intento
por circunscribir algo que por su propia naturaleza resulta imposible colocar
dentro de pardmetros estrictamente objetivos.

6.9. Naturalmente, lo dicho no significa que lo politico se encuentre exento
de seguir los valores constitucionales, pues siendo la Constitucion la norma
Suprema del Estado, a la que se encuentran sujetos tanto detentadores como
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destinatarios del poder, estd claro que los valores que propugna condicionan
y legitiman toda actuacion en la vida politica”.

Esta opinién, méas que de orden hermenéutico, es una postura politica.

El fundamento de voto del magistrado Sardén precisa que dicho

proceso es “sustancialmente igual a la que ya fue resuelta por el Tribunal
Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente 00006-2003-Al/
TC”. Alli, y esto si es relevante, se le sugirié al Congreso incluir en su
Reglamento, un procedimiento ad hoc para el tramite de tales mociones y
se sugirio elevar a dos tercios del nimero legal de miembros del Congreso
la votacion requerida para la aprobacion de las mismas.

En efecto, en el Reglamento Interno del Congreso, se agrego este art.

89-A1 que desarrolla el procedimiento, pero no existe una norma especi-
fica en el Reglamento de los supuestos que debe contener la incapacidad

(14)

Articulo 89-A. El procedimiento para el pedido de vacancia de la Presidencia de la
Republica, por la causal prevista en el inciso 2) del articulo 113 de la Constitucién,
se desarrolla de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El pedido de vacancia se formula mediante mocién de orden del dia, firmada por
no menos del veinte por ciento del ntiimero legal de Congresistas, precisandose los
fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta, asi como de los documentos
que lo acrediten o, en su defecto, la indicacién del lugar donde dichos documentos
se encuentren. Tiene preferencia en el Orden del Dia y es vista antes que cualquier
otra mocién pendiente en la agenda. Recibido el pedido, copia del mismo se remite,
a la mayor brevedad, al Presidente de la Reptblica.

b) Para la admision del pedido de vacancia se requiere el voto de por lo menos el
cuarenta por ciento de Congresistas habiles. La votacién se efectda indefectiblemente
en la siguiente sesién a aquella en que se dio cuenta de la mocién.

c) El Pleno del Congreso acuerda dia y hora para el debate y votacién del pedido
de vacancia, sesién que no puede realizarse antes del tercer dia siguiente a la
votacion de la admision del pedido ni después del décimo, salvo que cuatro quintas
partes del ntimero legal de Congresistas acuerden un plazo menor o su debate y
votacién inmediata. Si fuera necesario se cita, para este efecto, a una sesion especial.
El Presidente de la Republica cuya vacancia es materia del pedido puede ejercer
personalmente su derecho de defensa o ser asistido por letrado, hasta por sesenta
minutos.

d) El acuerdo que declara la vacancia de la Presidencia de la Republica, por la causal
prevista en el inciso 2) del articulo 113 de la Constitucién, requiere una votacion
calificada no menor a los 2/3 del ntimero legal de miembros del Congreso y consta
en Resolucion del Congreso.

e) La resolucién que declara la vacancia se publica en el diario oficial dentro de las
veinticuatro horas siguientes al de la recepcion de la transmisién remitida por el
Congreso. En su defecto, el Presidente del Congreso ordena que se publique en uno
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moral. Lo que aqui, por tanto se presenta es ver si acaso nos encontramos
ante una clausula constitucional (art. 113 inc. 2) que permita tres escenarios:

a)  Queseamateria de una interpretacién por el Tribunal Constitucional
de los supuestos o requisitos en la que se establecen las condiciones
de una incapacidad moral;

b)  Queseacolmada de un desarrollo via una ley especifica de desarrollo
constitucional con voto aprobatorio equivalente al quorum de una
ley organica (art. 106);

c¢)  Que sea abordada explicitamente en el Reglamento Interno, ya no
tanto como esta desarrollado en el art. 89-A, sino que debe ser una
potestad del propio Congreso, en el marco de su garantia institucional
como tema pendiente abordar un desarrollo sustantivo en el marco de
su propio bloque de constitucionalidad, la misma que debera aprobarse
igualmente como equivalente a una ley organica.

Aunque en rigor no hay una manifiesta figura de inconstitucionalidad
por omision; bien puede a futuro el Congreso desarrollar en su potestad de
interpretacion politica de la Constitucion, adicionar a su Reglamento Interno
estos presupuestos, requisitos o condiciones en la que la actuacion del Jefe
de Estado califique su conducta como una incapacidad moral®.

4.2.- La sustraccion de la materia no necesariamente obliga a declarar
improcedente la demanda.

Como ya se ha establecido, en el campo de la tutela de los derechos
fundamentales, existe en el segundo parrafo del art. 1 del Coédigo, los
procesos constitucionales innovativos; lo cual debi6 aplicarse en via de una
interpretacion intrasistemdtica de dicho Cédigo para que se pueda pronunciar
sobre una sentencia de fondo, pero en este caso declarando infundada la
demanda y aprovechar los presupuestos del pronunciamiento de fondo
para que el Tribunal Constitucional establezca los presupuestos que guien,

de los diarios de mayor circulacion nacional, sin perjuicio de las responsabilidades
a que hubiere lugar.

f) La resolucion que declara la vacancia rige desde que se comunica al vacado,
al Presidente del Consejo de Ministros o se efecttia su publicacién, lo que ocurra
primero.

(15)  Sagiiés, Néstor Pedro: “El Congreso como intérprete de la Constitucion”, en: Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano. México, UNAM, 2002
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a futuro, una declaratoria de vacancia por incapacidad moral que establece
el art. 113.2 de la Constituciéon. Existe ya un elenco de jurisprudencia en
donde el Tribunal Constitucional, pese a que oper6 la sustraccion de la
materia, se pronunci6 sobre diversas causas vinculadas a la tutela de los
derechos fundamentales: STC 04530-2008-HD, 01366-2013-PC, 04007-2015-
HC, 01675-2016-PA, 01272-2017-PA y 01784-2015-PA, entre otros.

Alrespecto, en un estudio sistematico del acervo jurisprudencial en
torno al conflicto de competencia, se ha sefialado que:

“Entre las sentencias estimativas se pueden encontrar algunas que
han declarado fundadas en su totalidad, otras fundadas en parte y unas
altimas -especialmente entre 1997 y 2004- que declaraban delimitaciéon
de competencias sin que se declarase fundada.

Frente a las sentencias estimativas, en més de la mitad de las opor-
tunidades se ha fallado en contra del legitimado activo, sea a través de la
declaratoria de improcedente en el 21% de los casos y con infundadas en
34%. Con relacion a la improcedencia, es bueno recordar que en los prime-
ros afios del Tribunal Constitucional no se realizaba calificaciéon previa de
la demanda, sino que se corria traslado de ella a la parte accionada para
que, con posterioridad, el primer acto procesal del Tribunal se establezca
en una sentencia” 9.

¢Por qué consideramos que el Tribunal Constitucional debi6 establecer
dichos presupuestos en este proceso? Porque como intérprete supremo que
regula los dos grandes estatutos que rigen a toda Constitucién como es el
estatuto del poder™ y el estatuto de las libertades, bien debi6 establecer
una interpretacion desde la Constitucion en la cual frente a determinado
hecho o circunstancia cabe calificar la conducta del jefe de Estado de una
incapacidad moral que, como ya ha sefialado en su momento Domingo
Garcia Belatnde no se trata de un problema mental, sino de un repro-
che a la conducta del Jefe de Estado; ciertamente esta figura envuelve
un sempiterno tema vinculado entre la ética y el derecho, puesto que la

(16)  Centro de Estudios Constitucionales: El proceso competencial en la jurisprudencia
(1996-2015). Elaborado por la Comisién de procesos de inconstitucionalidad y
competenciales conformada por Victorhugo Montoya Chavez, Carlos Quispe
Astoquilca y Evelyn Chilo Gutiérrez, Lima, 2016, p. 130-131.

(17)  BIDART CAMPOS, Germéan: El Derecho Constitucional del Poder. T. Buenos Aires,
Ediar, 1967, p. 17, p. 23 y ss.
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conducta reprochable del Alto Mandatario sin necesidad de que incurra
en una conducta reprobable en la via penal, puede ser una conducta que
deslegitima su permanencia en el alto cargo.

2.- Lasconsecuencias negativas del fallo y la ruta de ingobernabilidad.

Actualmente el tema de la vacancia presidencial por incapacidad
moral se encuentra vinculado con el problema de la cuestion de confianza
en el escenario que se presenta en una incierta coyuntura con el régimen
que habra de instalarse el 28 de julio con un partido abiertamente socialista
que ha declarado en su hoja de ruta de su plan de gobierno convocar a
una Asamblea Constituyente para cambiar absolutamente todo el texto
constitucional de 199309,

La cuestion de confianza, como mecanismo del juego de los frenos y
contrapesos entre el Legislativo y el Ejecutivo('?, se encuentra regulada en
diversos articulos del texto constitucional de 1993 (art. 130, 132, 133,134 y
135). Se trata de una cldusula con cierta naturaleza programaética que bien
podria también ser desarrollada por ley o precisarse a nivel constitucional
los presupuestos o requisitos para su utilizacién, a fin de que el Presidente
del Consejo de Ministros pueda solo plantearlo de acuerdo a dichos presu-
puestos que no estan explicitados, y no se sujete al capricho discrecional
del calculo politico en la que pueda terminar una disolucién del Congreso
en forma ilegitima. El ideal es que se regule en sede constitucional dichos
requisitos, no como clausula abierta, sino sobre el respaldo que el Ejecutivo
espera sobre sus prerrogativas competenciales y que no pueden ser mate-
ria de cuestién de confianza las prerrogativas y competencias propias del
Parlamento, sobretodo de materia reservada como garantia institucional del
Legislativo, entre las que se encuentra, sin duda alguna, la competencia

(18)  Esla cartografia de ruta que se pretende implementar como ocurrié en Nicaragua,
Venezuela, Bolivia y mas recientemente Chile, de este altimo puede verse: CHIA,
Eduardo A y QUESADA, Flavio (Editores): Propuestas para una nueva constitu-
cion (Originada en democracia). Friedrich Ebert Stiftung y Facultad de Derecho de
Universidad de Chile, Santiago, 2020

(19) GARCIA BELAUNDE, Domingo: Tiempos de constitucionalismo, Lima Gaceta Juridica,
2020, especificamente vid: “Mas sobre la “cuestiéon de confianza”, pp. 343-352
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de la reforma constitucional, como atribucién exclusiva y excluyente del
Parlamento que puede devenir en poder constituyente derivado®.

Es probable que haciendo una futurologia politica veamos a un gabi-
nete ministerial recién instalado exigir al Parlamento al amparo del art.
130 “exponer y debatir la politica general del gobierno y las principales
medidas que requiere su gestiéon”. Y en ese marco, plantear la exigencia
de que el Parlamento convoque a una Asamblea Constituyente lo cual
haré de ella y de toda su politica general una “cuestion de confianza”, y al
amparo del art. 132 lo mas probable, dada la presencia de un Parlamento
fragmentado que se instalara a partir del 28 de julio, termine por recha-
zar la cuestion de confianza y luego, se vuelva a insistir con un nuevo
Consejo de Ministros en donde pueda plantear ante el mismo Congreso el
mismo requerimiento de una convocatoria a una Asamblea Constituyente,
presentandose el escenario que si la confianza le es rehusada, se produ-
cird conforme establece el art. 133 de la Constitucién, la “crisis total del
Gabinete”. Al ocurrir ello y siguiendo la ruta que dejo6 el gobierno de Martin
Vizcarra, termine el Presidente de la Reptuiblica, disolviendo el Congreso,
y esta vez, convocando a elecciones pero ya no para un Congreso ordina-
rio, sino para una Asamblea Constituyente, manteniéndose en paralelo
la Comisién Permanente. O la ruta también puede ser que convoque a
un Congreso Constituyente, al mas puro estilo del régimen de Fujimori,
donde el parlamento ordinario ejerceria las atribuciones de un poder
constituyentey constituido. Todos estos escenarios, sin duda alguna, seran
abiertamente inconstitucionales; pero bien pudieron haberse evitados si
el Tribunal Constitucional histéricamente se hubiera pronunciado decla-
rando fundado el conflicto competencial que planteé el Presidente de la
Comisién Permanente del Congreso Pedro Olaechea en el caso del Exp.
0006-2019-CC. Sin embargo, este fallo probablemente sera un baldon que
perseguira a los miembros del Tribunal Constitucional que fallaron en favor
de MVC en donde, de hecho, legitimé un golpe de Estado bajo la férmula
absolutamente absurda y fuera de toda una teoria de una interpretaciéon

(20)  Enlas postrimerias del Congreso del periodo 2021, se planteé un Proyecto de Ley
de interpretacion del articulo 132 de la Constitucion Politica del Pert. “Articulo
tnico. - Interprétese que la facultad del Poder Ejecutivo de plantear cuestion de
confianza sobre la aprobacion de iniciativas no puede referirse a competencias
exclusivas y excluyentes del Congreso de la Reptblica, entre las cuales se encuentra
la de aprobar reformas constitucionales”. Lamentablemente dicho proyecto no fue
aprobado por la iniciativa del congresista Luis Alberto Valdez Farias
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constitucional que fue la llamada “denegacion fictica” del cual ya hay tinta
de distinto calibre en torno a esta desconstitucionalizacién que gener6 el
régimen de Vizcarra; esto es, aquella “situacion irregular del estado que
en su practica politica pone en vigencia un sistema constitucional distinto
del normado en la constitucion escrita”®). Como quiera que los gobiernos,
no bien estdn montados en el régimen politico, una forma de no permitir
una serie de conductas que generen mutaciones y desconstitucionaliza-
ciones, es calificar que su titularidad, puede significar un reproche ético
de incapacidad moral las conductas gubernamentales que generan estdn
précticas violatorias de alteracién a una divisién de poderes y a otros prin-
cipios propios del estatuto del poder. Con todo, el tema de este debate, ha
quedado pendiente en su desarrollo normativo, pero ya en el pensamiento
de los académicos no ha pasado desapercibido®. Los escenarios que se
avecinan, serd seguramente la de redoblar los mecanismos de la defensa
de la constitucién, a través de los procesos constitucionales. Pero mas
que ello, serd que los guardianes de la constitucion, estén a la altura de
la independencia de lo que obliga ser un verdadero juez constitucional.

(21)  BIDART CAMPOS, GERMAN: Derecho constitucional. Realidad, normatividad y justicia
en el derecho constitucional. Tomo I, Buenos Aires, Ediar, 1964, p. 142

(22) GARCIA BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny
(Coordinadores): La vacancia por incapacidad moral. Una mirada a la experiencia peruana
y comparada, 2da edicién, Lima, Instituto Pacifico, Antecede prélogo de Victor Garcia
Toma, 2018.
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POR INCAPACIDAD MORAL DECLARADA
POR EL CONGRESO EN EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL PERUANO

Luis Elguera Valega(*)

Sumario: |. Premisas de método Il. La jefatura de estado la constitucion histé-
rica lll. Laincapacidad moral declarada por el congreso IV. Recomendaciones.

I PREMISAS DE METODO

Este ensayo aporta lineamientos para una dogmatica sobre el instituto
de la Incapacidad Moral Permanente —a ser declarada por el Congreso de la
Repiiblica— establecida en el numeral 2do del Art. 113° de nuestra Carta.
Para esto nos apartaremos de aquel método clasico que propuso René
Descartes en tiempos de la Ilustracion, consistente en abordar los problemas
de conocimiento dividiéndoselos en cuantas partes sea posible. Sin negar
la bondad de este método, existen algunos problemas que se benefician de
una vision holistica. En tal linea, el presente ensayo persigue entender la
declaracion de Incapacidad Moral en su contexto sociolégico para desarrollar
una légica normativa que lo entienda de una manera sintética.

En el entendido de que no existen los laboratorios para experimentar
en los campos de la politica, deberemos emplear las experiencias habidas

* Magister en Derecho Constitucional
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en la Historia Constitucional, en especial al definir las categorias taxono-
micas, a efectos de evitar los férceps de una nomenclatura constitucional
muchas veces prestada de experiencias ajenas. En consecuencia, hacemos
uso aqui de una terminologia no habitual, por cuanto invocamos del lector
comprension y apertura deideas. Y es que nos damos esta licencia en busca
hurgar en el problema a fondo.

El fundamento cientifico para este ensayo, del cual se extrae las razo-
nes sobre la realidad normativa para el andlisis, es la Constitucion Historica.
Esta no es otra cosa que la tradicién normativa relativa a aspectos que
atafien al poder politico y a las demds instituciones generales del Estado,
lo que los britanicos entienden por constituciéon consuetudinaria. El valor
juridico-normativo de una Constitucion Histérica no puede ser eludido. Si
alguien conoce de Derecho Constitucional son los ingleses, que saben que
por tanto puede bien incluso prescindirse de una Carta constitucional.

La problematica surge al haber contrastes entre una Carta constitu-
cional y la Constitucion Historica. Por cierto en la préctica la intencién serd
interpretar la Carta de forma tal que se verifique una maxima coincidencia.
Sin embargo, esta intenciéon pacificadora corresponde a la vida juridica de
la Nacioén, y recae en sus 6rganos, en especial el Tribunal Constitucional.

En contraste, para un estudio tedrico como el presente, desconectado
de toda actividad normativa, puede bien ser mejor identificar y explotar ese
contraste, en especial cuando se aborda un caso en que la norma positiva
que se analiza presenta dudas ostensibles —como se verifica respecto del
texto contenido en el numeral 2do del Art. 113° de la Carta que establece
dicha férmula para la vacancia presidencial — y por cuya aplicacion se
hubiera desatado controversia interpretativa entre los especialistas del
ramo y/o funcionarios puablicos, segtin ha ocurrido por un caso reciente.

Advertimos a lector que los parrafos que siguen remontan a tiempos
pretéritos a fin de entenderse la Constitucion Historica en la extension que
consideramos necesaria; si usted encuentra puntos cientificos que ya son
de su conocimiento le rogamos tener paciencia, ya que los aludimos para
engarzalos seguidamente a una explicacion sintética.

II. LAJEFATURA DE ESTADO LA CONSTITUCION HISTORICA

Habida cuenta que la Incapacidad Moral declarada atatie al Presidente de
la Repiiblica comenzaremos por entender su marco estatutario sociologico.
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Las sucesivas Cartas constitucionales peruanas declaran una Repuiblica.
Esto se sustenta en la electividad periddica para los 6rganos de poder
politico, entre otros aspectos, pero tiene ademds una amplia implicancia.
“Republica”proviene del latin: res publicae = cosa puiblica. Esto indica que
el poder politico corresponde a la ciudadania, una idea con antecedente
en la constituciéon ateniense pero que en su concepcién contemporanea
se expresa como democracia. El principio general de la antigua democracia
griega es diferente de la que prima hoy en el mundo. Aquélla era directa
— los atenienses votaban la toma de decisiones politicas — en tanto que la
contemporanea es representativa, es decir ejercida a través de funcionarios
elegidos, siendo la democracia directa solo un complemento a lo esencial.

Empero, la representacion no es un concepto contemporaneo, o siquie-
rea ceniido a las formas republicanas, sino que hunde raices en la historia
bajo diferentes formas politicas; veamos seguido un sucinto recuento.

En el Mundo Antiguo se practicaba una monarquia imperial basada
en el culto religioso. Las ciudades e imperios tenian como gobernante un
monarca que representaba a la poblacion ante los dioses, a los que habia
que mantener contentos a fin que las cosas resulten benévolas en la vida
terrenal, para la lluvia, el viento, la guerra, etc. Asi, los pobladores debian
entregar parte de sus cosechas a ese gobierno representativo para que éste
haga ofrendas a la divinidad a nombre de la poblacién tributaria. En esta
l6gica se desarrollaron los imperios de Akkad, Babilonia, Asiria y otros.

Durante la Edad Media existian principados sustentados en la
propiedad de la tierra que se constituyeron en Estados con gobiernos
monarquicos de fundamento feudal. La monarquia imperial también ha
existido en Europa medieval y ésta ha estado precisamente sobre el eje
de la razén del cambio evolutivo hacia el Estado Moderno. El primer
imperio germanico fue establecido por Carlomagno, a inicios del siglo IX,
unificando un conjunto de tribus germanicas dispersas en Europa central
a fin de armar una potencia militar contra el Islam. El Imperio Carolingio
qued¢ dividido entre sus nietos, de lo cual surgierian las naciones mas
grandes de Europa central: Alemania y Francia. Esta secesion sigui6 a
una distinciéon conceptual relativa a las formas del poder. En tanto que
en Francia el poder politico era considerado un derecho derivado de la
propiedad feudal, en la Alemania imperial, el ejercicio del poder poli-
tico supremo estuvo atado a la concepcion republicana entendida en el
sentido romano de la cosa piiblica. Dicha disticion conceptual derivé en la
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diferencia sustancial entre los sistemas consititucionales de dichos paises.
De un lado, Francia quedaria convertida en un Estado unitario basado en
una monarquia de titulo feudal, férmula que pasaria a Inglaterra con la
invasion normanda en el siglo XI, por la cual este pais adopt6 la misma
concepcion del poder politico.

En en lado oriental fue constituido el Sacro Imperio Romano Germinico
—coleccion de principados confederados basada en una monar-
quia imperial encargada de brindar el bienestar y la justicia a la
poblacién— bajo una gobernacién electiva —un poco mas dificil
de sostenerse — construido sobre el principio romanista de la res
publicae y que ha derivado hoy en un Estado federal. Por cierto,
este imperio fundado por Otén adopté los principios religiosos de
la Cristiandad —por cuanto su gobernacién material se cifi6 a los
conceptos del Cristianismo bajo el papado romano. Si bien el kaiser
germdnico no era electo por sufragio popular, era electo por un
colegio electoral mediante un estatuto conocido como la Bula de
Oro, y refrendado por la Iglesia de Roma, para ejercer bajo los fines
de bienestar cristiano, y con un titulo que reclamaba una razén
fucional romanista.

La Penisula Ibérica tiene una historia paralela a la de Europa central.
La caracterista distintiva cardinal ibérica, en contraste con la de Europa
franca, seria la ausencia de feudalismo medieval debido a la dominacién
de gobiernos islamicos. Asi, la peninsula libré su propia guerra al Islam
denominada Reconquista, resultando de ella diversos reinos. El caracter
politico que ello confiri6 a la Espafia moderna seria una raiz fuertemente
cristiana y una constitucion imperial por la formacion de sefiorios militares
a partir de los cuales se generarian luego ricos sefiorios agropecuarios. La
formacién propia de Espafia fue impulsada por Fernando de Aragén en la
linea de una visién del gran san Isidoro de Sevilla. Para Isidoro la Hispania
debia ser un imperio césaropapista. Asi, Fernando cabilde6 ante Roma por
crear el Real Patronato: delegacion de las funciones papales a la Corona.
Su hija Juana se cas6 con Felipe, hijo del emperador del Sacro Imperio; con
esto su nieto Carlos seria coronado rey de Espafia en la condicién de un
basileus bizantino: rey emperador y cabeza de la Iglesia. Bajo este reinado
imperial cristiano fue suscrita la Capitulacion de Toledo (1519) a favor de
Francisco Pizarro, proyectandosela a este Reino del Piru, asi como la real
cédula que establecio el Virreinato (1542).
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Aliniciarse el siglo XVIII con el fin dinastico de dicha casa austriaca
a la muerte de Carlos II sin descendencia, se dio un giro conceptual sobre
la corona espafiola, al ascender la monarquia francesa de la Casa de Borbon
a efecto de la Guerra de Sucesion Espariola. Lleg6 a su fin la concepcién impe-
rial publicista alemana, reemplazada por la concepcion feudalista francesa.
La corona borboénica traté a los territorios americanos como dominios
feudales —en los obsoletos términos de la Capitulacion de Santa Fe otor-
gada a Colén antes de conocerse de la existencia de América— términos
que respecto del Perd habian quedado en utopias al cabo de las Guerras
Civiles impulsadas por Vaca de Castro en el siglo XVI. Al configurarse asi
un pacto entre los conquistadores y la Corona, el Reino del Perii qued6 como
una gobernacién aristocratica de talante publicista romanista, que tributaba
metales a la Corte matritense, pero que en poco era gobernada por ésta. Las
cosas escalaron cuando Carlos III expidié una real cédula en 1776, con que
pretendid disponer de territorios como sus dominios privados al donar el
Alto Perii al flamante Virreinato del Rio de la Plata. Este acto valio el repudio
y la rebelion del curaca José Gabriel Condorcanque Ttpac Amaru II, quien
protagoniz6 una sangrienta rebelién con la que pretenderia coronarse como
Rey del Perii en busca de retornarse al esquema imperial de los tiempos
de la Casa de Austria— segun se sigue del tenor en el bando de coronacion
que preparé para su imposibilitado ascenso al trono peruano. Con todo,
la Corona borbénica se vio obligada a reprimir esa rebelion mediante un
Visitador —José Antonio de Areche — ya que la elite peruana en la Audiencia
de Lima habria toreado sus pretensiones, como solia hacer. Todo cambia-
ria con la Guerra de Independencia, con que quedaria instalada en el Perta
una monarquia imperial a titulo de Republica. Dicha forma de Estado fue
modelada en primer lugar por José de San Martin. Se sabe que, al tomar
conocimiento de su Protectorado, el pensador britanico Jeremias Bentham
escribi6é a San Martin una carta en que lo tild6 de Emperor segtn los efectos
practicos de su régimen. Habida cuenta de que este Protectorado no fue un
régimen juridico de Estado —sino la locomotora de un tren revoluciona-
rio— la forma de monarquia imperial quedaria instaurada con el régimen
impuesto por Bolivar una vez capitulado el Reino del Perii en Ayacucho a
finales de 1824.

La llamada Constitucion Vitalicia, elaborada e impulsada por Bolivar
en 1826, declara al Perti como republica a pesar de presentar caracteres
de imperio. Si bien en aquélla el Ejecutivo adopta el titulo de Presidente de
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la Repuiblica, disponia que Bolivar ocuparia esta magistratura por vida,
lo cual no serd un caracter republicano. Ademés, el estatuto de sus tres
camaras (jtres!) y su sistema electoral presentan férmas que se encuentran
apartadas de las de la repuiblica.

El sistema politico que se gestd seguidamente en el Pert presenta
una incongruencia entre la realidad sobre el acceso al poder politico y el
tenor republicano de sus Cartas. Bolivar dej6é enquistado un sistema basado
en la fuerza bélica con lo cual se form¢é una casta militar que dominé el
pais durante décadas sin que se la pueda reducir mediante el sufragio.
El modelo de este sistema fue el Principado Romano — establecido a titulo
de Repuiblica a partir de la Guerra de las Galias y al cual historiadores luego
optaron por denominar genéricamente Imperio Romano. Haciéndose el para-
lelo con la l6gica politica de dicha guerra, en la Guerra de Independencia los
esparioles jugaban el papel de los galos para justificarse esa casta imperial.
Las Cartas del Perti declaran una Repriblica. Esto contrasta con el sistema
de Napoleoén cuya Carta declar6 el Imperio Francés (1804). En el Pera de
la época los constituyentes eran mayoritariamente pensadores liberales.
Y asi, las primeras constituciones en el Pert recaen bajo la categoria de la
carta otorgada modelada por Magna Charta britanica de 1215 y la Chartre
Octroyee francesa de 1815. Cabe sefialar que la carta otorgada rige al amparo
del gobernante que la otorga, pero sucumbe con su sucesor y por tanto
no es realmente una constitucion. Excepcion a esta regla es la Constitucion
de 1839 —elaborada al fragor de la victoria chilena contra la Confederacion
Perti-boliviana — tildada de “autoritaria” en razon de sus rasgos imperiales,
caso de contener un Consejo de Estado, entre otros. Y si bien la alta oficialia
sucedanea al general Gamarra —real padrino de la Constitucion de 1839 —
opt6 por intentar conservar formas de vigencia — o mejor digase que aleg6
acogerse a ella para dar sustento a sus gobiernos dislocados— en 1854
surgiria en el Perti una revolucién popular liberal, contraria y desafiante
a dicha Carta en su hastio de la indomable casta militar.

Esa revolucion fue encarnada por Domingo Elias, quien habia corrido
en la eleccién en 1850 ganada por Rufino Echenique, general del Ejército
y candidato favorito del general Ramoén Castilla, quien gobernaba bajo la
Constitucion de 1839 y que condujo esas elecciones. La revolucion estall6 a
causa de remitidos que Elias hizo publicar dando cuenta de la corrupcién
que plagaba ese gobierno. La revolucién derivé en la manumisién de los
esclavos y en la abolicion del tributo indigena, entre otros — para dar lugar
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a la Convencion Nacional constituyente. Esta aprobé la Constitucion de 1856,
incorporando instituciones de control parlamentario sobre el Gobierno.

Esto exacerbaria a Castilla quien —en un intento por conservar la
teneduria de dicha casta apané a una caterva de soldados a derribarse de
un golpe a la Convencion, a la que tild6 de asamblea de chiflados. Castilla
logré su propoésito de encastar nuevamente en el poder a los militares,
aunque con una Carta mejorada con instituciones de control parlamentario,
incomoda para aquéllos. Asi, fue una revolucion controlada por Castilla.

Ya en la década de 1860 —como parte de aquel pacto revolucio-
nario— Castilla adjudicé las consignaciones del guano a empresarios
peruanos, retirandosela a la Casa Gibbs britanica. Los réditos generados
por aquellas consignaciones comerciales fueron dotando de recursos a un
grupo de ciudadanos, que se denominaron hijos del pais y que se tornarian
asi en interesados en participar en la politica republicana y en acabar con
aquel monopolio militar en el rubro. Fallecido ya el hacendado Elias, el
liderazgo de la nueva partida recay6 en Manuel Pardo, uno de los consig-
natarios guaneros.

La primera entidad fundada al efecto fue elocuentemente deno-
minada Sociedad Independencia Electoral en atencion a las experiencias
con las elecciones amafiadas por la casta militar, pero luego adquirié la
denominacién con la que pasaria a la historia: el Partido Civil. Esta deno-
minacién demostraria su pertinencia: ganadas las elecciones por Pardo
en 1871, una pandilla de oficiales —los hermanos Gutierrez— asesiné al
coronel José Balta por haber “permitido” que los civiles tengan acceso al
palacio mediante elecciones convocadas en su condicién de Presidente de
la Republica. Esto gener6 el enardecimiento de la poblacion, que enfrenté
a dicha pandilla dando muerte a varios. Terminado este incidente, Pardo
accedi6 al Gobierno segun el calendario electoral previsto. Sin embargo,
el Partido Civil fungié de pararrayos politico de la desastrosa situaciéon
econdmica y los militares volvieron al Gobierno recuperando asi su poder
de imperio.

Lo que daria fin definitivo al imperio fue la llamada Guerra del Pacifico
iniciada en 1879 por Chile. Terminada ésta quedo en relieve la confusion
politica generada en razén de que las fuerzas armadas peruanas habian
sido fundadas bajo el patronazgo de Chile en la Guerra de Independencia,
y que en 1839 ese mismo pais habia decidido por las armas que el Pera
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quedaria separado de Bolivia gobernado por remanentes la partida milita-
rista originalmente adicta a Bolivar en cabeza del general Agustin Gamarra.

Esta circunstancia tuvo en mal pie politico a Andrés Avelino Caceres
—el oficial a quien se le atribuye darle una recia resistencia a los chilenos en
la serrania peruana— en las negociaciones para la paz civil (1895). Debido
a ella, Céceres quedaba postergado y el consenso favorecié a Nicolas de
Piérola, quien a este efecto asumio la presidencia ese afio. De ahi prosigue a
inicios del siglo XX el periodo denominado Repriblica Aristocrdtica, durante
el cual el acceso al palacio si estaria regido por los votos, con la ventaja para
el Partido Civil al ser el iinico con espaldas econémicas para sustentar a
una operacion de partido. Asi, el cambio al siglo XX represent6 un cambio
fundamental de la férmula politica en el Pert, acabandose definitivamente
con el imperio militarista enquistado aqui desde 1825.

Sin embargo, la férmula de imperio encontraria otras formas para
volver a desarrollar en el Pert. En 1919 el derrotado Céceres apafié un golpe
de cuartel por el cual se interrumpi6 la sucesién presidencial alegandose
un posible favorecimiento electoral para el candidato Antero Aspillaga
por el Congreso. Esta ruptura fue usada de fisura juridica para introducir
un plebiscito constituyente por el cual se cambi6 la férmula electoral del
periodo constitucional en que la eleccién de los congresistas coincide con
la del Presidente de la Repuiblica. Esto gener6 la hegemonia practica interna
de éste, con el receso del Congreso en tanto 6rgano de control politico, en
reversion de aquello que antes habia fastidiado a Castilla inclindndole a
destruir la Convencion Nacional de 1855 y deportar a su lider José Galvez.
Asi se experiment6 el fin de la Repuiblica Aristocritica a modo de descafei-
narse la separacion de poderes y centrar todo el poder en la magistratura
presidencial, en reversién préctica hacia el sistema politico imperial.

Sin embargo, esa reversion solo seria parcial. Para entonces se
encontraba ya caduco el prestigio del cual gozaba la casta militar por la
Guerra de Independencia, debido al baldén infligido a ésta por la Guerra del
Pacifico sumada a su corrupcién desvelada en 1853. Asi, el peso moral del
militarismo se encontraba sustraido del seno gubernativo y fuera del tablero
politico. A cambio, en 1919 se estren6 el método de la manipulacién del
ordenamiento juridico para generar el acrecentamiento de la concentraciéon
y simplificacién del poder ptblico en la magistratura presidencial.
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En esta linea, no tardaria mucho en darse la méas desorbitada, grave
y desenfrenada deformacion del —ya afectado— principio de separaciéon
de poderes, bajo el Congreso Constituyente de 1931.Y es que la Constitucion
de 1933 estableci6 que “el Presidente de la Reptiblica es el Jefe del Estado y
personifica a la Nacion” (134°). Este dispositivo se conserva en las siguientes
Cartas peruanas. Esta hiperbolizada posicién atribuida al gobernante abona
al régimen de imperio en la 16gica tradicional de la monarquia.

Segtin la filosofia de la Ilustracion, el Estado —concebido por el jurista
Paul Laband — es y debe ser una persona juridica, y por tanto requiere
de representacion funcional, la cual recaerd sobre el Jefe de Estado. Lo que
toca a la representacion politica de la Nacion es otra cosa; y corresponde al
parlamento ya que solo en su seno puede darse la division del poder entre
varios partidos —y parlamentarios — segtn resulten electos bajo el prin-
cipio de la proporcionalidad generada por sufragio ciudadano. Debido a
esto, el gobernante no puede tener representacion nacional, ni mucho menos
personificacion, pues con ello seria una boca por la que habla el pueblo,
postura de la que deriv6 la frase de Luis XIV de Francia EI Estado soy Yo.

Veamos ahora tan solo un ejemplo de la concecuencia de navegar
con esta bandera conceptual sobre el gobernante —dentro de docenas de
casos que podriamos hallar en la historia peruana— para ilustrarnos mejor.
En acera opuesta a la conceptuacion imperial, sucesivas Cartas peruanas
han ido incorporando instituciones de control politico del gobierno por el
Congreso inspirandose en los sistemas parlamentarios europeos, e inclusive
cuidando el contrapeso a fin que el Poder Ejecutivo tenga “armas” contra
el Legislativo y haya equilibrio. Es el caso de la Cuestion de Confianza, que
aparece en 1979 sin el acompafiamiento de una légica bien concebida ni
desarrollada en legislacion ordinaria. Los efectos de este cocktail surgen en
el Decreto Supremo N° 165-2019-PCM con que fue “disuelto” el Congreso
en septiembre de 2019 en un verdadero acto de barbarie constitucional.
Se aprecia que esa disolucion fue inconstitucional, entre otras razones, al
habérsele dado una lectura en contrario a la respuesta del Congreso en el
sentido que se hubo denegado ficticamente la Confianza. Si bien esto tiene
validez, aquel alegato no agota el problema que este evento nos presenta.
El disefio generado en la préctica europea implica un equilibrio categérico
entre los 6rganos, en un rasero fas con tas. Asi, el Gobierno podra cesar en
su cargo —disolver— a los parlamentarios, toda vez que éstos hubieran
igualmente cesado en su cargo a los ministros, a efectos de la confianza
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denegada. Empero, en este caso, los ministros —casi todos — se quedaban en
el Gabinete, segtn lo cual en esta interpretaciéon no hay equilibro alguno.

Ahora queda preguntarse ;qué sentido se puede asignar a la Cuestion
de Confianza peruana bajo la 16gica del Decreto Supremo N° 165-2019-PCM?
Pues que mediante este instituto el Gobierno puede “mangonear” al
Congreso de la Repiiblica a respecto del ejercicio de sus propias competen-
cias y prerrogativas constitucionales, forzandoselo a legislar, proceder o
abstenerse, etc., al arbitrio del Gobierno bajo apercibimiento de quedar
disuelto. No es necesario ser jurista para advertir que esa férmula abona a
esa concepcion mondrquica del poder. Y es ahi donde entraré en juego la
conceptuacion imperial de la magistratura gubernativa del Pert cuya historia
hemos trazado. Esa posicion constitucional privilegiada fictica del Presidente
de la Repiiblica revela una realidad cultural peruana asentada por siglos.

Caracterizada la razén tradicional del Presidente de la Repiiblica en
el Pert, cabe ahora entrar al problema socio-politico de esa Vacancia por
Incapacidad Moral, segtin su esfera constitucional factica e historica; veamos.

III. LAINCAPACIDAD MORAL DECLARADA POR EL CONGRESO

Recientemente y en el fragor de los hechos, especialistas importantes
han afirmado —y con muy buena razén— que la Incapacidad Moral esta-
blecida en la Carta alude a una condicion psiquica personalisima inherente
al individuo que ocupa la magistratura presidencial, condicién por la cual
habria devenido en incapaz mental para razonar y tomar decisiones. Esta
interesante opinion estd basada en la concepcion de quienes introdujeron
la idea en Cartas del siglo XIX, que al parecer la disefiaron precisamente
para tal supuesto, pero del cual nunca hubo un caso.

Esta opinion abona directamente la concepcion de la monarquia
imperial como férmula esencial engastada en nuestra cultura. Y es que esta
situacion extrema de la demencia personal es un supuesto para destronarse
reyes en la Edad Media. Dicha idea se basa en la intencién de conservar a
ultranza a quien ocupe el trono, salvo el supuesto que sea personalmente
“negado para mandar” al nivel de realidad absoluta y contundente, pues
al no existir ordenamiento constitucional positivo, el rey era la tinica forma
para la persistencia y conservacion del Estado, a riesgo de la anarquia.
Con esta formula queda pues descartado como supuesto valido para su
destronamiento todo juicio politico, juridico o democratico, incluyendo
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su (in)conducta funcional. Ello se asienta en la falsa y acomodaticia idea
que el rey nunca se equivoca, 1o cual le conferia autoridad. Esta concepcionse
se exuda en ciertos extremos de la practica presidencial peruana gestados
por la tradicion antes vista. Aqui se critica al Presidente de la Repuiblica por
su mal desempefio pero es inaceptable retirarlo del Despacho por ello.

Ahora bien, por mas acertada que fuere esa opinién de especialistas,
ya no es posible tomarla en consideracién como razén para la institucion,
salvo que se declare que lo andado recientemente es inadecuado. Y es que
la Vacancia por Incapacidad Moral ha sido aplicada para casos que recaye-
ron en considerar la conducta del mandatario. No nos vamos a ocupar de
referir tales casos, que son recientes y de dominio ptblico. En estos casos
histéricos el Congreso puso — o planted poner — a un Presidente afuera de
su cargo atribuyéndose una (in)conducta funcional, lo que equivale a una
destitucion, invocandose el inciso 2do del Art. 113°.

Ahora bien, debemos observar que toda repiiblica normal cuenta con
una institucion ad hoc adecuada para la destitucién ordinaria originada en
el Impeachment — del latin impetere (atacar) — modelado contemporanea-
mente en la Constitucion de los EE.UU., adaptada de la practica britanica
para acusar a un magistrado o autoridad de incurrir en mala conducta.

El Pert ha instituido la tradicion del Impeachment enlos Arts. 99° y 100°
de la Carta, en el proceso constitucional denominado acusacion constitucional
o antejuicio —sobre esto también existe vacio, debate y confusion— el cual
corresponde a un numerus clausus de magistrados enumerados (Art. 99°),
una lista breve que comienza con el Presidente de la Repiiblica.

Empero, precisamente para el Presidente de la Repuiblica esta acusacion
se debe concordar con el Art. 117° de la Carta, el cual hace una tipificaciéon
respecto de ciertas conductas por las cuales se lo puede encausar, lo que
en latin se denomina privilegium, siendo una legislacion privativa o régimen
exclusivo para uno. Asi, en la practica esta magistratura estd eximida de
quedar destituido por una posible (in)conducta funcional no indicada
en dicha lista. El Pert se aparta del modelo estadounidense, donde el
Impeachment al Presidente de los Estados Unidos puede comprender cualquier
tipo de (in)conducta entendida y definida a criterio del Senado federal.

Pues bien, esta normativa jamés ha sido aplicada por destituirse a un
Presidente de la Repuiblica en el Pertd. Més aun, si nos remontamos al ideario
reflejado en nuestras Cartas decimonodnicas podremos apreciar que alli se
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establecia la responsabilidad por infraccion de la Constitucion para encausar a
cualquier funcionario, por igual, sin definirse un proceso especifico. Pero
para colmo, dicha reclamacién podia ser inclusive interpuesta y tramitada
ante el propio Presidente (Poder Ejecutivo). Ver Art. 13° Constitucion de 1860.

Asi pues, habida cuenta de ese blindaje presidencial del Art. 117° de
la Carta que salva al Presidente de la Repiiblica de recaer en cualesquiera casos
generales de destitucién mediante una acusacion constitucional — privilegio
cifrado en esa conceptuacién asentada en la tradicién monarquica que se
acarrea desde siglos atras — recientemente el Congreso se ha visto motivado
a sacar del cargo a quien ocupaba la posicién presidencial, yendo contra
tal blindaje de principio, para lo cual ha hecho uso de la institucion de la
Incapacidad Moral declarada por el mismo Congreso.

Por cierto, esto despintaria la intencion original de la Incapacidad
Moral tradicionalmente pensada por los constituyentes decimonénicos, si
no fuera porque tal intencion residia en el tintero a falta de casos histéricos.

Esto es una novedad revolucionaria, lo que ha devenido en una desfi-
guracion (o configuracién ulterior) de esa Incapacidad Moral declarada por
el Congreso que se establece en el numeral 2do del Art. 113° de la Carta.

Sin embargo, no nos debemos entusiasmar con tal revolucién y creer
que ello implica un avance democrético, pues acarrea con todo los lastres
de la tradicién de talante imperial mondrquico de que adolece el Pert.

Pasemos seguida y brevemente a describir el estado de cosas respecto
de esta institucion de la Incapacidad Moral declarada por el Congreso en su
nueva aplicacién por éste, en dos puntos sintéticos: las formas y el fondo.

a. En cuanto a las formas, en la Carta se refleja una intencién de restrin-
gir el cese de un Presidente — por cualesquiera diferentes supuestos
de una (in)conducta tipificada bajo la forma de privilegio en el Art.
117° de la Carta — a supuestos para el destronamiento de un rey que
disfrutaria del trono en propiedad, tales como éste de haber caido en
demencia irreversible. En suma, esta institucion refleja una tradicion
imperial, que se aleja de la conceptuacién constitucional republicana,
y que por tanto se encuentra asi mal adaptada al problema de la (in)
conducta presidencial.

b.  Encuantoal fondo, esta novedosa practica de aplicarse dicha férmula
en casos de (in)conducta presidencial resulta una valvula de escape
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para poder cesar, sin baldoén ni deshonra expresa, a un Presidente de
la Repiiblica, en el supuesto que recaiga en desgracia politica; si bien
dicho cese puede ser acompanado de deshonra moral, ésta correria
fuera de su efecto constitucional, pues esa declaracion de Incapacidad
solo acarrea vacancia, ya que por el Art. 117° esta blindado de toda
destitucion formal ampliada.

IV. RECOMENDACIONES

Habida cuenta de la gran amplitud del problema que se explica en el
presente ensayo, su solucién reclama un esfuerzo muy amplio y que no se
limita al punto especifico de la Incapacidad Moral declarada por el Congreso
en tanto causal para la Vacancia, sino que aborde en integro el esquema
institucional sobre el cual se edifica y por el que opera la Presidencia de Ia
Repuiblica. Con esto se debe configurar sin ambages el caracter republicano
del Estado, dejandose atrés estos resabios atavicos de la tradicion imperial
mondrquica que vienen de la Constitucion Historica, poniéndose de una vez
los pantalones largos la Naciéon y abandonando esta inseguridad que nos
ha llevado a andar a tientas bajo desconfianza de nuestra cultura politica.
Por cierto, ese desarrollo debe proyectarse en diversas formas institu-
cionales correspondientes a la jefatura del Estado, entre muchos puntos,
abarcandose asi aspectos que exceden a la tematica del presente.

Ahora bien, entrando en materia sobre las formas institucionales que
conforman el asunto especifico que aqui vemos, comenzamos proponiendo
redactar el primer pardgrafo del Art. 110° de la Carta en estos términos:

El Presidente de la Reptiblica es el Jefe del Estado, quien lo representa en
todos los actos juridicos y politicos de su competencia.

De esto sigue el terminarse de una vez con la l6gica atdvica de que la
estabilidad y continuidad del Estado se cifran especialmente en la ocupa-
cién indefectible de la jefatura del Estado —como era para las monarquias
medievales — y considerar que la seguridad juridica se cifra ahora en la
vigencia de la Constitucion, en la cual la titularidad juridica de la Repuiblica
le corresponde a la Nacion —al margen de cualquier circunstancia por la
que pudiera atravesar tal jefatura— lo que implica asumir que el Presidente
de la Republica es un funcionario y no el titular del Estado en propiedad.
Siguiendo en la linea del problema especifico que tocamos, proponemos
suprimir el estatuto de privilegio del Presidente de la Repiiblica respecto de
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la acusacion constitucional, por el cual actualmente puede incurrir en una
infraccion a la constitucion genérica, o cometer cualquier delito, sin que
pueda por tanto ser removido del cargo. Esto seria derogar el Art. 117° de
la Carta, y reformar el numeral 5to del Art. 113° en estos términos:

5. Destitucion de conformidad con el Articulo 100° de la Constitucion.
Eliminado el privilegium, podra correr la Vacancia por destitucion
ordinaria deviniendo en innecesaria la aplicacién oblicua de la
declaracién por Incapacidad Moral puesta en boga tltimamente. Y
siguiéndose en este estudio sobre la Vacancia del Presidente, sugerimos
modificar este numeral 2do del Art. 113°, a efectos de perfeccionar la
sistemadtica positiva de nuestra propuesta, en los siguientes términos.

2. Incapacidad por condicion patologica permanente sobreviniente, declarada
por el Congreso.

Cabe anotar que el novedoso uso de la declaracién de Incapacidad
Moral, generado recientemente, obedece a una transicién —como un anuncio
de nuevos tiempos— en que el cargo de gobernante de turno ha perdido
mucho de su halito de sacralidad y que la Nacién estd dando pasos hacia
la consolidacion de la Repriblica. Por tanto, esta evolucion politica debe ser
acompafiada de ajustes positivos de redacciéon en la Carta constitucional.

152



NUEVE DIAS QUE ESTREMECIERON AL PERU

Angel Delgado Silva

Sumario: Cémo se fue fraguando la tormenta politica. Crénica de una
vacancia presidencial. Las insdlitas jornadas de noviembre del 2020. Los

fundamentos politicos de la vacancia por incapacidad moral.

Irresistiblemente ronda el célebre libro del periodista norteame-
ricano John REED®Y, redactado al compés de los acontecimientos que
alumbraron la Revolucién de Octubre, alla por 1917. Y es que -guardando
las distancias- en un lapso de 9 dias, la estructura politica peruana fue
remecida totalmente con una intensidad inusitada. Lo dramatico de estas
horas merecen un analisis de conjunto. Sin algin asomo de duda, ahi se
encuentran las claves de un derrotero que se viene arrastrando tiempo
atras. Aligual que, en la naturaleza, una erupcién volcédnica no se explica
sin la acumulacién de un sinnamero de factores geol6gicos, en la historia
las disrupciones inusitadas y violentas, poseen antecedentes intelectuales,
sociales y politicos, muchos disimulados o escondidos. Resulta imprescin-
dible desentranar en aquellos acontecimientos, los elementos recurrentes
que alumbren una mejor comprension de las cosas y su devenir.

Pero no solamente eso. En politica el conocimiento del pasado sera
siempre necesario, aunque se diga que los hechos no se repiten y olvidado
la tradicion de la “historia como maestra de la vida”. Con mayor razén
en un pais como el Pert lleno de procesos histéricos inconclusos y tareas

(1) REED, John Diez dias que estremecieron al mundo, Madrid, Siglo XXI Espana
Editores S.A, 2017.
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nacionales pendientes. Y, por ello, jamas serd insolito nuevas emergencias
que nos sorprenderdn a todos. Por eso eslabonar los acontecimientos para
insertarlos en el curso histérico, sera central para la seriedad de todo anélisis
politico. Y en especial, porque la fuerza teltrica de la segunda semana de
noviembre del 2020, seguira emanando réplicas, fumarolas y estertores,
como lo podemos percibir mientras leemos estas lineas.

Es un hecho que la inestabilidad politica y constitucional, se ha
instalado en nuestro horizonte cercano y quizé estemos condenados a
coexistir con ella, por un dilatado periodo. Venimos tomando conciencia
que dicha precariedad ni siquiera se supera con elecciones, aunque sélo
ellas aseguran una deriva democréatica y popular a las crisis. Muy supe-
rior a cualquiera de los escapes de talante autoritario, que cautivan a los
candidos politicos de toda la vida.

Aunque no tengamos claridad, advertimos que algo inidentificable,
profundo e ignoto, carcome la vitalidad del cuerpo politico la Nacién. No
pretendemos absolver esta interrogante que nos inquieta, angustia y, no
pocas veces, deprime. Y no es dificil prever que, mas temprano que tarde,
el pais sera azotado inclementemente por los huracanes desatados a raiz
del noviembre peruano, en el trasiego entre la segunda y tercera década
del siglo XXL

COMO SE FUE FRAGUANDO LA TORMENTA POLITICA

Resulta que el supremo adalid del combate a la corrupcién, aquél
que con suma habilidad hizo de ella la razén de su Gobierno -logrando
eclipsar el fracaso y la orfandad absoluta de resultados durante los dos
afios y nueve meses en el poder- acab6 asfixiado por la hediondez de una
corrupcién mayuscula, en el altimo trimestre del afio 2020

Se trat6 de un fiat lux inesperado pero contundente. En un instante,
aquella imagen fabricada meticulosamente por una prensa que retozaba
en los recursos del presupuesto publico -toda ella soberbia e inmacu-
lada- explot6 y se hizo trizas. En un santiamén se esfumaron las glorias
amanadas haciendo evidente una realidad vergonzante. La contundencia
probatoria contenidas en las carpetas fiscales desnudaron al personaje,
ante una opinién publica estupefacta. Y desde aquel traumatico momento,
ningun artificio construido pudo ya encubrir las miserias reveladas.
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Lo acotado de la coyuntura se tradujo en fechas precisas. El domingo
11 de octubre del 2020 fue el punto de partida. Esa dia la unidad de inves-
tigacion del diario EI Comercio publicé un extenso reportaje, que puso al
descubierto la conducta delictiva del entonces Presidente de la Reptblica.
La informacion era sélida e incontestable, pues no provenia de algtin dato
periodistico ni del chismorreo politico cotidiano o alguna escucha ilicita.
Nada de eso. La fuente eran los impecables expedientes del fiscal Germéan
Juarez Atoche, prominente miembro del equipo de investigacion del caso
Lava Jato, que durante casi dos afios habia venido indagando acerca de las
précticas corruptas del llamado “club de la construccién”, aquel conjunto
de empresas nacionales que fueron complices de las firmas brasilefias, en
todas sus trapacerias.

El mes anterior, especificamente el 10 de septiembre, el Congreso de
la Republica inicié un procedimiento de vacancia por incapacidad moral
del titular del Ejecutivo, al conocerse graves actos de corrupcion, trafico
de influencia y obstruccién a la justicia, en torno al caso Richard Swing,
un inefable individuo vinculado a Martin Vizcarra. La denuncia alcanzé
ribetes de escandalo, pues se verificaron la existencia de elementos delic-
tivos. Empero, las grabaciones telefénicas reveladas tenian mérito para
la apertura de la investigacion fiscal, mas no necesariamente para vacar
al Presidente conforme a lo disciplinado por el Inc. 2) del Art. 113° de la
Constitucién Politica del Estado. Por esa razén, , en la sesion del Pleno
del Congreso del 18 de septiembre, la mocioén de vacancia fue rechazada.
Apenas alcanzé 32 votos a favor; cosechando 78 votos en contra y 15
abstenciones.

En octubre, s6lo un mes después, las cosas serfan totalmente distintas.
La informacién proveniente de las carpetas fiscales daba cuenta de actos
delictivos que comprometian a Vizcarra, cuando era Presidente Regional
de Moquegua. Los propietarios y gerentes de empresas como OBRAINSA,
ASTALDI, ICCGSA e INCOT, que se encontraban con detencién preventiva
y eran investigados tiempo atrds, decidieron acogerse a la colaboracion
eficaz, contemplada en el Cédigo Procesal Penal, y confesar sus relaciones
criminales con el entonces primer funcionario moqueguano. Con detalles
precisos se evidencié como se amafiaban las licitaciones del Gobierno de
la Region, en detrimento del rol que debia cumplir UNOPS (Oficina de las
Naciones Unidas de Servicios para Proyectos). Igualmente se supo como
Vizcarra intimidaba a los empresarios exigiendo pagos millonarios por
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informacion privilegiada para ganar la licitacién. Incluso se los amenazé
con no suscribir el respectivo contrato. Toda esta mecanica corrupta fue
descrita hasta el detalle. De modo que no se abrigaban dudas acerca de la
receptacion de coimas por estos servicios ilegitimos.

La data incriminatoria se multiplic6 sustantivamente con la posterior
publicacién de “El Comercio” del lunes 19 de octubre. En ella se relataba,
con minuciosidad asombrosa, los dias y horas de las entregas de pagos
por soborno, el nimero de los cheques con el banco de referencia, las
oficinas y lugares donde Vizcarra recibi6 el ilicito dinero, los abundantes
testimonios de los conserjes y secretarias que daban cuenta de los hechos
y circunstancias La informacién incluia, ademas, las declaraciones quienes
en complicidad directa con el entonces Presidente Regional planearon
y orquestaron el fraude en las licitaciones y acordaron las sumas por
estas contraprestaciones ilicitas. En efecto, la noticia periodistica revel6
el expediente fiscal donde aparecen las declaraciones de quien fungia de
intermediario en este trafico rapaz: el ex- ministro de Agricultura, Ing.
José Manuel Herndndez, amigo de antafio y compadre del imputado. El
se sumo también a la figura procesal de la delacién premiada, gracias a
lo cudl se conocié que, en su domicilio de la Molina, se hizo entrega del
altimo sobre del cohecho.

Obviamente la densidad y calidad probatorias correspondiente a los
casos descubiertos en septiembre y octubre del afio pasado, fueron real-
mente abismales. No s6lo por su origen: audios misteriosos por verificar
que fugaron del entorno Presidencial, frente a las investigaciones regulares
del Ministerio Pubico, realizadas con la debida antelacién y conforme a
los procedimientos de ley. Era también y principalmente, el alto grado
de rigor que acompafaban a las tesis y afirmaciones de la fiscalia, que
practicamente no dejaba espacio para dubitaciones acerca de la conducta
criminal del entonces jefe de Gobierno Regional de Moquegua.

En consecuencia, ahora si, merced a esta informacién explicita y
contundente, que develaba la catadura inmoral y delictiva del primer
Mandatario- se abrié nuevamente la oportunidad para vacar a Vizcarra,
a poco menos de dos meses del intento anterior. Se puso en marcha, otra
vez, el mecanismo dispuesto por el Inc. 2) del Art. 113° constitucional.
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CRONICA DE UNA VACANCIA PRESIDENCIAL

Apenas desatado el escandalo la inquietud se instal6 en los pasillos
del Congreso de la Reptublica. Se redacté entonces la correspondiente
mocién de vacancia y las diversas bancadas parlamentarias dieron curso
a la recoleccién de firmas para iniciar el tramite. De inmediato, el 20 de
octubre, ya se habia alcanzado el nimero necesario para su presentaciéon
formal, en tanto la indignacién del pais crecia.

Segun el Reglamento congresal el debate para admitir la mocién
debia ocurrir en una plenaria que originalmente fue fijada para el 31 de
octubre. Probablemente debido a la brevedad del tiempo transcurrido
desde la fallida vacancia anterior, se prorrogé la fecha para la siguiente
semana, el 2 de noviembre. En aquella ocasion, a pesar del encendido debate
acicateado por los nuevos elementos de juicio que iban apareciendo, la
admisién sélo alcanz6 60 votos, recabando en contra 40 y 18 abstenciones.

A la luz de la frialdad de los guarismos no era factible alcanzar
los 87 votos requeridos -es decir dos tercios del nimero legal de los
congresistas- para que procediera la pérdida del cargo. De inmediato se
genero la sensacion que, pese a la solidez de las imputaciones, no cabian
mayores ilusiones para vacar a Vizcarra. Parecia imposible alcanzar la
votacion exigida, maxime si las bancadas parlamentarias mas represen-
tativas anunciaban, mediante sus voceros, su renuencia a materializar la
vacancia en tramite.

Por dicha razén, cuando en la sesién del 9 de noviembre el Congreso
de la Reptiblica aprueba “la permanente incapacidad moral” de Vizcarra,
con 105 votos a favor, apenas 19 en contra y 4 abstenciones, la sorpresa
ciudadana fue mayuscula. Incluso ni los optimistas de siempre esperaron
un resultado tan amplio y contundente. Porque, en verdad, dado el célculo
y las circunstancias no se lo veia venir por ningtn lado. Por el contrario,
a la luz de las respuestas melifluas y el oportunismo rebosante de los
congresistas de diferentes partidos, nada hacia vislumbrar siquiera un
colofén semejante.

Entonces, ;qué sucedidé durante la semana que media entre la admi-
sion de la mocion de vacancia, el 2 de noviembre, hasta el dia 9 en que
produjo la correspondiente votacion? Dificil saberlo a ciencia cierta. El arco
especulativo de motivos fue sumamente vasto y abundante; para todos los
gustos. Hubo los que vieron una accion concertada por el propio Vizcarra
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para salir como victima y luego postular al Congreso, obtener inmunidad
y mantener su capacidad de maniobra politica (objetivo que casi consigue
y que esta pendiente ante una Judicatura que atin parece responder a sus
propositos)?. Hasta otros que buscaban eliminar al factor principal de un
fraude o competencia desleal en las préximas elecciones de abril del 2021.

Muchas cosas més se dijeron a guisa de explicacién, pero lo cierto
fue que en la sesion parlamentaria del 9 de noviembre del afio pasado, el
mandatario asumi6 su propia defensa, a diferencia del 18 de septiembre,
donde se hizo representar por su abogado. Y esta vez, en lugar de un
enfoque juridico, centrado en los aspectos procedimentales, como fue
entonces, un Vizcarra envalentonado y provocador (las encuestas revela-
ban que la opinién piblica no estaba de acuerdo con la vacancia), pasé a
la ofensiva destilando amenazas contra los congresistas que tenian alguna
investigacion penal, en tramite.

Ello provocé la solicitud de un cuarto intermedio, que se extendio
toda la mafiana. A mitad de la tarde se reanud¢ el debate y los portavoces
de las diferentes bancadas fueron marcando posicion al respecto. A través
del calor de cada una de las intervenciones se podia advertir la condena
sin atenuantes a las practicas delictivas del cuestionado Presidente. A
pesar de ello, a horas de la noche, nadie pudo predecir lo abultado de
la decisién congresal. La votacion por la vacancia fue contundente, muy
superior al namero legal exigido por la Constitucion. Vizcarra que nacié
de una vacancia presidencial por incapacidad moral, que él alent6 sote-
rradamente, caia del mismo modo que su predecesor Kuczynski , 2 afios
y 8 meses después.

Luego de intentar en vano conseguir el apoyo de los Institutos
Armados, el vacado Presidente abandona Palacio de Gobierno el mismo
9 de noviembre, avanzada la noche. Concluia asi un periodo de graves
tensiones, caracterizado por una sérdida confrontacién incentivada desde
el Gobierno y los medios de comunicacién, que embozadamente buscaba

(2) Recuérdese que el desprestigio masivo de Vizcarra no ocurre por las fechorias que
lo condujeron a su vacancia, sino por las revelaciones periodisticas del 10 de febrero
del 2021, que revelaban que él, su familia, altos funcionarios y allegados, se habian
vacunado contra el coronavirus a espaldas del pais, en un contexto de crispacién
social por la carencia de vacunas y el escandalo por el contrato con la empresa china
Sinopharm, que incluia las conclusiones preliminares poco promisorias arribadas
por las investigaciones de la Universidad Cayetana Heredia.
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un hegemonismo presidencial autoritario, mediante una persecucion
politica disfrazada de jurisdiccionalidad contra los dirigentes y partidos
politicos de la oposicién, que concluy6 con el inconstitucional cierre del
Congreso de la Republica. Pero en vez de un retorno a la normalidad y
al sosiego politico, las furias incubadas durante el vizcarrato abrieron
un nuevo capitulo de violencia y arbitrariedad. La crisis inaugurada tras
la deposicién de Kuczynski a finales del 2017 y los primeros meses del
2018, lejos de amainar, cobraria un impetu inusitado. Y serian sus secuelas
perversas las que reposen en la explicacion de la crisis presente.

LAS INSOLITAS JORNADAS DE NOVIEMBRE DEL 2020

Producida la vacancia de la Presidencia de la Republica, el reem-
plazo en el mando supremo se encuentra regulado por el Art. 115° de la
Constitucion Politica. Dice la norma que no habiendo Vicepresidentes en
actividad, cosa que se produjo por la asuncién de Vizcarra, primero vy,
luego, por la renuncia de Mercedes Ardoz a la segunda Vicepresidencia
-como protesta por el golpe contra el Parlamento Nacional y aceptada
por el nuevo Congreso, el 7 de mayo del 2020- la Jefatura del Estado y del
Gobierno vacante corresponde ser asumida por el ciudadano que estuviera
desempefiando el cargo de Presidente del Congreso de la Reptblica.

Manuel Arturo Merino de Lama elegido en los comicios comple-
mentarios del 26 de enero del 2020, alcanz6 la Presidencia del flamante
Congreso el 16 de marzo de ese afio. Es decir que el lunes 9 de noviembre,
fecha de la destitucién de Vizcarra, venia ejerciendo dicha responsabilidad,
sin ninguna clase de objecién desde nueve meses atras. Ante la vacancia
presidencial, él y s6lo él, podia asumir la primera magistratura de la Nacion,
con absoluta legitimidad y expreso mandato constitucional.

En ese orden de cosas, al dia siguiente, el martes 10 de noviembre,
el pleno del Congreso lo inviste Presidente de la Reptblica. El miércoles
11 de los corrientes Merino de Lama designa a Antero Flores Araoz como
Presidente del Consejo de Ministros y el jueves 12, en el patio del Palacio de
Gobierno, juramentan los Ministros de Estado para las diferentes carteras.

Cinco dias después de asumir el mando supremo de la Republica,
el domingo 15 de noviembre, en un mensaje a la Nacién, el Presidente
Merino anuncia su renuncia al cargo que ostentaba con plena legitimidad
constitucional. ;Qué sucedi6 en ese brevisimo lapso de tiempo? ; Cémo

159



ANGEL DELGADO SILVA

fue posible que un mandatario legitimo no pudiera sostenerse y se viera
impelido a dimitir? ; En qué fall6 el sistema constitucional, si asi fue? Cémo
explicar tal corolario, tan intempestivo como violento?

Tales interrogantes y otras andlogas poseen acuciante validez.
Porque, a pesar, de la evidencia de los acontecimientos y las innumerables
narrativas periodisticas que describen los hechos, todavia permanece el
sinsabor de lo ignoto, la persistencia de una penumbra que oculta aspectos
medulares. En fin todo un paisaje claroscuro que enreda la compresiéon
cabal de aquella jornada politica. Si no jcémo explicar el estupefacto final,
solamente 48 horas después, por el cual se encumbra a Francisco Sagasti
como Presidente de la Republica, aquel increible martes 17 de noviembre
del 2020?

Ateniéndonos a las normas constitucionales, este altimo fue desig-
nado de idéntica manera que Merino de Lama. Ambos por su calidad de
Presidentes del Congreso de la Reptblica, conforme al Art. 115° de la Carta
Fundamental. Quiza con la diferencia que Merino era titular de la Mesa
Directiva del Parlamento desde su instalacion, en marzo del 2020, mientras
que Sagasti fue elegido expresamente Presidente del Poder Legislativo
para que asumiera de inmediato la Jefatura del Estado. Y, a pesar de ello,
ninguna voz se alz6 para cuestionar su legitimidad politica. Ni siquiera
sus adversarios mas enconados.

Entonces, ;por qué la investidura de Manuel Merino llevada a cabo
el martes 10 de noviembre, por la misma razén y con las mismas formali-
dades que su sucesor, fue rechazada como un “golpe de estado”?

Para efectos del andlisis superemos la vacancia de Vizcarra. El tema
serd estudiado mas adelante. Primero, porque el propio vacado reconocié
la decision del Congreso a horas tempranas de la noche, cuando abandoné
el Palacio de Gobierno. Segundo, porque salvo alguna efimera declaraciéon
del Partido Morado, nadie més se pronunci6 por restaurar al ex mandatario
en la Casa de Pizarro.

En consecuencia, mas all4 de la grita de los obsecuentes adlateres y
las ilusiones de la demanda interpuesta ante el Tribunal Constitucional,
el hecho de la vacancia presidencial terminé siendo reconocido por todos.
Nunca mas se volvid a cuestionar su validez constitucional. La mejor demos-
tracion fue el total silencio, luego de la asuncién de Sagasti. Esta designa-
cién colocd una lapida al diferendo sobre la vacancia. Y acontecimientos
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posteriores (la ilicita vacunacién de Vizcarra, con sus ministros, colabo-
radores y familiares, por ejemplo), stibitamente lo tornaron impopular.
Hoy se ha disipado cualquier asomo de controversia, sobre la justicia y
oportunidad de la referida vacancia.

En consecuencia, para comprender la pronta renuncia de Merino a la
Presidencia, los factores juridicos e institucionales no bastan para explicarlo.
Maés atdn, serd mejor preterirlos; pues las causas eficientes de la caida de un
Presidente -sin lugar a duda perfectamente constitucional- exclusivamente
se contraen al universo politico Es decir, los acontecimientos no tendrian
nada que ver con la supuesta violacién de textos constitucionales. Menos
todavia con alguna antojadiza suerte de usurpacién del poder, como a
mansalva chillaron todos aquellos que con alevosia promovieron desca-
radamente “el verdadero golpe”®, contra los mandamientos expresos de
la Constitucion Politica.

Lo expresado se verificé plenamente en la breve coyuntura compren-
dida entre el lunes 9 al martes 17 de noviembre, del afio pasado. Aunque
su origen, asi como su inédita clausura, estuvieron determinados por
decisiones juridicas y procedimientos intrinsecos al derecho constitucional,
su despliegue ulterior respondié a complejas pulsiones politicas y socia-
les. Una poderosisima légica interior, eminentemente politica, produjo el
direccionamiento de mensajes, acciones y demas medidas adoptadas, en
aquella oportunidad extravagante e insdlita a la vez. De ese modo, todas
aquellas consideraciones de caracter juridico-institucional que acompa-
faron al proceso de vacancia primero y al empoderamiento presidencial
despusés, se evaporaron con suma rapidez. Se volvieron prescindibles e
irrelevantes, incluso incomodos. Y, por consiguiente, dejaron de tener
gravitacion en los encendidos debates politicos de entonces.

El derrotero dramatico de aquellos nueve dias de noviembre del
2020, quiza pueda condensarse en lo que el jurista aleméan Carl SCHMITT
llamo, en su tiempo: “el estado de excepciéon”. Esta idea le sirvié para
identificar una concepcion de la soberania politica fundada en la reali-
dad material, muy distinta de aquella sostenida en criterios formalistas
del derecho, cuyo paradigma fue el normativismo de Hans KELSEN. A

3) En alusion al titulo del préximo libro testimonial escrito por el Presidente Merino.
Ver MERINO DE LAMA, Manuel ... El verdadero golpe. Lima, Editorial Inversiones
Harold Alva EIRL y diario Expreso (en prensa)
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la pregunta “quién es el soberano”, la respuesta de SCHMITT sera: “el
que decide en el estado de excepcion”®. Es decir, la autoridad de hecho
que en circunstancias histéricas donde las reglas juridicas han dejado de
funcionar, decide politicamente y posee la capacidad para imponer su
decision frente a cualquier otro poder resistente.

La categoria schmittiana de “estado de excepcién” nos puede ayudar
a entender politicamente lo que sucedi6 en el curso de semejante coyun-
tura. Reparemos que tales acontecimientos fueron objeto de una grosera
mistificacion, por parte de los medios de comunicacién y toda la laya
de politicos vinculados al confort y beneficios que les proporcionaba el
vizcarrismo en el poder. A una turbamulta sediciosa que adrede provoco
enfrentamientos con la policia y la destrucciéon vandalica de la propiedad
publica y privada, generando victimas mortales para instrumentalizarlos
como martires, se le otorgo ribetes épicos. Hasta se inventé a una “gene-
racion del Bicentenario”, para glorificar a ciertos jovenes despistados que
ganaron las calles con &nimo festivo, mas propio de los corsos deportivos,
que de una genuina manifestacién politica. Pero la terca realidad al revelar
la perfidia de Vizcarra, su verdadero rostro, se encargé de diluir aquel mito
fabricado del compromiso juvenil, en un instante. De esa manera, con la
misma celeridad con que habia emergido fulgurante se apago la entusiasta
narrativa, apenas llegada la hora crepuscular. Ello denoté su naturaleza
artificial, creada e inflada mediaticamente, asi como sus propdsitos espurios.

La descripcién de la anatomia de aquella coyuntura descubre la
configuracién de ese “estado de excepcion”, que no legara Carl SCHMITT.
Tal como habiamos adelantado el momento juridico aparece en los inicios
de la jornada y reaparece luego de su cierre temporal. Nos referimos al
lunes 9 de noviembre cuando se vota la vacancia luego de escuchar los
descargos de Vizcarra y se prolonga hasta al martes 10, fecha en que
Merino jura ante el Congreso como Presidente de la Republica. En ambas
situaciones los actos politicos son continuos, sucesivos, eslabonados y se
implican mutuamente. Pero ademads y sobre todo, estdn ajustados perfec-
tamente al canon juridico-constitucional vigente. Y para disipar cualquier
duda acerca de la legitimidad tanto de la vacancia de Vizcarra como de la
juramentacién de Merino, la investidura de Sagasti replicé exactamente
el mismo procedimiento seguido por su antecesor. Elegido Presidente

(4) Ver SCHIMITT, Carl ... Teologia Politica. Madrid, Editorial Trota, 2009.
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del Congreso por sus pares el lunes 18 de noviembre y, en consecuencia,
apto para juramentar como Supremo Mandatario, como se verificé al dia
siguiente, el martes 19.

Durante aquel interludio presidencial, comprendido entre el martes
10 de noviembre (dia de la juramentacién de Merino) y el domingo 17
(dia de su renuncia al cargo), cinco intensos, locos y febriles dias, el Pert
vivié un “estado de excepcion” autentico. Ni la legalidad constitucional
ni el orden juridico de la Nacion, dictaron la marcha de los sucesos. Més
bien fueron silenciados en la practica. Entonces lo acontecido en aquel
cortisimo periodo, siguié un rumbo libérrimo, ajeno a toda norma y
contrario a las pautas y costumbres del derecho ptblico. Todo se movié
por la fuerza intrinseca de los hechos desplazando a la racionalidad, de
modo que impusieron decisiones politicas, en detrimento de las formulas
constitucionales.

Se puede sostener, entonces, que en el fragor de esos dias pletéricos de
ira, de voragine de furia, de enconos desatados, figurativamente KELSEN
resulta avasallado por SCHMITT. Esto fue asi porque, en los hechos, la
Constitucion dejé de ser la norma soberana en aquel dlgido tiempo. Ello
fue posible en la medida que la decision politica ~desnuda de cualquier
formalismo juridico- resulté impuesta por los poderes facticos insurgentes,
directamente. Alli no medié intermediacion alguna de las instituciones
publicas. Fue la politica pura, indémita y efervescente, sin los tamices del
derecho, la fuerza que triunfé sin mediaciones.

En esa hora tremenda aparecieron dos actores que corrieron por
los margenes del orden juridico. Primero, las muchedumbres belicosas,
atizadas y movilizadas virulentamente. La llamada “calle” que ya habian
acompafiado a Vizcarra en su propia entronizaciéon autoritaria, permitién-
dole la clausura del Congreso en olor de multitud. Y, segundo, la gran
prensa hablada y escrita enfeudada al poder estatal, en reciprocidad por las
granjerias presupuestales recibidas durante los tltimos afios. Su descarado
bombardeo de mensajes sibilinos e informacion sesgada fue modelando
una opinién publica favorable al régimen vizcarrista.

Pero ambos fueron articulados por un tercer poder factico. Un poder
invisible que mora en la trastienda de las instituciones publicas y que
desde hace afios gravita, con peso mayor, en las decisiones estatales. Este
poder no emerge necesariamente de las elecciones, pero los representantes
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elegidos se adaptan y acomodan a sus dictados, aunque no siempre de
modo consciente. Se trata de una curiosa simbiosis de intereses econémicos
mercantilistas, de viejo cufio aunque remozados, con posturas de avanzada
y aparente progreso, centradas en el universo ideolégico del relativismo
y la posmodernidad®.

Desde esta triada se desplegé un discurso de naturaleza perfor-
mativa, es decir, uno que al enunciarse realiza la accién que significa o,
dicho de otro modo, que implica la realizacion por el hablante de la accion
evocada®. ;Qué implica este relato para efectos practicos?. Que mas alla
de las laberinticas elucubraciones, propias de la filosofia, la idea central
radica en la tesis que la validez de los discursos de esta clase responde a la
aceptacion social que alcancen. Y que estd determinada por la correlaciéon
de fuerzas, antes que por su capacidad descriptiva de la realidad concreta.
Ast las cosas, siguiendo a Michel FOUCAULT, todo saber estaria inevita-
blemente vinculado a una estructura de poder?”. Lo que quiere decir que la
politica, en su dimension performativa, tendria la potencia para envolverlo
todo y de modo inexorable. Para este tipo de razonamiento los hechos,
mejor, lo que llamamos “la verdad de los hechos”, poco importa frente a
lo que politicamente la gente llega a creer, luego de haber internalizado
un discurso politico.

Esto afirmacién sera decisiva, pues hace de la politica, en su dimension
performativa, la clave del arco para el establecimiento de un nuevo criterio
para establecer la verdad; (si esta palabra goza atin de alguna identidad
firme o serfa disuelta en un relativismo radical). Esto quiere decir que lo real
habria perdido su objetividad primigenia. Por lo tanto, lo real, ya carente
de dicha textura, acabaria sumergida y fusionada con lo subjetivo, a punto

5) Es lo que en el medio se conoce como “poder caviar”, el mismo que ha dejado de ser
un epiteto descriptivo, para convertirse, poco a poco, en una categoria intelectual
para explicar los fenémenos politicos y sociales contemporaneos. Cada vez resulta
mas imperioso profundizar el andlisis de esta nueva praxis, si queremos tener una
mayor inteligencia de la realidad presente.

(6) Sobre el tema de la performatividad ver el texto clasico de Austin J.L. ... Cémo
hacer las cosas con palabras. Edicion Electrénica de www.philosophia.cl/Escuela
de Filosofia de Universidad ARCIS, 1955. Y para una versién contemporanea de la
“politica performativa” ver BUTLER, Judith y Athena ATHANASION ... Desposesion:
lo performativo en lo politico. Buenos Aires, Eterna Cadencia Editora, 2020.

(7) Ver FOUCAULT, Michel ... Microfisica del poder. Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
2019.

164



NUEVE DIAS QUE ESTREMECIERON AL PERU

que también se subjetivizan sus fundamentos y su propia integridad. De
esta manera, la performatividad como categoria extraida de la lingtiistica
hacia las ciencias sociales y en referencia expresa a lo politico, tendria la
potestad creadora de “hacer las cosas con palabras” (Austin).

Con esta logica perversa se estim6 que la sucesién presidencial de
Manuel Merino -tras la declaracién de la vacancia de Vizcarra- habia sido
“un golpe de estado” y, por lo mismo, en lugar de un Presidente legitimo se
tendria a un “usurpador”. No import6 que se hubiesen cumplido escrupu-
losamente las reglas estipuladas en el Art. 115° de la Constitucion Politica
y que Merino habia sido elegido Presidente del Congreso el 15 de marzo
del 2021, casi nueve meses antes que alguien imaginara, siquiera, la ulterior
caida de Vizcarra. Merino asume la Presidencia de la Republica, no por
una eleccion expresamente dirigida, como si ocurrié con el nombramiento
de Francisco Sagasti, sino por el mandato de una norma preestablecida y
abstracta, cuya aplicacion devenia automética ante la vacancia presidencial.
Desde el angulo de la razén practica y en el curso de un debate en serio,
no existe forma alguna de tiznar siquiera la legitimidad constitucional del
Presidente Merino.

Sin embargo, el poder oculto al interior del vizcarrato supérstite
dictamino: “golpe de estado” y que Merino no era sino un vulgar “usur-
pador”. E inmediatamente, toda la plataforma mediatica, sostenida por
las prebendas del presupuesto ptublico, al unisono y de modo altisonante,
repitié dicho cacareo mendaz las 24 horas del dia. Los medios de comuni-
cacion abandonaron su labor informativa y se transformaron en vehiculo
de propaganda, y de la méas obscena. La falacia del golpe y la usurpacién,
sin ningtn cotejo con los especialistas ni reflexion elemental, se divulgé a
granel con las técnicas del marketing, pero en condiciones monopdlicas,
sin competencia alguna. Habia que imponer la idea que Merino era un
“golpista y usurpador”, entre grandes capas de la poblacién, a como de
lugar, usando todos los métodos posibles que se hicieron gala.

Tal “lavado de cabeza” sistemético y masivo, a la postre, inculcé a
la gente que se estaba frente a un “golpe de estado” y no ante una transi-
cién legitima. Pero ello no bastaba. Era imprescindible que ese estado de
animo, altanamente crispado por la intensidad de una prédica corrosiva,
se convirtiera en acciones de masas. Era menester movilizar la célera
sembrada para desestabilizar al Gobierno constitucional del Presidente
Merino. Y eso fue lo que sucedi6.
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El lunes 9, dia de la vacancia Vizcarra, pequefios grupos afines a
Vizcarra salieron por la noche a protestar. Hasta ahi nada especial ya que
similares movilizaciones habian acompafado sus decisiones anteriores.
Al dia siguiente, fecha de la juramentacién de Merino, la calle se puebla
con mayores contingentes protestantes. Pero el hecho que, a partir de ese
dia, la prensa diera inicio a su feroz campafia de recusacién inmisericorde
contra el flamante Presidente, fue el origen de un impulso extraordinario
a las movilizaciones callejeras. Era inocultable la intenciéon desestabiliza-
dora. No solo debido a la de la informacion vertida sobre los miembros
del nuevo Gobierno, atribuyéndole declaraciones sacadas de contexto
de manera adrede y con demasiada mala fe. También observamos a los
noticieros televisivos haciendo llamamientos a las marchas, cubrir todo
su desarrollo desde sus inicios y a tempranas horas. E incluso, justificar
su accionar violento contra la policia y el mobiliario urbano.

Todo ello como si fuera una convocatoria tras una victoria depor-
tiva, un corso cultural o una jornada civica patriota. En ese ambiente
pletérico de exaltacion se fue incubando la leyenda de los jovenes de
“la generacion del bicentenario”, aquellos destinados a redimir al pais
de la corrupcion, sus lacras y fechorias. Rdpidamente los medios fabri-
caron una convincente narrativa prefiada de elementos performativos
donde el conflicto contra los golpistas se encuadraban dentro de aquel
formato sempiterno de la lucha del “bien contra el mal”. Obviamente
una convocatoria para una cruzada que derrocase a Merino el usurpa-
dor, no escondia su propdsito, sin ambages, de incendiar la calle. Era el
apocalipsis, la guerra del fin del mundo.

Y claro que lo consigui6. La atmosfera estaba en barbecho, propicia por
una polarizacién que venia de antafio, de los tiempos vizcarristas, tendente
a electrizar las pasiones y nublar las conciencias. En los dias siguientes,
mientras Merino escogia a los miembros de su gabinete y juraban sus minis-
tros, la elevada temperatura de las plazas publicas se desbocaba hacia la
violencia callejera. Unicamente el viernes 13 de noviembre, la realizacion
en Lima de un partido de futbol, correspondiente a la eliminatorias para
el Mundial de Qatar, suspendi6 las manifestaciones de protesta. Pero si
alguien pens6 que este hecho enfriaba las cosas coincidiendo con el fin
de semana, se equivocé de palmo a palmo, pues la campana medidtica
de la prensa no ces6 ni dio tregua. Por el contrario se redobl¢ el afdn de
incentivar la escalada de movilizaciones,
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Y asi fue. Luego de tanto darle al cantaro, por fin sucedié aquello
que los sediciosos buscaban con ansiedad: los muertos capaces de convul-
sionar a la opinién publica, para traerse abajo al Gobierno constitucional.

El sabado 14, a horas de la noche, a pesar de la vigencia del estado
de emergencia por motivos sanitarios, se realiza una marcha dirigida al
centro de Lima. El recorrido debia culminar en la Plaza San Martin donde
los oradores espontaneos bramaron sus dicterios de siempre. Hasta alli el
patrén normal de una movilizacién que se reputa pacifica. Ese hubiese sido
el fin de fiesta de una protesta cuyo fin hubiese sido expresarse solamente.

Nada de eso. Una columna belicosa se separa de los manifestantes
y sus gritos destemplados no ocultaban su voluntad de enfrentar a la
policia. Enrumba hacia el Parque Universitario con intencién de ingresar
ala avenida Abancay, para incendiar, quizas, el Congreso y otras depen-
dencias publicas. Esta informacion era de conocimiento de las autoridades,
por lo cual habifan ordenado una fuerte custodia policial para impedir el
desplazamiento por las zonas restringidas. No hubo pues, confusion ni
duda, cuando los gonfalonieros de la horda -no ciudadanos pacificos-
ordenan el choque con las fuerzas del orden atacandolas con piedras,
cocteles molotov, fieros con punta y otros artefactos contundentes. Una
temeraria y deliberada operacion paramilitar para provocar la respuesta de
la policia. Y, aunque no se usaron armas de fuego, al parecer, las bombas
lacrimégenas y los balines de goma lanzados, produjeron dos victimas
fatales que lamentar®.

Ahora si, la campafia simbélica de ataque y destruccion desatada
desde los medios, tenia sus martires. Segtn esta mitologia los malvados
“golpistas” y “usurpadores” habian dado muerte a mansalva a dos jovenes
ciudadanos, los cuales rapidamente serian encumbrados como los “héroes
del Bicentenario”, por el oficialismo vizcarrista y perpetuado por Sagasti.

8) Ha pasado mucho tiempo y las investigaciones prometidas por el gobierno de
Sagasti no ha proporcionado ninguna luz al respecto. La indignaciéon del manda-
tario y toda su cohorte caviar no ha tenido como correlato la sancién contra alguno
de los supuestos culpables, pese a que la fiscalia denunci6 al Presidente, al Primer
Ministro, al Ministro del Interior y a los altos mandos de la PNP, de entonces. Por
eso, cabe la sospecha que los proyectiles disparados con armas caseras, salieron
de las filas de los manifestantes, cosa sostenida por algunos analistas y medios de
comunicacion.
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jHasta esos extremos lleg6 la apologia de los desmanes, transfigurados
en civismo ejemplar!.

La sangre derramada por las avenidas tuvo como efecto debi-
litar, mas adn, los fragiles soportes del Gobierno constitucional.
Inexplicablemente, desde el Congreso de la Republica, la fuente primi-
genia de su poder y legitimidad, diferentes bancadas que habian votado
a favor de la vacancia de Vizcarra y aplaudieron la juramentacién del
nuevo Presidente, en menos de 48 horas le pedian a Merino que dimi-
tiera al cargo. Un vano intento aplacar a la turbamulta que los hacia
tremolar como hojas al viento. En efecto, cudl seria el volumen del
miedo que las desconcertadas mayorias parlamentarias perdieron la
brajula abdicando de su fuerza cuantitativa. Asi, de modo vergonzoso,
terminaron entregandole la direccion del Congreso y, por ende, la
Presidencia del pais, a la infima minoria de parlamentarios vizcarrista
que habian votado en contra de la vacancia. Es decir, los que actuaron
cohonestando las practicas corruptas del vacado por inmoralidad.
iInaudito, contradictorio y vergonzante!. El vilipendiado vizcarrismo
politicamente sancionado, terminé aupado en el poder del Estado, a
través de esos personajes, tras el breve lapso de 5 dias. Solo que ahora
ganaba el control del Congreso (Mirtha Vasquez) y con una figura
remozada (Francisco Sagasti), seguir ejecutando los mismos propoésitos
gubernamentales.

Abrumado por las circunstancias, sin el apoyo politico de las
fuerzas del Congreso y con una ciudadania abulica y desorientada,
Manuel Merino no estaba en capacidad de enfrentar con éxito, la
brutal ofensiva orquestada desde la prensa y la calle, que exponia al
peligro a sus familiares. El domingo 15 de noviembre se vio impelido
a renunciar al cargo presidencial. Lo hizo con dignidad y consciente de
haber prestado, de veras, un servicio importante al pais: librarnos de
un personaje funesto para la Reptblica cortando sus deseos y expec-
tativas de proyeccién. Como lo reconoce en su libro por publicar, el
costo sufrido fue altisimo: una diatriba generalizada que lo convirti6
en el anti-héroe de la fabula oficial de esos dias; que afect6é su honor y
caus6 mucho pesar a su familia.

Han debido pasar muchos meses para que la bruma se disipe y
los ojos del publico adredemente cegados puedan recuperar una visiéon
atildada de las cosas. El cursos de los acontecimientos presentes, con toda
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su bagaje de dramatismo, permite enlazarnos con el pasado inmediato y
dotarnos de elementos para evaluarlo mejor. En ese sentido, la actualidad
hecha luces sobre los sucesos del pasado y, sin duda, el juicio seré dife-
rente porque eliminara toda la bazofia mendaz que se utiliz6é en forma
aviesa, por parte de los instrumentos de formacién de opinién publica.

Pero quedard una leccion imperecedera luego de absolver las
siguientes interrogantes. ; Cémo fue que gano credibilidad una falacia
tan abyecta que hizo de la sucesién a Vizcarra un golpe de estado? y
(como se explica, dentro de una ratio juridica seria, que la elecciéon de
Sagasti, la semana siguiente y por igual motivo, no lo fue? ;Por qué
fueron usurpadores unos y los otros no?

El que mucha gente de buena fe se tragara esos embustes demuestra
que las batallas politicas en lo que va del siglo XX]I, estan siguiendo las
pautas de las guerra culturales. Es un hecho que éstas han adquirido un
esplendor extraordinario, gracias a la proliferacién de las redes socia-
les y uso ilimitado las modernisimas tecnologias de la comunicacion.
Esto ha hecho factible que la apropiacién simbélica de la realidad se
independice de la verdad de los hechos, para construirse performativa-
mente a partir de las correlaciones de fuerza y los intereses emanados
del poder establecido. En otras palabras, la politica deviene en la fuente
privilegiada del saber, del conocimiento social.

Y queda claro que el propdsito de esta ofensiva contemporanea, no
es otro que la captura del sentido comtn de la gente, para modularla a
discrecién. Ingresamos, entonces, al mundo de la posverdad, que segtn
la editorial Oxford Dictionaries fue la palabra del afio 2016, definiéndola
como sinénimo de

“una circunstancias en que los hechos objetivos influyen menos a
la hora de condicionar la opinién puablica que los llamamientos a
las emociones y a las creencias personales”®.

En ese sentido, el desarrollo y los resultado sorprendentes de
las jornadas de noviembre del 2020, fueron un indicio que tal hori-
zonte infestado de posverdad, es una opcién verosimil de instalarse
en nuestro medio.

) D*ANCONA, Matthew ... Posverdad. La nueva guerra contra la verdad y cémo
combatirla. Madrid, Alianza Editorial, 2019. pp. 19.
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LOS FUNDAMENTOS POLITICOS DE LA VACANCIA POR
INCAPACIDAD MORAL

El Art. 113° de la Constitucion Politica establece cinco causas para
vacar del cargo al ciudadano que estd ocupando la Presidencia de la
Republica. Da la impresion que se trataria de motivos obvios, razonables
y necesarios, en la medida que responden a situaciones objetivas antes
que controversiales.

Ese seria el caso del fallecimiento del Presidente (Inc. 1). Evidencia
sin contradiccion. Por eso, el deceso acarrea la inmediata declaracion de
vacancia del cargo, por parte del Congreso de la Republica. Igual naturaleza
posee la renuncia presidencial (Inc. 3) y, sin duda, la salida del territorio
nacional o su no regreso, sin la autorizacién correspondiente (Inc. 4).
Obsérvese que estamos ante circunstancias incontrovertibles, generadas
al margen del Parlamento, 6rgano encargado de declarar la vacancia, una
confirmacién formal, aunque indispensable.

Tampoco lo serfa la causal de destitucién (Inc. 5) porque ella no
implica las fase de indagacion, evaluaciéon y juzgamiento propios de
un procedimiento contencioso. En efecto, para que la declaracién de la
vacancia proceda serd menester el término del proceso de acusaciéon contra
el Presidente por traicién a la Patria, impedir las elecciones, disolver el
Congreso inconstitucionalmente o obstaculizar el funcionamiento de los
organismos del Sistema Electoral, contemplado en el Art. 117° de nuestro
Codigo Politico. Es decir, la vacancia declarada s6lo serd dable como remate
formal y légico de la referida acusacion constitucional. En ningtin caso
antes, pues la figura de la vacancia presidencial no es en stricto sensu, un
mecanismo procesal sancionador, sino Ginicamente la respuesta objetiva
y necesaria ante una situaciéon de hecho con implicancias, que duda cabe,
politicas y juridicas. Sobre este asunto volveremos mas adelante.

No por casualidad hemos dejado al dltimo, la causal del Inc. 2) del
Art. 113° constitucional, que a la letra dice que la Presidencia vaca por:

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

La aproximacién al texto nos da cuenta de dos situaciones distintas:
la incapacidad moral y la incapacidad fisica. Y ambas poseen las carac-
teristicas de hechos acaecidos al margen de la opinion y juicio congresal,
que hemos tenido oportunidad de aludir lineas arriba. Es decir, seguimos
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pensando que no se trata de un procedimiento punitivo sancionador, a pesar
de lo agudamente controversial que ha devenido el asunto en los tltimos
tres afios. Mas alin, creemos que esta premisa basica debiera encauzar la
correcta aplicacion de esta causal de vacancia. Y, por cierto, aquellos limites
que tampoco han de ser sobrepasados, ya que hacerlo podria conllevar su
utilizacién arbitraria, indebida y contraria a la Constitucién.

Empecemos por lo mas pacifico y menos controvertido: “la permanente
incapacidad fisica”. Nadie pondra en tela de juicio que una enfermedad,
una dolencia grave o un dafio corporal importante, médicamente compro-
bados, automaticamente pueden incapacitar a la persona para el ejercicio
del mando gubernamental. Ante un hecho de esta envergadura y con la
informacion cientifica a la vista, el Congreso deberd declarar la respectiva
vacancia. La similitud con la mortalidad como causal para efectos prag-
maticos es obvia y la diferencia, quiza, aluda solamente al distinto grado
de desenlace funesto. Finalmente, adviértase que estamos ante una razén
tan objetiva independiente como las resefiadas en los acépites anteriores.
El momento deliberativo queda circunscrito a la ciencia médica y a los
galenos; no para el Parlamento.

(Se podra afirmar lo mismo sobre “la permanente incapacidad
moral”?. Antes de responder cabe aclarar algunas atingencias previas.
Estas nacen principalmente por la mala redaccién del inciso comprendido
en el Art. 113° de la Constitucién. En concreto, debido a la desafortunada
y equivoca insercion del vocablo “permanente”, al comenzar la frase del
texto constitucional.

Es sabido que la vigente Carta de 1993 reprodujo la mayoria de
los articulos de la Constitucion de 1979. Pero muchas veces esta trans-
cripcion fue defectuosa, alterando el contenido semantico de la norma.
Lamentablemente ello sucedi6 con el actual Inc. 2) del Art. 113° constitu-
cional, cuya redaccién no sélo es muy mala, sino tergiversadora del sentido
pristino de este precepto, que se encuentra arraigado en nuestra tradicion
politica y constitucional.

Para que no quede duda al respecto vamos a transcribir el Inc.1) del
Art. 206° de la Constitucién de 1979, el antecedente directo de la Carta
vigente:

“La Presidencia de la Republica vaca, ademaés del caso de muerte, por:
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1.- Incapacidad moral o permanente incapacidad fisica declarada por el
Congreso”.

Obsérvese que el adjetivo “permanente” tinicamente se refiere a
la “incapacidad fisica” y no asi a la “incapacidad moral”. De modo que
esta dltima aparece exenta de dicha calificacién, segtn la redaccién del
texto original.

Esta escritura que podria versar sobre diferendos gramaticales, ya
sean de naturaleza sint4ctica o por una retérica desacertada, es mucho que
mas que eso. En verdad, la falta de precisién en el uso de lenguaje tiende a
modificar gravemente el sentido de las nociones juridicas, puesto, que sin
criterio suficiente, les asigna vocablos no correspondientes a su contenido.
Asi, mientras que el epiteto “permanente” se articula de modo perfecto
con la idea de “incapacidad fisica”, llegando a ser parte inherente de su
estructura y razén de ser, no sucede lo propio con la “incapacidad moral”.
En este dltimo caso lo “permanente” resulta aleatorio, pues afiade una
cualidad agravante a una situaciéon dotada con fuerza seméntica suficiente
y con identidad propia de sentido, sin necesidad del calificativo.

En efecto, para que la vacancia presidencial proceda por “incapacidad
fisica” es imprescindible que sea permanente. Si no lo fuera, estariamos
ante el supuesto de la suspension del cargo presidencial, no vacancia,
desarrollada en el Art. 114° de la Constituciéon. En cambio, la “incapacidad
moral” no requiere ser “permanente” para generar la pérdida del cargo
Presidencial; bastara un acto reprochable y contundente que lo amerite.
La “permanente incapacidad moral” no pasard de una condicion adicio-
nal y agravante, mas nunca decisiva. Peor atn, el adjetivo “permanente”
induce al error, pues hace creer que la causal de inmoralidad se activa
solo si es continua y permanente, cosa desmentida por la realidad, como
hemos analizado.

El otro yerro en la interpretacion de estas disposiciones es el recondu-
cir la “incapacidad moral” a ser equivalente con la “incapacidad mental”.
Aunque esta tesis ha sido ampliamente rebatida por la academia, todavia en
ciertos &mbitos politicos persiste el error. En realidad no hay sinonimia por
ningtn lado. Un trastorno psicolégico, un dafio mental, una enfermedad
cerebral, siguen siendo afectaciones de naturaleza fisica. Las dolencias del
cuerpo humano no se circunscriben a su aspecto externo, pues fisicas son
también las deficiencias que emergen de nuestra compleja vida interior, ya
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que todo sindrome tiene una base orgénica. En ese sentido, la construccién
lingtiistica deficiente del texto constitucional de “permanente incapacidad
moral”, abona a la confusiéon mencionada.

En conclusién, la “incapacidad moral”, sea permanente o no (algo
irrelevante) hace alusion a la conducta humana y no a la constituciéon de los
cuerpos. El &mbito de la moralidad se conforma por el plexo de multiples
comportamientos intersubjetivos y en dicho espacio los individuos acttan
en funcion a diferentes intereses y motivaciones. Entre estas tiltimas estan
las normas que sustentan desempefios correctos y socialmente aceptables,
los cuales, a su vez, garantizan la cohesion de la comunidad en su explo-
racion sin tregua del bien comun.

En ese contexto, un acto inmoral serd aquel que sea reprobable por
todos, porque lesiona los fundamentos de la misma convivencia pacifica,
aunque no tenga una traduccion juridica. Recordemos que el orden legal
implica una formalizacién y acotamiento mds riguroso de la moralidad a
secas. Por eso, una conducta, aunque no esté registrada por la juridicidad
ni apareje una penalidad derivada del ordenamiento, puede ser objeto de
una condena y reprobacion social

En el caso de los funcionarios la comisién de una préctica inmoral
cometida por alguno de ellos, constituye una afrenta al sistema de auto-
ridad. La legitimidad y el reconocimiento sociales, imprescindibles para
la justificacion y mantenimiento de un régimen politica, son afectados
significativamente. En consecuencia, acarrea algtn tipo de sancién (como
la destitucion del cargo) que el propio ordenamiento juridico admite.

Si esto es asi como regla general, no debe sorprender que la autori-
dad suprema, el Presidente de la Republica, esté sometida a esta clase de
coercion también. Ello explica porque la “incapacidad moral” sea consig-
nada entre las causales de vacancia del cargo, a pesar del fuero redoblado
de inmunidades que la Constitucién le reconoce al Jefe de Estado. Y no
olvidemos que este mecanismo tiene antigua data. Lo encontramos ya en
el Art. 81° de la Constitucion de 1839 y desde ahi es parte sustantiva de
nuestra tradicion constitucional.

Entonces, el Inc. del Art. 113° del la actual Carta Politica de 1993 se
activa cuando el sujeto titular de la Presidencia comete un acto execrable,
una inmoralidad, que afecta gravemente la dignidad del cargo que ostenta.
El personaje que representa a la Nacién no puede seguir siéndolo, porque
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su actuar habria dimanado, justamente, en una “incapacidad moral” (poco
importa que sea permanente o no).

Pero queda una dificultad. La evidencia que se puede lograr ante
una “incapacidad fisica”, no es dable con la “incapacidad moral”. Es
probable que se produzcan discrepancias muy fuertes acerca de cuéles
serian los actos capaces de dar contenido pleno y satisfactorio a esta
altima. Ciertamente, en el seno de una colectividad constituida sobre un
fuerte pluralismo axiolégico y cognoscitivo, salvo casos excepcionales, sera
imposible llegar a consensos absolutos, libres de toda atingencia, sobre las
conductas morales de nuestras autoridades. Siempre coexistiran posiciones
duras con posiciones flexibles. Esto resulta inevitable.

Quiza, en tiempos del llamado Antiguo Régimen, el peso de la reli-
gion en sociedades cerradas y tradicionales, tenia como correlato una ética
publica ampliamente compartida, que no dejaba espacio para las disiden-
cias ni las herejias. En un clima con estos tonos era mas sencillo concebir y
concordar que tipo de acciones devenian pasibles de ser imputadas como
“incapacidad moral”. Pero desde que Friedrich NIETZSCHE anunciara “la
muerte de Dios” y el fin el encantamiento del mundo®, dichas certezas
fundamentales se perdieron para el futuro, pues la tendencia de nuestra
época convierte a la propia realidad, naturaleza incluida, en producto de
discursos performativos que subjetivizan la objetividad. En un escenario
asi, reina el relativismo de los valores y la concomitancia exacerbada de
un sinfin de planes y estilos de vida. Por lo tanto, ya no es axiomético
determinar cuales serian las conductas inmorales, que encajan en supuesto
constitucional de vacancia presidencial.

Sin embargo, a pesar los prejuicios crecientes, de las reticencias
extendidas, los llamados “conceptos juridicos indeterminados”, siguen
teniendo un rol principal en la préctica y la exégesis juridica. Y, lo mas
importante, a pesar de la incomodidad de los académicos escépticos, el
juego politico real de estos afios ha utilizado, como nunca, esta causal de
vacancia. Y todo indica que la seguiran usando.

Hay, entonces, un desafio politico y tedrico sobre estos asuntos que
no puede ser soslayado. jImposible desatenderse de una problematica,
cada vez mas acuciante, que se impone por si sola!

(10)  NIETZSCHE, Friedrich ... Asi hablaba Zaratustra. Buenos Aires, Ediciones Siglo
XX, 1979.
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Ahora bien, ;existird algiin instrumento valido que sirva para discernir
con idoneidad, cudles acciones tipifican la “incapacidad moral” y cuéles
no?. Adviértase los riesgos por la ausencia de dicho procedimiento, tanto
por exceso como por defecto. En un caso, cualquier medida o actuacién
daria curso a la vacancia presidencial y, en el otro, no habria modo de
operar el mecanismo. Ambos escenarios resultarian nefastos para la
gobernabilidad del pais,

Ante la imposibilidad practica de desarrollar un contenido preciso
para la “incapacidad moral” -cuestion que se ventilé cuando Vizcarra
interpuso una demanda competencial®, ante el Tribunal Constitucional,
para contrarrestar el tramite de vacancia- cabe recurrir al llamado juicio
politico.

En efecto, el esfuerzo por eliminar un concepto juridico indetermi-
nado como “incapacidad moral”, mediante la determinacién forzada de sus
alcances, no solo restaria su riqueza semantica al empobrecer su potencial
captacion de la realidad. Lo mas grave es que reconduciria la mecanica
aplicativa propia de esta causal a un régimen distinto, a un procedimiento
de control juridico, con todos las condiciones, duracién y requisitos que ello
demanda. Esto significa que, tanto su conocimiento como su resolucién,
serian competencia de las instancias jurisdiccionales, exclusivamente. Y,
por lo tanto, en buen romance, el Congreso de la Republica perderia la
capacidad para revisar y decidir sobre estos asuntos.

Esta opcién coincide con las tendencias en boga, que persiguen
extremar los procesos de juridificaciéon de los fenémenos politicos. Es
decir, llevar hasta el final la l6gica que se ha plasmado en el Estado de
Derecho. Nos enfrentamos a una ilusiéon con aspecto laudable pero irreal,
pues consideramos indtil e incluso contraproducente la pretension de
subordinar la politica hasta casi desaparecerla, para convertirla en una
suerte de manifestacion juridica, sin mas. Esta aspiracién es equivoca,
porque siendo imposible negar los vinculos entre el derecho y la politica,

(11)  Proceso que terminé con la sentencia del 20 de noviembre del 2020, en la cual el
Tribunal Constitucional se pronuncia por la improcedencia de la demanda, con
cuatro votos a favor y tres en contra. En sus fundamentos se mencionaba que la
verificacion de la vacancia de Vizcarra, el 9 de noviembre, habia causado estado,
pues Sagasti desde el 17 de ese mes ya era Presidente de la Republica. Ergo, ya no
cabia un pronunciamiento de fondo. Fue el triste y légico final de una demanda
descabellada, segtin calificaciéon de los expertos.
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no es verdad que esta tltima se disuelve en el primero. La politica, como
ambito normativo, tiene identidad propia, al igual que la ética. Por lo que
teniendo estrechas conexiones, sin embargo no se confunden ni desaparecen
al relacionarse. El derecho posee el telos civilizatorio de someter al poder
para controlar su ejercicio de eventuales abusos. Pero jamas se alcanzard
una ecuacion perfecta. La politica tiene un ntcleo singular e irreductible,
siempre reacio a ser domefiado por la juridicidad®?.

En un escenario proceloso como el descrito, el juicio politico encuentra
su lugar. Siempre habrd quienes guardaran recelos contra esta forma de
examinar conductas y tramitar sanciones. Aseveran que el juicio politico
es una contradiccion de términos en si mismo, pues ensayaria conciliar la
formalidad de un proceso judicial, con la libertad de apreciacién propia
del quehacer politico. La cuadratura del circulo dirdn. Pero, siendo cierto
que una administraciéon de justicia independiente de la politica, es una
conquista de la civilizacion, no olvidemos que los origenes del poder
tuvieron un fundamento jurisdiccional. El antiguo rey era ante todo un
juez, un magistrado que impartia justicia y no el gobernante-administrador
caracteristico de la actualidad™®.

Eljuicio politico no es un arcaismo, tampoco un capricho ni entrafia
una arbitrariedad intrinseca. Tiene su razén de ser: castigar a los altos
funcionarios cuando cometan infracciones que no son delitos necesaria-
mente, o tengan conductas indecorosas para el cargo que ostentan. Es decir,
el juicio politico no se aplica a los ciudadanos en general. Ni siquiera a los
servidores ptibicos en su totalidad. Unicamente alcanza a aquellos funcio-
narios que gozan de inmunidad, razén por la cual no son procesados como
cualquier persona. En caso de imputacion por algtan delito, serd necesario
un procedimiento especial, llamado antejuicio, para levantarles su fuero
protector. Ademas, si perpetran alguna inconducta grave que lesione la
dignidad de su alto cargo, cabe su destitucion expeditiva, justamente por
la superlativa confianza que les confiere la ciudadania.

Se puede establecer una analogia con los miembros de una institucién
que requiere alta confianza ciudadana (la policia por ejemplo). Ellos son

(12)  Para una inteligente reflexién sobre estas relaciones ver NINO, Carlos Santiago ...
Derecho, Moral y Politica. Barcelona, Editorial Ariel S.A., 1994.

(13)  FIORAVANTI, Mauricio Editor ... El Estado Moderno en Europa. Madrid, Editorial
Trotta, 2004. pp. 16 y ss.
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penados con las reglas de un procedimiento disciplinario, (un procedimiento
sancionador agravado). Y, esto es asi, porque estdn sometidos a una especial
subordinacién frente al ordenamiento juridico. Muy distinta a la sujeciéon
general que corresponde al resto de ciudadanos. Las medidas punitivas,
no solo seran més duras, sino obedecen a un sentido de oportunidad que
daria la impresién que lesiona la presuncién de inocencia. Sin embargo,
sejustifica por la necesidad de mantener el prestigio de la propia entidad.

Queda claro, entonces, que el juicio politico se aplica s6lo a funcio-
narios que tienen privilegios, en relacién con los ciudadanos. Eso explica
la naturaleza abreviada y simple de sus procedimientos, ajenos a las
condiciones, supuestos y requisitos, muchas veces abigarrados y lentos,
propiedad de los procesos jurisdiccionales. Especialmente los juzgamientos
penales donde esta en juego la libertad y el patrimonio de las personas,
frente a la mera separacion de la funcién puablica y eventual inhabilitaciéon
temporal, propia de los juicios politicos.

Pero no se crea, tampoco, que en estos proceso reina la arbitrariedad.
El Estado Constitucional de Derecho, simplemente, no lo permitiria. Y el
debido proceso, como derecho fundamental, es una de sus piedras angu-
lares. Pero su contenido es diferente en el juicio politico y en el jurisdic-
cional. Mientras que en el dltimo, el juzgar se hace cotejando la conducta
con normas legales previamente establecidas, en el primero el parametro
estd conformado por criterios de oportunidad, mérito y conveniencia. Es
decir, una racionabilidad diferente, en verdad subjetiva y laxa, pero que
no puede ser preterida por los juzgadores -que no son jueces, sino acto-
res politicos- en los argumentos que fundan su decisién. De no hacerlo,
si la medida adoptada no se considera oportuna, carente de justificacion
o que resulta inconveniente, se estimara abusiva, caprichosa y despética.
Y no solamente por los pares politico. En una sociedad democratica es
imprescindible el dictamen de la opinién publica.

Ciertamente, la cima del enjuiciamiento sera ocupada por el proceso
jurisdiccional, que ademas de su formalismo agravado esté a cargo de un
juzgador neutral, que goza de independencia en su ejercicio. Por esa razén,
el juicio politico tinicamente estard acotado a un pufiado de funcionario
aforados, cuyo cargo tiene como fuente una decision politica directa o
indirecta. Jamds al comtn de las personas.
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Ahora bien, volviendo a los sucesos de noviembre del 2020, resulta
claro que los parlamentarios tenian razones y el nimero de votos exigido
por la formalidad de la vacancia por “incapacidad moral”. Cumplieron,
sin duda, todos los trdmites. Pero no era suficiente. Debian contar con la
aquiescencia mayoritaria de la ciudadania. Y no fue asi. En ese momento
politico la gente crey6 inoportuna la vacancia, tampoco consider6 las
imputaciones delictivas de la fiscalia con el mérito suficiente, pues confia-
ban en el juzgamiento posterior y menos que la decisién era conveniente
dada la crisis y la pandemia en marcha, y sobre todo, por la proximidad
de las elecciones ya convocadas.

Fue este el sustrato objetivo, el estado de conciencia social, el nivel
de disputa politica y su correlacion de fuerzas, el clima que facilit6 la
campana orquestada desde el poder con el concurso de los grandes medios
de comunicacion, para crear el fake news, la posverdad -un burdo tinglado
pero eficaz- del “golpe de estado” contra Vizcarra y el convencién de la
“usurpaciéon” por parte de Merino.

Queda, por lo tanto, una lecciéon para el futuro. La “incapacidad
moral” del Presidente como causal de su vacancia, no podra utilizarse
por cualquier motivo, incluso contdndose el namero legal de votos.
Definitivamente no es asi. Como su nombre lo indica, el juicio politico se
fundamenta en la politica democratica y por ellos, es altamente dependiente
del consenso ciudadano, del sentir y la opinion en la esfera ptablica. Muy
diferente al juicio jurisdiccional que s6lo debe lealtad a la norma juridica
y al derecho. Aunque esta época medidtica y digital tal compromiso sufra
ya graves distorsiones.
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LA VACANCIA DE UN PRESIDENTE
EN EL PERU DE HOY

Domingo Garcia Belaunde

Sumario: 1. Preliminar. 2. Impeachment. 3. El caso del Peru. 4. Los conceptos
juridicos indeterminados. 5. Las vacancias de Vizcarra. 6. Los disturbios en
la calle. 7. Tres presidentes en una semana. 8. La demanda ante el Tribunal
Constitucional. 9. La sentencia constitucional. 10. Algunos malentendidos.
11. La herencia de Vizcarra.

1. Preliminar

El término “vacar” segtn sefiala el Diccionario de la RAE, puede
aplicarse a diversas situaciones, tales como cesar en sus obligaciones,
quedar un cargo sin persona que lo desempefie, entre otros. Y “vacancia”
es cuando un cargo queda sin proveer. Si esto lo vemos en otras situaciones,
al final conducen a lo mismo, con la salvedad de que esta referido siempre
a un cargo en el cual el titular ha dejado de serlo, por diversos motivos.
Aplicado al &mbito del régimen politico, esto se encuentra recogido en
las constituciones del Pertd para dar a entender la vacancia del presidente
de la Republica, cuyas causales estan sefialadas en el articulo 113 de la
Constitucion vigente. Lo que ocurre por distintos motivos, como la muerte
y larenuncia. Y entre nosotros, adicionalmente, por “incapacidad moral”
declarada por el Congreso, como veremos mas adelante. Las vacancias,
en términos generales y tratdindose del presidente de la Republica, son
muy raras (Gamarra muerto en combate en 1841, San Romén fallece de
una enfermedad en 1863 al igual que Candamo en 1904 o el asesinato de
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Sanchez Cerro en 1933). Esto opera asi dentro de la América Latina que se
mueve dentro un modelo presidencial, con los matices y modalidades que
nunca faltan. En los regimenes parlamentarios la situacion es distinta y aqui
no lo tratamos. Lo que explicamos a continuacién es una figura americana,
que nace en los Estados Unidos y se expande a todo el sur del continente
durante el siglo diecinueve y que es propia del presidencialismo. Y que
se mantiene hasta ahora. No es nada nuevo ni mucho menos, sino mas
bien conocido. El problema es que en los tltimos treinta afios la figura ha
cobrado vigor en nuestro continente y se ha vuelto notoria. Asi también
los estudios sobre ella, lo cual es interesante (cf. Anibal Pérez-Lifian,
Juicio politico al presidente y nueva inestabilidad politica en América
Latina, FCE, México, Buenos Aires 2009). Pero como de costumbre, ha
habido muchas personas que hablan sobre el tema por intereses politicos
0 por convicciones personales, pero sin formacién alguna. O irresponsa-
blemente. Es decir, hablan de oidas. Han surgido asi “opinélogos” -y de
paso muchos mercenarios de la pluma - que dan opiniones sin tener idea
delo que se trata. Y esto en forma alarmante lo vemos no solo en las redes,
sino en los medios (radios, diarios y television). Peor atn, cuando se trata
de un concepto juridico que tiene raices histdricas, politicas y sociales que
se desconocen y que hay que estudiarlas. Que ademads no constituyen
secreto alguno, pues la literatura sobre el tema es inmensa (si bien escasa
en castellano). Solo dentro de estos esquemas puede entenderse lo que es
esta instituciéon de la “vacancia” y nada mejor que verlo desde el principio.
Esto es, como naci6 en los Estados Unidos y como se expandi6 luego al
resto de nuestro continente.

2. Impeachment

El término viene del inglés antiguo y en uso desde el siglo XIV y aun
antes. Su traduccién es incierta y representa algo asi como “acusacion”,
“impedimento”, “impedir” ...pero en puridad no se agota en eso. El primer
impeachment que se da en la historia es en Inglaterra al parecer en 1283,
si bien otros autores lo sittan en 1376, pero en todo caso no se consolidé
como institucion sino hasta 1399. Lo cierto es que asi funciona hasta 1806,
en que desaparece, pues deviene innecesario con la acentuacion del parla-
mentarismo inglés y sus mecanismos internos de control. El impeachment
en Inglaterra era practicamente un proceso penal, en el que acttia la Cdmara
de los Comunes y la Cdmara de los Lores, aplicando verdaderas penas
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como la confiscacién de bienes y la muerte. La figura paso6 a los Estados
Unidos, que lo recibi6 en las antiguas trece colonias que estaban en el
Atlantico y que proclamaron su independencia en 1776. Afios més tarde,
en 1787, aprobaron su Constitucién en Filadelfia. Ahi incorporaron, con
diversos afinamientos, el impeachment en su articulo I, sec. 2, clausula
5y articulo II, sec. 4 (cf. The Heritage Guide to the Constitution, David
Forte, editor, Washington D. C. 2014, pag. 74 ss.) pero como un control
politico y nada mds que eso (asi lo sostuvo el célebre comentario de la
Constitucién norteamericana de Joseph Story publicado originalmente en
1833). Se tramitaba a través de las dos caAmaras y conllevaba la destitucion
en el cargo y la inhabilitacion a futuro en la funcion publica. Si por casua-
lidad existian problemas de orden penal, eso pasaba a la Corte Suprema
federal, que se encargaria del proceso (cf. Raoul Berger, Impeachment.
The constitutional problems, Harvard University Press, Camb. 1974 y
mas brevemente de Cass R. Sunstein, Impeachment. A citizen’s guide,
Harvard University Press, Camb. 2017).

El impeachment quedaba habilitado cuando se daban las siguientes
circunstancias: i) alta traicién, ii) cohecho o soborno, ii) delitos graves y
iv) inconductas, fechorias, faltas graves. Esto altimo como traduccion
algo libre de misdemeanors que es un concepto indeterminado. Y que es
ampliamente conocido en la América Latina, gracias al comentario que
sobre la Constitucién americana hizo Joseph Story, discipulo y compafiero
de John Marshall en la Corte Suprema de los Estados Unidos, ya citado.
De esa obra se hizo una edicion reducida que fue traducida al francés y de
ahi al castellano (en México y en Argentina, a mediados del siglo XIX) y
la versién completa se hizo al portugués en el Brasil en la misma época. Y
en donde el impeachment se tradujo como “juicio politico”, término que
en nuestro medio ha sido trajinado negligentemente en los taltimos afios,
con la confusion consiguiente. Pero que, como tal, esto es, como vocablo,
goza de una aceptacion generalizada.

Elimpeachment - y todo lo que vino después - tuvo una gran acogida
en el siglo XIX, el cual era considerado un juicio, pero no de caracter
jurisdiccional, en el cual hay demanda, contestacion, pruebas, debate y
sentencia, observando el debido proceso. Sino de caracter politico. O sea,
un modelo de control politico que ejerce el Congreso en relacion con el
presidente de la Republica y otros altos funcionarios. Y por lo general, de
manera muy flexible.
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Es decir, era un juicio, como se dice desde hace décadas, pero no
era jurisdiccional. Y esto se traslad6 a la América del Sur con diversas
modalidades (el primero fue quiza México en su Constitucion de 1824).
En el Pert se incorporé en 1839 (art. 82) en una Constitucion autoritaria
que, sin embargo, duré varios afios. Y reiterada con diversas modalidades
en las posteriores constituciones hasta hoy, en especial en las dos tltimas:
la de 1979y la vigente de 1993. Y ademas como institucién independiente
del resto de causales previstas en el modelo original, si bien vinculado a
ellas. Es decir, el juicio politico en forma se encuentra en el articulo 117 de
la Constitucion. La vacancia por “incapacidad moral” es sisteméaticamente
parte de ella, pero desde un principio se le desgajo y se puso en otro arti-
culo, pero unidas ambas por la misma idea que las inspira (proceso breve,
procedente en caso de inconductas y sin més consecuencia que retirarlo del
cargo que ocupa con eventual afiadido penal e inhabilitacion). Algo similar
de lo que ocurre en la enmienda XXV de la Constitucién norteamericana,
introducida a raiz del asesinato de Kennedy en 1963 y ratificada por los
estados en 1967, precisamente para cubrir la ausencia o destitucion del
presidente, en forma amplia y discrecional. Y absolutamente indetermi-
nada, como es el empleo de inability (inhabilidad) como causal de vacancia
(cf. John D. Feerick, The Twenty-Fifth Amendment.Its complete history
and aplications, 3ra edicion, MJBooks, N. York 2014, la primera ediciéon
es de 1976).

Y el término usado desde entonces fue que la “vacancia presidencial”
procedia, entre otros casos, por permanente “incapacidad moral”. Una
relativamente reciente y valiosa tesis de Abraham Garcia Chéavarri y que
muchos han seguido a pié juntillas (cf. La vacancia por incapacidad moral
del presidente de la Republica, Maestria en Derecho Constitucional, PUCP,
Lima febrero de 2013; un resumen ha sido publicado en “Pensamiento
Constitucional”, nam. 18, 2013) es una primera aproximacioén al tema
y da como explicaciéon que lo “moral” estd referido a lo “mental”, no
obstante, de que en el siglo XIX se entendi6é simplemente como incon-
ducta. La revisiéon del planteo de Garcia Chéavarri en forma directa en
su tesis - lamentablemente no publicada -me confirma en el hecho de
que no da ninguna fuente que respalde su aserto, con lo cual sostenerla
se convierte en problematica. Atin mas, en la época en que ese concepto
entra en circulacion y se incorpora constitucionalmente, no hay diario de
debates sino solo extracto de actas publicadas y hasta donde alcanza mi
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informacion, en “El Comercio” y en “El Peruano” del segundo semestre
de 1839, que tampoco dicen nada (cf. Crénica parlamentaria del Pera por
Emilio Dancuart, Imp. de la Revista, Lima 1907, tomo II, 1831-1840, pp.
185-258). Se trata, pues, de una hipétesis que no tiene en que apoyarse.
Y esto se comprueba con los hechos acontecidos durante el siglo XIX y
su concepto de lo que es la “moral”, como se advierte en el Diccionario
de la Legislaciéon Peruana de Francisco Garcia Calderén (2da edicion
publicada en Paris en 1879). Lo “mental” esta desarrollado en el Derecho
Civil, en relacion con las aptitudes y alteraciones de las personas natura-
les y lo que podian hacer o no hacer (contratos, matrimonio, etc.).Asi lo
considera el Tratado de Derecho Civil de Toribio Pacheco en la ediciéon
postuma de 1872 y que tiene como referencia el Cédigo Civil de 1852,
cuya vigencia se extiende hasta 1936. El concepto “mental” viene del
latin mentalis, mens, mentis, relativo al pensamiento, modo o manera de
pensar y que es materia de desarrollo por la Psicologia y sobre todo de la
Psiquiatria, rama de la Medicina que estudia los trastornos mentales de
origen genético o neurolégico. (cf. Honorio Delgado, Curso de Psiquiatria,
Ediciones Cientifico-Médica, 5ta edic. Barcelona 1969, cap. I, reimpresion
en las “Obras Completas” del autor publicadas por el Fondo Editorial de la
Universidad Peruana Cayetano Heredia en 1993). Asi las cosas, no alcanzo
a entender como dos palabras con origenes y significados distintos (mmoral
y mental) pueden significar lo mismo. Mas aun, cuando los académicos
del siglo XIX tenian muy clara las diferencias entre una y otra, tanto fuera
como dentro del Pera.

Lo que es importante es sefialar que en los debates constituyentes
de 1931-1933 y sobre todo en los de 1978-1979 y 1993 (que sancionaron las
constituciones de 1933, 1979 y 1993, respectivamente) se debati6 sobre el
tema y se insinda cierta relacion con lo “mental”, lo cual fue ampliamente
discutido y al final retirado de la agenda por insuficiente, con lo cual lo
“moral” quedé basicamente como conductas o mal desempefio en el cargo
(como sefala la vigente constitucién argentina de 1853).En el mismo sentido
y durante su breve periodo gubernamental, Paniagua nombré una comision
ad hoc de reforma constitucional -que tuve el honor de integrar y presidir
ante la ausencia del Ministro de Justicia y por deferente designacién de
mis colegas- que opt6 por la siguiente causal: “Conducta incompatible
con la dignidad del cargo”(cf. Comision de Estudios de las Bases de la
Reforma Constitucional del Pert, Ministerio de Justicia, Lima 2001, pag.
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58). Y algo similar se acordé en la comisién parlamentaria presidida por
el congresista Henry Pease (2002-2003) que alcanz6 a presentar un ante-
proyecto de Constitucién en el Pleno que, finalmente, fue dejado de lado
por las intransigencias de su presidente con los miembros de la Comision,
que optaron por abandonar el trabajo. Es decir, en ambos casos, se tuvo
presente que el problema era de conductas.

Todo esto lo confirman estudios recientes (de los que destaco el de
Rodrigo Espinoza, en vias de publicaciéon) en donde el problema ha sido
zanjado, en mi opinién, en forma definitiva. Por lo demas, la palabra “moral”
viene del latin: moralis, mos, moris que significa usos y costumbres (cf. José
Corominas, Breve diccionario etimolégico de la lengua castellana, Edit.
Gredos, Madrid 1987). Y lo “mental” esta referido basicamente a trastornos
o enfermedades de la mente, todo lo cual entra en lo fisico y no en lo moral,
y que es propio de la Psiquiatria, y no del Derecho. Salvo en el Derecho
Civil, cuando se refiere a las causas de incapacidad o discapacidad de las
personas naturales y solo con efectos juridicos. Esta referencia ha dado pie
para que algunos civilistas, sin tener conocimiento de lo que es el Derecho
Publico, crean que el término nace en el Derecho Civil, es decir, con el
Codigo Napoleon. Pero pese a lo que ha podido decirse, el esquema o la
categoria aparece en el derecho publico sajon y no en el derecho privado
europeo-continental. El concepto de incapacidad “mental” viene del Derecho
Civil y no es aplicable ni equivalente a la causal especifica de “incapacidad
moral”. (Cf. Consultas de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil y
respuestas que ha recibido, Lib.e Imp. Gil, Lima 1926; en donde Juan José
Calle, presidente de dicha Comisién, hace las precisiones del caso). Por
otro lado, la doctrina clésica del Derecho Civil distingue muy claramente
la capacidad de las personas de su incapacidad. Asi un referente clasico
en el primer tercio del siglo XX, Raymundo M. Salvat, sefiala que “las
personas dotadas de capacidad se llaman capaces; las que carecen de ella,
incapaces”. Agrega que la incapacidad es absoluta o relativa...es absoluta
la que priva a la persona del ejercicio de sus derechos...la relativa es la que
impide la realizacién de ciertos actos o que establece condiciones para su
ejercicio. Y todo ello debidamente precisado, incluyendo lo que alcanza
a la mente, como la demencia, entre otras (cf. Tratado de Derecho Civil
Argentino. Parte General, Lib.y Casa Editora de Jestis Menéndez, Buenos
Aires 1922, pp. 302 ss.)
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Se ha dicho también que esta categoria es muy subjetiva y que podria
ser objeto de abuso por parte del parlamento que es el que lleva a cabo la
vacancia. Esta afirmacion es cierta en parte, pero no hay que olvidar que
se ha dado en muy contadas ocasiones y que ademas el Ejecutivo tiene a
su alcance otras armas para poder compensar este hipotético desequilibrio
(recuérdese, por ejemplo, la disolucion del Congreso realizada arbitraria-
mente el 30 de septiembre de 2019). Por lo demas, la historia norteameri-
cana demuestra precisamente que no ha existido abuso alguno (cf. Neal
Katyal con Sam Koppelman, Impeach. The case against Donald Trump,
Mariner Books, N. York 2019, cap. 1). En los Estados Unidos en toda su
historia solo ha habido cuatro intentos de vacancia presidencial, ninguna
con éxito. En el siglo XIX con Andrew Johnson y en el siglo XX con Nixon
- que renunci6 antes - y Clinton, que el Senado lo salvé por pocos votos.
En el siglo XXI tenemos el caso de Trump, que tampoco llegé a término,
pues no se alcanzo la votacion necesaria en el Senado (cf. Eric Swalwell,
Endgame. Inside the impeachment of Donald J. Trump, Abrams Press,
N. York 2020, interesante testimonio de un miembro de la Camara de
Representantes que coadyuvo en el proceso de acusacion).

3. El caso del Pera

Desde el momento de su independencia en 1821, el Pert tuvo proble-
mas con los caudillos que fueron una plaga hasta mediados de 1850.Eran
pleitos tribales, cambios de bando frecuentes, revueltas de civiles o mili-
tares, etc. El primer problema que se afront6 de caracter serio fue con el
presidente José de la Riva Agtiero y Sanchez Boquete en 1823, con motivo
de lallegada de Bolivar a Lima y los problemas que tuvo con el Congreso.
Frente a este desencuentro, el Congreso lo “exoner6 del mando”. Y hubo
otras algaradas mas que decidieron al Congreso Constituyente de 1839
de incorporarlo en la Constitucién de ese afio sancionada en Huancayo.
Y pese a todo y con matices, ha subsistido hasta ahora, con la vigente
Constitucion de 1993.

Posteriormente se plante6 una vacancia del presidente Guillermo
Billinghurst en 1914 que fue anunciada pero que no se concreto, pues
un grupo de congresistas comprometi6 al coronel Oscar R. Benavides y
dieron un golpe de Estado en febrero de 1914. El gobierno de facto duré
un afio y en 1915 se restablecio la vida institucional. Luego ha habido otras
intentonas, pero sin éxito.
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La tnica vez que se ha vacado a un presidente por “incapacidad
moral” fue a Alberto Fujimori en el afio 2000. Fue la primera vez que esto
paso. Luego se plantearon otras vacancias (con Toledo a partir de 2001)
de los cuales la que se implement6 y llevé a cabo fue contra el presidente
Pedro Pablo Kuczynski entre diciembre de 2017 y marzo de 2018. Todo
movido por las denuncias de corrupcién de la empresa brasileha Odebrecht.
Kuczynski salié bien librado de una primera mocién de vacancia, pero
cuando vino la segunda, mas sustentada que la anterior, renuncié pues se
sinti6é acorralado (cf. AA.VV. La vacancia por incapacidad moral, Domingo
Garcia Belaunde y Johnny Tupayachi Sotomayor, coordinadores, Instituto
Pacifico, 2da edicion, Lima 2018) Asumi6 la presidencia el vicepresidente
Martin Vizcarra (marzo de 2018) de quien después se supo que habia
estado complotando con terceros para lograr la vacancia de Kuczynski y
llegar él a la presidencia.

Para entender un poco esta figura, téngase presente que Kuczynski
sali6 elegido presidente de la Reptblica en julio de 2016 y por un periodo
de cinco afios que terminaba el 28 de julio de 2021. Su férmula tenia dos
vicepresidentes; el primero Martin Vizcarra y la segunda Mercedes Araoz.
Dentro de esta linea de sucesion, llegé al poder Vizcarra, quien al final se
quedo solo, pues la vicepresidenta Araoz renunci6 a fines de 2019, la que
fue aceptada por el nuevo Congreso instalado en marzo de 2020, luego de
que el anterior Congreso fuese disuelto en septiembre de 2019. Es decir,
Vizcarra se quedo solo en el Ejecutivo, con lo cual, si algo pasaba, lo sucedia
el presidente del Congreso, quien de inmediato convocaba a elecciones
presidenciales (Const. art. 115).

El presidente Vizcarra inici6 su gobierno en medio de gran expec-
tativa y sobre todo con el &nimo de permanecer en el poder sin hacer
nada de nada (ofrecié construir 80 hospitales y 1,000 colegios tan pronto
lleg6 y en dos afios y ocho meses no hizo nada, pero parte de su tiempo
lo destino a inaugurar en el interior del pais centros de salud contra la
COVID-19 que habian construido los privados con ayuda de las iglesias
locales). Y a partir de julio de 2018, se dedic6 a demoler a las instituciones,
empezando por el Congreso de la Reptblica y continuando con el Poder
Judicial, el Ministerio Pablico, el Consejo de la Magistratura (modificado
constitucionalmente por la Junta Nacional de Justicia). Tuvo éxito, pues la
crisis politica venia desde atras y porque las principales ONGs lo apoyaban
conjuntamente con los medios (casi todos financiados con el apoyo estatal
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a través de asesorias y publicidad generosa). Y la Iglesia Catdlica, como
de costumbre. Y gran parte del medio empresarial y de la banca.

Pese a que Vizcarra tenfa 46 denuncias fiscales en tramite por presuntos
malos manejos a través de su empresa constructora y cuando era gobernador
de la Regiéon Moquegua, se declar¢ lider de la lucha contra la corrupcion.
Y la condujo con impetu. Sin lecturas, sin principios ni lealtades para con
nadie, sin mas talento que manipular y enganar a diestra y siniestra, se vio
finalmente arrastrado a la disolucién del Congreso, lo que hizo en forma
arbitraria y mafiosa el 30 de septiembre de 2019 (cf. el especial de la Revista
Peruana de Derecho Pablico, nam. 39, julio-diciembre de 2019). Durante
el interregno parlamentario y mientras se instalaba el nuevo Congreso
fruto de nuevas elecciones, gobern¢ libremente durante casi cinco meses,
haciendo uso y abuso de los “decretos de urgencia”, comprando volunta-
des para mantener adhesiones. Lo que se acentud a raiz de la llegada de
la COVID-19 en marzo de 2020, que la usé como pretexto para disponer
libremente de fondos publicos, con programas especiales de apoyo a las
empresas (préstamos a largo plazo casi sin intereses) y millones de bonos
de ayuda repartidos gratuitamente entre la poblacion y sin mayor crite-
rio. El nuevo Congreso instalado en marzo de 2020 no solo resulté mas
mediocre que el anterior, sino que, al ser permanentemente confrontado,
fue poco a poco perdiendo la imagen que tenia frente a la opinién ptblica.
Y también se deterioro la relacion con el presidente. Es decir, en lugar de
consensuar con el nuevo Congreso, fruto precisamente de una disolucién
por él buscada, se dedic6 a maltratarlo sin calcular sus consecuencias. Mas
aun cuando el nuevo Congreso no solo tenia un periodo muy corto, sino
que la reeleccion inmediata estaba prohibida.

Como hemos sefialado, ante el impedimento permanente del presi-
dente de la Reptblica y de los dos vicepresidentes, asume el cargo el
presidente del Congreso, quien de inmediato convoca a elecciones. Una
situacién similar a la ocurrida en el periodo 2000-2001, si bien el contexto
fue otro, pues se trataba del presidente Fujimori, quien habia abando-
nado el Perd. Fue elegido para ese periodo de transicién un politico de
gran trayectoria democratica: Valentin Paniagua. Que ademas tuvo un
desempefio ejemplar durante su corto periodo presidencial de transicion.
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4.  Los conceptos juridicos indeterminados

Es sabido que en el Derecho es importante la interpretacién, no
siempre f4cil, incluso cuando parece serlo. Pero hay términos que son
algo etéreos y que no se pueden eliminar, sino que dependen del contexto,
del momento en que se aplican. Es lo que la doctrina alemana llama
“conceptos juridicos indeterminados”. Es decir, que no se definen a priori
sino a posteriori. Y que existen desde Roma y que estan recogidas en las
legislaciones actuales. Asi, entre otros tenemos conceptos tales “buena
fe”, “buenas costumbres”, “abuso del derecho”, “exponerse al peligro”
“malas précticas”, “bien comun”, “actuar justamente”, “honestidad”,
“peligro de fuga”, “obstaculizacién de la justicia”, “negligencia notoria”
“organizacion criminal”... “idoneidad moral”...... o el dicho que recoge
el derecho francés: “actuar como lo haria un buen padre de familia”. No
son arbitrarios, sino discrecionales y por cierto se ven en cada caso. Igual
sucede en el area econémica en donde la Constituciéon recoge términos
indeterminados: “estabilidad monetaria”, “(presupuesto) efectivamente
equilibrado”, “asignacién equitativa de los recursos publicos”, etc. (cf.
Ivan Alonso, Indefiniciones constitucionales, en “El Comercio”, Lima, 4

de diciembre de 2020).

Es lo que pasa en cada caso y ademas no puede definirse, pues
seria entrar en mas problemas y en mas nebulosas. Igual sucede con el
concepto de misdemeanors en los Estados Unidos y las causales similares
que vemos en la Argentina (“mal desempefio en el cargo”) Brasil (“actos
contra la probidad de la administracion”) Chile (“actos que hayan compro-
metido gravemente el honor de la Nacién”) Colombia (“indignidad por
mala conducta”) Paraguay (“mal desempefio en sus funciones”) y asi
sucesivamente.

Por tanto, pedir una definiciéon en este tema, no es solucionar el
problema, sino alargarlo. Quienes no lo entienden, demuestran no cono-
cer una problematica que no solo aparece en el mundo del Derecho, sino
también en otras disciplinas (vid. Karl Engisch, Introduccion al pensamiento
juridico, Ediciones Guadarrama, Madrid 1967, cap. VI y David Ortega
Gutiérrez, Los conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia
constitucional espafiola, Edit. Dykinson, Madrid 2009).
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5. Las vacancias de Vizcarra

El problema del presidente Vizcarra era complicado. Por un lado,
pagaba favores con publicidad en los medios impresos y televisivos, y eso
le permitia ejercer un rol protagénico en el acontecer politico, pese a que
su gobierno se caracteriz6 por un pésimo desempefo en lo politico y en
lo econémico. Y por otro y araiz de la llegada de la COVI-19, implement6
programas millonarios de apoyo a las grandes empresas -y también a
las pequefias- practicamente sin intereses y la distribucion gratuita de
bonos a la poblacién menos favorecida, calculada en unos seis millones
de personas. Mas aun, se declar6 el estado de emergencia a dos niveles:
sanitario y constitucional. Aun con estas ayudas, el manejo fue pésimo y
la economia se ralentizd: asi lo declararon, sin eufemismos, los observa-
dores internacionales. Se perdieron miles de puestos de trabajo y muchas
empresas, sobre todo las pequefias y medianas pero formales, colapsaron
(cf. AA.VV. Emergencia sanitaria por COVID-19. Retos al constituciona-
lismo peruano, coordinadores Ernesto Blume Fortini y Luis Saenz Davalos,
Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, Lima 2020). Ante esta
situacion, el apoyo econémico del gobierno fue importante.

Las cosas se agravaron, pues un presidente confrontador se expone
a mucho. Por lo pronto, sali6 el problema de contrataciones misteriosas -
y aparentemente ilegales - de un amigo cercano de Vizcarra, pero que él
lo negaba: el cantante Richard “Swing” Cisneros. Se inici6 asi un pedido
de vacancia, luego se aprobd la mocién de vacancia y el presidente fue
citado con su abogado para el dia 18 de septiembre de 2020 en el local del
Congreso. Fue una larga sesion y al final del dia se procedi6 a la votacion.
El pedido de vacancia alcanzé solo 32 votos, 78 en contra y 15 abstenciones.
Se necesitaba 87 que no los hubo.

El problema es que el presidente Vizcarra siguié actuando como si
nada pasase. Es decir, no advirti6 el peligro y se mantuvo confiado, desa-
fiante y con una mitomania que nunca dej6é de acompanarlo, sin darse
cuenta de que el entorno se enrarecia. Mientras tanto, las investigaciones
fiscales seguian su curso y con nueva informacién y pruebas, si bien en
etapa inicial, se armé una nueva mocién de vacancia, que luego de ser
aprobada, se programo para el dia 9 de noviembre. Sintiéndose seguro,
Vizcarra ptblicamente pidié adelantar la fecha, lo cual no prosper6 pues
no estaba contemplado en la agenda. Vizcarra fue al Congreso acompafado
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de su abogado, pero hizo su defensa él solo, sin mayores precisiones y con
una buena dosis de suficiencia que cayé mal. Acabada su exposicion se
retir6 del hemiciclo y empez6 el debate que duré un aproximado de diez
horas, en la cual se manifestaron las bancadas, casi todas ellas criticas del
presidente (con la llamativa excepcién del Partido Morado, liderado por
Julio Guzman, que defendi6 a Vizcarra). Se inici6 la votacién al final del
dia y se manifestaron a favor de la vacancia un total de 105 congresistas:
19 en contra y 4 abstenciones. El nimero legal de miembros del congreso
es de 130, pero asistieron 128.

Esa misma noche Vizcarra dirigi6 un mensaje a la Nacién, aceptd
el hecho de la vacancia y se retir6 a su domicilio. Automaticamente y al
no existir vicepresidentes, el presidente del Congreso, Manuel Merino de
Lama, asumi6 la presidencia de la Reptublica. Lo serfa por poco tiempo,
pues las elecciones generales habian sido convocadas para el 11 de abril
de 2021 y él mismo con su gabinete se encargaron de ratificarlo (Decreto
Supremo ntm. 179-2020-PCM de 12 de noviembre de 2020).

6. Los disturbios en las calles

Manuel Merino de Lama jura el cargo como presidente de la Reptiblica
al dia siguiente, 10 de noviembre de 2020, en horas de la mafiana. Y esto en
una ceremonia vistosa y con aplausos. Grande fue su sorpresa al comprobar
que no habia nadie en Palacio de Gobierno para hacerle entrega del cargo:
igual sucedi6 con los ministros de Vizcarra que se retiraron subrepticia-
mente, sin hacer traslado formal del cargo y sin despedirse del personal
de los ministerios.

Sin embargo, en la tarde de ese mismo dia se iniciaron marchas
pacificas en aparente respaldo a Vizcarra y como desconocimiento del
presidente Merino. Y esto en la ciudad de Lima, extendiéndose luego
a diversas capitales de departamentos. No se sabe como estas marchas
salieron tan organizadas y en forma tan rapida, lo cual llama la atenciéon
y lo mas probable es que hayan sido preparadas con mucha anticipaciéon
por el “vizcarrismo” (mascarén de proa que aglomera y conjura corrup-
cién, grupos econémicos y medios beneficiados, radicalismo de izquierda,
ONGs maés antifujimorismo y antiaprismo).Y al parecer para reponer a
Vizcarra en la presidencia, aprovechando los momentos de crisis que se
vivia como fruto de la “cuarentena” de varios meses y la consiguiente
crisis econémica. Se sabe que ciertos grupos empresariales apoyaron las
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protestas y también la banca (lo hizo el Banco de Crédito del Perd). Lo
mismo hicieron las universidades publicas y privadas (suspendieron las
clases para que la juventud pudiera expresarse libremente) y lideres de
la Iglesia Catdlica a través de sus obispos (como es el caso del cardenal
Pedro Barreto). Dos lideres politicos, Julio Guzman y Verénika Mendoza,
salieron a las calles para apoyar a las marchas y exigir la reposicién de
Vizcarra y luego hicieron lo mismo Ollanta Humala y George Forsyth.
Casi todos los medios (en especial diarios, radios y televisién) apoyaron
desembozadamente estas marchas y las alentaron como libre expresion
del derecho a la protesta (los diarios del dia 11 de noviembre lamentaron
la vacancia de Vizcarra en tonos apocalipticos, como se ve en las prime-
ras planas: “El Comercio” decia que “el Pert no se merece esto” y “La
Reptblica” afirmaba que “el Congreso ha dado un golpe de Estado”.
Desde Madrid, como un estafermo, el premio Nobel Vargas Llosa repetia
el cuento). Las marchas se iniciaron el mismo 10 de noviembre a las 18
horas y duraron varios dias El que dio la alarma “pacifica” de la protesta
fue el joven Carlos Ezeta, quien, sorteando la barrera policial en el frontis
del Congreso, agredi6é de un pufietazo al congresista Ricardo Burga (cf.
Expreso, 12 de noviembre de 2020 y los videos propagados por los cana-
les de television de esos dias).Los medios y las empresas tenian mucho
que agradecer a Vizcarra, por la cantidad de dinero que habia repartido a
manos llenas, a las primeras mediante contratos de publicidad y luego a
ambas bajo la modalidad de contratos de ayuda extremadamente generosa
(Programa Reactiva-Pert1) y los bonos distribuidos gratuitamente entre
la poblacién. Pero también fue una manifestacion de descontento y del
hartazgo de la clase politica, a lo que hay que afiadir la encerrona que el
Gobierno decret6é como “cuarentena” durante cuatro meses y que afecté
seriamente a la poblacion. Protesta que en realidad fue algo asi como un
resorte que dispara sin rumbo fijo, pues la mayoria no sabia en realidad
que es lo que queria. Y agudizado por la crisis econémica que hizo perder
miles de puestos de trabajo, como consecuencia, en ambos casos, de un
pésimo manejo gubernamental del gobierno de Vizcarra, pero que los
numerosos sectores que lo apoyaron no se dieron cuenta.

En todo caso, lo que empez6 como manifestacion pacifica, acabé mal:
dej6 de ser pacifica y se volvié un campo de Agramante. El descontento
de los jovenes - a los cuales en forma hiperbélica se les calificé6 como la
“generacion del bicentenario” -se expreso libremente y con cordura. Tan
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solo en el centro de Lima - basicamente entre el Parque Universitario y
el Congreso de la Reptblica, separados por una distancia de unos 500
metros - los jovenes se volvieron agresivos y al parecer con la intencién
de incendiar el local del Congreso. Atacaron a la policia con piedras, cohe-
tones, bombardas y otros instrumentos letales, que tuvo como respuesta
una dura represion policial. Los videos retratan la presencia de verdaderos
vandalos - barras bravas, terroristas o matones contratados - atacando
a la policia que por cierto dispar6 en su defensa, si bien no se sabe con
qué proyectiles. E incluso se ensafiaron con una policia mujer. En medio
de esta trifulca, el dia sdbado 14 se dieron dos jévenes muertos entre los
manifestantes, sin que hasta ahora se sepa de donde vino el ataque (sin
embargo y al unisono los medios achacaron la responsabilidad a la Policia
y los calificaron de “héroes” de la democracia). Ante esto, los ministros
nombrados por el presidente Merino renunciaron uno a uno y el mismo
Merino también lo hizo (a quien por lo demas, su partido Accién Popular
y las otras bancadas, le quitaron su apoyo). Esto se formaliz6 el domingo
15 de noviembre (Resolucion Legislativa num. 007-2020-2021-CR). Ese dia
y el siguiente, se buscé un consenso para elegir un nuevo presidente del
Congreso, que a su vez devendria en presidente de la Reptblica. Se hizo a
través de un curioso mea culpa: se elegiria como presidente al congresista
que no voto por la vacancia presidencial, o sea, los 105 que votaron a favor
de ella quedaron descartados como candidatos y la eleccién se redujo a
25 elegibles que en principio habian apoyado a Vizcarra. Lo cual significa
que el Congreso no solo es fragil, sino que se doblegé ante una minoria
pretenciosa que se impuso a una mayoria asustada. Esto ocurri6 el dia 16
y fue elegido Francisco R. Sagasti Hocchdusler, congresista por el Partido
Morado (cuyo lider Julio Guzman, azuzador de las marchas, es vizcarrista
que no oculta sus preferencias). Sagasti venia de una larga trayectoria en
la docencia, las consultorias y el Banco Mundial y con obra copiosa. Juré
el cargo de presidente de la Reptiblica el dia 17 de noviembre de 2020. A
partir de ese momento, los desérdenes han cesado, pero hay expectativa
sobre este gobierno que acabaré el 28 de julio de 2021.Y que tiene muy
poco que hacer: combatir la pandemia, ordenar el presupuesto y sobre
todo garantizar elecciones limpias que se realizardn en abril de 2021.Sin
embargo, resta saber si Sagasti se independizara del “vizcarrismo” - al cual
lo une un cordén umbilical - o gobernaréd con independencia y dentro de
un consenso nacional. Lo cual es atin muy temprano para saberlo.
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Un apartado merece el incidente de las marchas pacificas durante
la breve presidencia de Merino que no resultaron tan pacificas, sobre
todo en el centro de Lima. Y es que estas tienen todas las trazas de
haber sido organizadas con anterioridad. En todo caso, el ministro del
Interior de la presidencia de Sagasti, general Cluber Aliaga, se present6
en un programa televisivo y luego en la Comision de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica, en donde declaré su malestar por
la defenestracion indebida de 18 generales de la Policia Nacional hecha
por su predecesor (Rubén Vargas Céspedes) sin justificacion alguna.
Y la comprobacién, ayudado por material filmico, de que la violencia
desatada en el centro de Lima fue provocada por grupos infiltrados que
agredieron a la policia (barras bravas, delincuentes, vandalos) la cual
no hizo mas que defenderse, si bien con notorio exceso. Incluso sostuvo
que existian pruebas de que los dos jovenes muertos habian fallecido
por culpa de los propios manifestantes infiltrados en la protesta, convir-
tiendo asi en una gresca lo que se inici6 como marcha pacifica (Cf. El
Comercio, Lima, 8 de diciembre de 2020 y en general los diarios de Lima
de la fecha). Esta declaracion disgust6 al presidente Sagasti y le pidio la
renuncia al ministro del Interior, lo cual habla mal del presidente y de
su entorno (duré en el cargo del 3 al 7 de diciembre de 2020). En todo
caso, estos dos jovenes fallecidos indebidamente en estas marchas que no
fueron pacificas, es algo lamentable que debe aclararse y en su momento,
sancionarse. Pero eso no implica homenajearlos en el LUM (Lugar de la
Memoria) y llamarlos “héroes”, pues demuestra por parte de quienes
asi lo proponen y ejecuten, un evidente desvario en sus conductas y un
trastocamiento de todos sus valores. Peor atn, cuando semanas mas
tarde ha habido marchas y paros tanto en Ica como en La Libertad y
varios muertos por problemas laborales (tres en el norte y dos en el sur)
pero nadie ha dicho nada ni tampoco los han elevado a la categoria de
“héroes”. Se nota, pues, que las marchas, mas alld de las buenas inten-
ciones de algunos, fueron teledirigidas y con una violencia provocada.
Y en la cual, segtn se calcula, ha habido un aproximado de cincuenta
policias heridos, que no han merecido ser mencionados ni reconocidos
por nadie(por lo demas, el gobierno de Sagasti ha estado dubitativo y
hasta complaciente ante los bloqueos de carreteras durante los primeros
dias de diciembre de 2020, en los cuales se afectaron seriamente no solo
vidas humanas, sino propiedad publica y privada, ante la inacciéon de la
Policia, que recibi6 expresas 6érdenes superiores de no hacer nada). Lo que
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demuestra que carecieron de criterio para afrontarlos y no se dieron por
enterados de que estdbamos ante un vandalismo con actos delictivos (cf.
German A. Lopez Daza-Carlos Gémez Garcia y Katherin Torres Posada,
Los limites a la protesta social: entre las vias de hecho y el respeto por
los derechos fundamentales, Lib. Juridica Diké, Medellin, Colombia
2018, que aun cuando referido a la realidad colombiana, tiene enfoques
tedricos de alcance que en nuestro medio se ignoran).

Un punto al cual nadie ha dado importancia, es que durante las
marchas estaba vigente el “estado de emergencia” contemplado en el
articulo 137 de la Constitucion que, precisamente, suspende el ejercicio del
libre trénsito, la libertad de reunién y la libertad y seguridad personales.
Y esto al margen del toque de queda, decretados por la pandemia. De
ambas violaciones nadie dio explicacion alguna. Los manifestantes y los
que los aplaudian, guardaron prudente silencio. Incluso un médico que
pontificaba desde el exterior, ElImer Huertas, apoy6 entusiasta las marchas
diciendo que estas aglomeraciones no provocaban contagios o extension
del coronavirus (sic).

Otro aspecto de interés, aun cuando marginal, es cuanta gente
particip6 efectivamente en estas marchas, tanto en el centro de la ciudad
como en los distritos y en las principales ciudades del pais. Algunas
encuestadoras dicen que participé un 10% o un 13% de la poblacién,
término algo impreciso. Para tener una mejor aproximacién, hemos revi-
sado el “Panorama Laboral del Pera” correspondiente a 2019 colgado de
la pagina web del Ministerio de Trabajo y Promocién Social. Asi tenemos,
en cifras redondas, lo siguiente:

1)  Poblacién total del Pera: 32°000,000
2)  Poblaciéon econémicamente activa (PEA): 17°000.000
3)  Poblaciéon en edad de trabajar: 24°000.000

Ahora bien y si hacemos un calculo conservador del 10% ;es posible
que hayan salido a las calles 2°400.000 personas o 1"700.000? Esto es algo
que nadie ha sostenido y que es mas que improbable. Es posible que en
todo el pais haya habido unos 100 mil manifestantes y en el centro de
Lima unos 25,000, sobre todo en los primeros dias y en actitud pacifica.
Pero cuando se juntaron en la esquina del Parque Universitario con la Av.
Abancay para dirigirse al local del Congreso de la Reptiblica, no habia mas
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de 2,000 manifestantes que fueron repelidos por la Policia y en donde se
dio la mayor violencia de esos dias (hubo incluso carretillas incendiadas
que eran enviadas de ida y vuelta). Si esto es asi, significa que mas que
una multitud, hubo una turba organizada, a la cual se le calific6 como la
“voz dela calle”, lo que sin lugar a dudas no corresponde a la realidad. Es
decir, fue un montaje - aun cuando respondiese a un malestar generalizado
- que asusto a los congresistas innecesariamente. Y todo acentuado por la
crisis politica - nadie habia visto vacar a un presidente - y la pandemia.

7.  Tres presidentes en una semana

Ha habido casos en América Latina con una sucesién impresionante
de presidentes: Argentina en un mes tuvo cinco presidentes en el afio 2000.
El Pert tuvo tres en una sola semana. Agitada y complicada, por cierto.

Ahora bien, una efervescencia asi no se veia desde hacia mucho
tiempo. Fueron momentos muy crispados en donde los llamados “cavia-
res” (rojos inconsecuentes amantes de la buena vida) agitaron las calles
apoyados por los medios y ciertos grupos empresariales. Pero todo se
calmé y volvimos a la normalidad.

Mentes afiebradas y sin conocimiento de las cosas, han tratado de
desvirtuar los hechos y conviene precisarlos.

1)  Lavacancia del presidente Vizcarra fue constitucional. Nadie lo objet6
y tampoco él mismo. Se sujet6 a lo escrito y a los procedimientos
parlamentarios existentes.

2)  Laasuncidn a la presidencia por parte del entonces presidente del
Congreso, Manuel Merino de Lama, es perfectamente constitucional.
No es un gobernante de facto, como dicen periodistas irresponsables.
Y su renuncia, precipitada por fuerzas vizcarristas, es constitucional.

3)  Laeleccion de Francisco Sagasti es constitucional. Y es de esperar que
continte sin contratiempos hasta el 28 de julio de 2021.Se ha califi-
cado asi mismo como el gobierno de “transiciéon y de emergencia”.
Esto altimo esta de mas...

Una grave crisis resuelta constitucionalmente. Asi de simple.

Y los tiempos son los siguientes: Vizcarra es vacado el dia 9 de
noviembre de 2020. Al dia siguiente 10, jura el cargo Manuel Merino de
Lama y nombra su gabinete el 12, pero renuncia el dia 15. El dia 16 el
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Congreso asume la situacion de vacio creada por la renuncia y nombra
como presidente del Congreso a Francisco Sagasti, quien jura el cargo de
presidente de la Republica al siguiente dia, 17 de noviembre.

Cabe sefialar que una pomposa mision de observadores de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, hizo una breve visita a Lima para
observar lo sucedido en dias pasados. Su conclusion, ideologizada como
siempre, sefial6 que las manifestaciones eran un expresién del derecho a la
protesta pacifica (sic), que los muertos habian sido hechos en principio por
la Policia Nacional y que la vacancia prevista en la Constitucion deberia
ser cambiada pues habia sido totalmente desvirtuada (Cf. La Reptuiblica,
7Y 8 de diciembre de 2020). La desprestigiada Comisién ha empezado
hace un buen tiempo a hacerle el juego a los radicales de izquierda en
nuestros paises y en forma por demads sesgada, que no la hace merecedora
de ningtn crédito. Y confirma lo que la misma Comision sefialé en un
Comunicado de Prensa de 11 de noviembre de 2020, en donde adelanté,
sin prueba alguna, lo que dijo dias después. Lo que confirma que la visita
a Lima fue un show de muy baja estofa, propia de su incapacidad y de
sus compromisos politicos.

En la misma linea antisistema se encuentra la conocida ONG “Human
Rights Watch” que, pese a su nombre, observa mal y ha entregado un
informe al gobierno en el cual sefiala que la responsabilidad de lo sucedido
es de la Policia Nacional. Para eso envié a su representante José Miguel
Vivanco a Lima, para entregar un informe insulso a los representantes
del gobierno y a los medios, lamentando el golpe dado a la democracia
y los excesos policiales y expresando su confianza en que el Tribunal
Constitucional iba a poner las cosas en su sitio (sic) reponiendo a Vizcarra
(véase sus desencajadas declaraciones en Cosas de 20 de noviembre de
2020). A decir verdad, no sabemos para que Vivanco vino a Lima, pues
para decir esas inexactitudes, era suficiente enviar ese informe desde fuera
(cf. E1 Comercio, Lima, 18 de diciembre de 2020). Mas aun, Vivanco actué
como un verdadero tartufo, como lo demuestra su adiccién a los twitters
en donde desde meses atras defendia a Vizcarra y a su entorno, y lo ha
seguido haciendo después. Con aire de perdonavidas, la célebre ONG
ha dado una serie de recomendaciones al Gobierno peruano, que medios
sumisos no han hecho otra cosa que destacar.

Un caso distinto lo representa la Defensoria del Pueblo, que tuvo
un apresurado y sesgado pronunciamiento pro-Vizcarra, mal redactado
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y peor fundamentado. Para eso, mejor hubiera sido que no hiciera nada
(Pronunciamiento n. 016/DP /2020 de 10 de noviembre de 2020).

Al margen de estos informes prejuiciados y por tanto inservibles,
tanto el Ministerio Ptblico como el Ministerio del Interior estan investi-
gando estas lamentables muertes, sin resultados hasta la fecha. Esperemos
que lleguen a buen puerto.

8. La demanda ante el Tribunal Constitucional

Cuando apareci6 en el panorama el problema de la vacancia contra
Vizcarra este, malamente aconsejado por sus asesores, plante6 una demanda
competencial contra el Congreso.

La demanda era muy peculiar. Se usé la figura del proceso competen-
cial basdndose en este hecho basico: como quiera que el Congreso queria
vacar al presidente, estaba quitandole competencias o facultades por
“menoscabo” (término mal usado y tomado de la legislacion constitucional
espafiola). Y esto por cuanto estaba impidiendo al presidente llegar al fin
de su mandato, interrumpiendo su plan de gobierno y bloqueando todos
sus proyectos, tanto a él como a sus ministros. Lo que olvidé la demanda
es que la vacancia presidencial, buena o mala, es competencia exclusiva
y excluyente del Congreso y el ejercerla no menoscaba la competencia
de nadie y menos aun del presidente, que no las tiene. Mds atn, si se
busca una interpretacion armoénica de la Constitucioén, llegariamos a la
conclusién de que, con este argumento, o sea, el “menoscabo”, la facul-
tad de vacar al presidente haria desaparecer el correspondiente apartado
de la Constitucién, que si lo permite. Una demanda, sin lugar a dudas,
descabellada. Peor atn, pedian una medida cautelar para interrumpir el
proceso de vacancia, que rdpidamente fue denegada. La demanda fue
trasladada al Congreso de la Reptblica que la contest6 el tltimo dia habil
para hacerlo, o sea, el 11 de noviembre de 2020, cuando ya Vizcarra habia
sido vacado, en una segunda oportunidad. Cabe sefialar que el proceso
competencial que se interpuso fue un verdadero despropdsito, como es
facil comprobarlo en la doctrina y en la préctica de los paises europeos de
donde viene la instituciéon (véase, entre otros, la importante monografia
de Angel J. Gomez Montoro, El conflicto entre 6rganos constitucionales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992, que trae referencias
espafiolas y europeas).
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El Tribunal Constitucional demoré en pronunciarse, en parte por
disidencias internas, en parte por la dificultad de resolver el problema en
cuestion. Los més audaces sugerian que el Tribunal repusiese en su cargo
a Vizcarra, lo cual era un imposible.

Por fin, el dia 19 de noviembre se informo a la opinién publica que la
sentencia habia declarado “improcedente” la demanda competencial por
no existir los hechos que se alegaban, lo que técnicamente se conoce como
“sustraccion de materia”. Agregando que no era dable pronunciarse sobre
un concepto politico problemético como es la vacancia por “incapacidad
moral”. La sentencia lo fue por mayoria de 4 a 3. Entre estos tultimos, se
encontraba como minoritaria la presidenta del Tribunal Constitucional,
Marianella Ledesma, quien sali6 a los medios, casi desaforada y con la
pérdida total de compostura, para denunciar a sus colegas por lo que
habian hecho al no haberse dado cuenta de que la vacancia de Vizcarra era
inconstitucional y sobre todo por haber desperdiciado una “oportunidad
histérica” para definir lo que era la “incapacidad moral” (cf. Gestién,
Lima, 19 de noviembre de 2020). Un coro vil aplaudi6 esta descompostura,
como si realmente se tratase de algo valioso que enriquecia la ciencia del
Derecho. Quien asi lo planteaba era persona sin cultura de base y movida
por intereses politicos menudos. Al final todo quedé asi y no se volvié a
hablar del asunto (cf. Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional,
octubre de 2020, tomo 154, un especial sobre la “vacancia por incapacidad
moral permanente” con articulos de Luis Castillo Cérdova, Victor Garcia
Toma, Anibal Quiroga Leén, Carlos Hakansson Nieto, entre otros).

9. La sentencia constitucional

Tratando de resumir lo que decia la demanda competencial presentada
ante el Tribunal Constitucional, sefialemos algunos puntos de la demanda:

i) Existe una competencia por menoscabo. Es decir, la competencia
que pretende ejercer el Congreso, es de tal manera que termina
recortando, quitando o eliminando las “competencias” que tiene
el presidente de la Reptublica para gobernar el pais, para continuar
hasta el fin de su periodo y para poder mantener los ministros que
tiene hasta ahora. Y llevar a cabo las politicas que tiene trazadas.

ii)  Colisiona con la separaciéon de poderes, que es lo que existe en la
Constitucion.
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iii)  Se afecta el periodo presidencial establecido de 2016-2021.

iv)  Conla presentacién de la demanda, se present6 un escrito solicitando
una medida cautelar, para lo cual desarrolla toda una teoria de la
medida en el ambito procesal civil, que nada tiene que ver en un
proceso constitucional.

La demanda es contestada por el Procurador Puablico del Poder
Legislativo en dos niveles: la demanda propiamente dicha y la que pide
la medida cautelar, contra la cual formula oposicion.

Al margen de eso existen escritos de “amicus curie” (o sea, de amigos
de la Corte) lo que est4 permitido por la jurisprudencia y la practica del
Tribunal Constitucional. De ellos destacamos tres: el primero es de corte
académico de un grupo de profesores encabezados por César Landa Arroyo,
que incide en elementos interesantes, pero sin respaldo doctrinario y con
informacién inexacta. La segunda es del Instituto de Defensa Legal (IDL),
conocida ONG de ptblica y permanente actuacion politica y que no tiene
ningan aporte serio y por tanto es desechable. Finalmente, el de Natale
Amprimo Pl4, que tiene un desarrollo muy sélido a nivel de fuentes y de
doctrina y que respalda la competencia del Congreso.

Lo que sigui¢ luego es lo siguiente:

i) El Tribunal Constitucional con fecha 17 de septiembre desestimo
el pedido de medida cautelar y en paralelo admiti6 la demanda y
corri6 traslado de ella al Congreso de la Republica. Hubo un voto
del magistrado Blume para declarar improcedente la demanda, con
lo cual coincide con la doctrina europea mas acreditada.

ii)  La vista de la causa fue virtual el dia 19 de noviembre de 2020 en
horas de la mafiana.

iif)  La sentencia fue conocida a mediados del mes de noviembre, pero
el texto final y firmado por todos los magistrados fue colgado en la
pagina web del Tribunal Constitucional el dia 27 de noviembre de
2020 (STC 00002-2020-CC/TC).

iv)  Los cuatro votos, con argumentos variados, sostuvieron la tesis de
que habia existido una “sustraccién de materia” y no habia nada que
aclarar. Mé&s aun, no tenia sentido entrar a definir un texto indefinido
que es de uso corriente en el constitucionalismo latinoamericano
por palabras y conceptos similares (vid. la entrevista al magistrado
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10.

José Luis Sardon que es detallada y precisa, publicada en el diario
Expreso el dia 23 de noviembre de 2020). La otra parte se dividio
en dos. La presidenta del Tribunal Constitucional con el magistrado
Carlos Ramos Nufiez firmaron un voto fatigante de caréacter histérico
que a nadie interesa y desarroll6 la tesis de pronunciarse sobre el
caso y ademds poner condiciones y requisitos que debe tener una
“vacancia”. Un tercer voto era realmente ininteligible.

Algunos malentendidos

A raiz de la vacancia de Vizcarra y lo que vino después, los medios y

sobre todo las redes sociales, se han inundado de imprecaciones, insultos
e ideas disparatadas, que al parecer lo hacen para retribuir favores. Entre
las mas desubicadas tenemos las siguientes:

i

ii)

iii)

iv)

v)

Vi)

vii)

ii)

iii)
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La vacancia por parte del Congreso es inconstitucional. El Congreso
dio un golpe de Estado.

El sefior Merino es un golpista y que su breve gobierno es de facto.

Que es necesario cambiar todo este sistema de vacancia o ponerle
limites.

Que hay que definir y precisar el término “incapacidad moral” y
cuando es posible llevarla a cabo.

La turba en las calles es una expresién de la “conciencia democratica”
de la juventud y fiel reflejo del rechazo de la ciudadania al “golpe”
realizado por el Congreso.

Que todo lo sucedido ha afectado seriamente a la democracia y a la
gobernabilidad.

Que se ha afectado seriamente la separacion de poderes.
Los extremistas, que nunca faltan, han dicho entre otras cosas:

Que las Fuerzas Armadas no deberian obedecer a Merino, pues era
un presidente usurpador.

Que habia que reponer a Vizcarra en el cargo de presidente de la
Reptblica.

Que esta crisis demostraba que el sistema habia colapsado y que habia
que convocar a una asamblea constituyente (pedido formulado una
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vez mas por los radicales de izquierda, que se caracterizan por tener
un pensamiento utdpico, pensando de que un cambio de constitucién
arreglara todo como por ensalmo).

iv)  Que a Vizcarra se le acus6 por mentiras y por meros indicios que no
habian sido comprobados.

v)  Queestando en tramite diversas investigaciones por supuestos delitos
de Vizcarra, habia que esperar a que ellas terminen y formular las
acusaciones fiscales a partir del 28 de julio de 2021.

vi)  Que no era posible que la vacancia de un presidente lo decidiese los
votos de un congreso politizado.

vii) Que Merino y su gabinete - o parte de él - ordenaron a la Policia
Nacional a usar armas de fuego para dispersar a los manifestantes.
El cuento se lo crey¢ la Fiscal de la Nacién que de inmediato abrioé
una investigacién preliminar contra Merino y miembros de su gabi-
nete. Cuando vinieron otras muertes en el norte y en el sur fruto de
disturbios similares, call6 en siete idiomas.

Argumentos todos ellos propios de gente que no conoce el tema
y sin cultura constitucional seria. O quizd movidos por intereses menu-
dos. No se dieron cuenta de que el presidente de la Reptblica no tenia
ninguna competencia amenazada, por lo que la demanda era en puridad
improcedente. Lo que estaba en cuestion, es decir, vacar al presidente, es
de competencia exclusiva y excluyente del Congreso de la Reptblica. Y
que ademads se ejerce discrecionalmente, sin tener en cuenta la existen-
cia de eventuales delitos, que se verian al margen de la vacancia, como
efectivamente estéd sucediendo ahora. Es decir, se hablaron inexactitudes
del tamafio de una catedral, pese a que algunos “constitucionalistas” de
pacotilla, las han defendido.

11. La herencia de Vizcarra

Si revisamos la historia del Pert en los tltimos cien afios - en espe-
cial desde 1919 a nuestros dias, cuando llega Leguia al poder - llegamos
a la conclusiéon de que hemos tenido presidentes de los mas distintos
estilos: demdcratas, refinados culturalmente, dictadores, emprendedores
de reformas sociales, respetuosos de las libertades publicas o enemigo de
ellas, honestos y pillos, con numerosa obra publica o sin ella. Pero todos
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con cierto nivel en el cargo y de lo que les correspondia. Y méas atin con
un sentido de la realidad y de lo que se podia hacer. Vizcarra representa
todo lo contrario: vanidoso, mitémano, desleal, inepto, sin obra alguna,
agitador permanente, sin rumbos fijos y sin lecturas. Pero con una gran
habilidad para destruir instituciones, demoler movimientos politicos o
personajes importantes y sin nada que ofrecer a cambio. Presentandose
como un lider del combate a la corrupcion, ha resultado estar envuelto en
ella y en pleno proceso de investigaciones y prohibido judicialmente de
salir del pais (una vision cercana de su conducta politica se encuentra en
las memorias de su companera de formula presidencial, Mercedes Araoz
Ferndndez, Meche, Primera Persona, Librerias Crisol, Lima 2020, que
lo pinta en los peores términos). Vizcarra es, sin lugar a dudas, el peor
presidente que ha tenido el Pert en los tltimos cien afios.

Su herencia no es halagiiefia. Ha destapado lo que venia desde atréas
y no ha hecho nada serio para impedirlo o subsanarlo. Ha hecho cambios
institucionales - a nivel politico y constitucional - que han sido lastimeros.
Al caer del alto cargo que ocupaba, él mismo apoy? el desorden pensando
que quizé lo iban a reponer en el cargo. Esta vez sus cdlculos fallaron.
Inaugur6 la politica de confrontacién con las instituciones por el mero
prurito. Hizo mucho ruido, pero no hizo nada en los dos afios y ocho meses
que estuvo en el cargo. La mdas importante responsabilidad que tuvo fue
afrontar la llegada de la pandemia del coronavirus en marzo de 2020, que
lo hizo en forma erratica de tal manera que jamds concret6 la compra de
vacunas, mientras que nuestros paises vecinos si lo han hecho. La desidia
y la ineptitud de su gobierno, se hizo patente en el manejo sanitario, uno
de los peores del mundo occidental y también en el manejo econémico,
como lo ha reconocido The Economist (Gestion del 28 de diciembre de
2020). Su presencia en el mando supremo, si bien fruto de la casualidad,
ha sido como una maldicién gitana. Ha creado, ademaés, mas pobreza de
la que existia y ha agudizado las contradicciones sociales existentes en
el campo y en la ciudad, creando un peligroso caldo de cultivo para las
actuales y las futuras generaciones. El tiempo, con mayores perspectivas,
sera el encargado de hacer un balance de sus estropicios y de los deletéreos
frutos que ha dejado su gestion.

Lima, diciembre de 2020.
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COMENTARIOS A LA VACANCIA PRESIDENCIAL
Y LAS IMPRECISIONES DE LA CAUSAL
DE “INCAPACIDAD MORAID”
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Sumario: I. Introduccién. Il. La vacancia presidencial en la Constitucion
peruana. lll. Las mociones de vacancia contra Martin Vizcarra. IV. Conclusiones.

I Introduccién

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

Las distintas etapas que atraves6 nuestra Patria en el siglo XIX
evidenciaron una permanente situacién de anarquia, donde los continuos
golpes de Estado redujeron a las primeras constituciones a ser instrumentos
nominales. El afdn por asumir el mando supremo del pais fue el motivo de
diversas asonadas, y quienes fueron depuestos se limitaron a resignarse

*) El presente articulo constituye una versién actualizada de la entrega “Entre la
vacancia y la renuncia. A propésito del caso de Pedro Pablo Kuczynski”, publicado
en el N° 36 de la Revista Peruana de Derecho Publico.

(**)  Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Secretario de Redaccién de la Revista Peruana de Derecho Pablico. Miembro
de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional y del Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional - Seccién Peruana. Investigador CONCYTEC (Grupo
Carlos Monge).

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 21, numero 41, Julio-diciembre de 2020
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a su suerte en muchos casos, y en otros, a ser desterrado o dejar su vida
en la defensa de su cargo.

Sin embargo, en las Constituciones peruanas se han previsto supuestos
en los cuales el cargo de presidente queda vacante, derivado de situaciones
como la muerte del mandatario, la renuncia al puesto o incluso la destituciéon
efectuada por el 6rgano competente para ello, en nuestro caso, el Congreso
de la Reptblica. En este sentido, hay ocasiones en las cuales el presidente
no concluye su mandato, pero dicha situacion se deriva de una condiciéon
contemplada en la norma fundamental, encontrandose en ésta también los
mecanismos sucesorios para evitar la anarquia y el caos.

Es un hecho précticamente natural anhelar que un presidente culmine
el mandato para el periodo que fue previsto, y no necesariamente por la
persona, sino por el equipo y programa que lo acompafia, sobre el cual
existe toda una proyeccién para el desarrollo de inversiones, y ejecuciéon
de medidas necesarias para mejorar la calidad de las instituciones. Una
situacion contraria generaria inestabilidad, clima bajo el cual no puede
surgir nada trascendente. Ademads, la incertidumbre sobre la suerte del
mandatario defraudaria las expectativas sobre los beneficios de la demo-
cracia. Sin perjuicio de ello, en casos donde la continuidad del presidente
resulte insostenible, de no existir ninguna otra alternativa, la vacancia es
amparable y justificada.

Ahora bien, ;en qué casos el presidente no puede seguir en el cargo?
Como podra apreciarse, en la Constitucion se han previsto causas objetivas
y subjetivas (clasificacion que desarrollamos en el presente articulo), siendo
las altimas supuestos que implican el desarrollo de un proceso politico para
culminar la gestion del mandatario, a cargo del Congreso de la Reptblica.

II. Lavacancia presidencial en la Constitucién 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 en general amplias, conforme a podemos advertir de la historia
de las Constituciones del Pera®.

(1) Cfr. GARCIA BELAUNDE, D. (2016). Las Constituciones del Perii, 3* ed., revisada,
corregida y aumentada, Lima: Fondo editorial del Jurado Nacional de Elecciones.

204



COMENTARIOS A LA VACANCIA PRESIDENCIAL Y LAS IMPRECISIONES. ..

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 presidencia
de la Republica vaca,
ademas del caso de
muerte:

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

2°.- Por admisién de su
renuncia;

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

Articulo 144°.- La Presidencia
de la Republica vaca, ademds
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 articulo
150;

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

5. Por no reincorporarse al
territorio de la Republica
vencido el permiso que

le hubiere concedido el
Congreso.

Articulo 206°.- La
Presidencia de la
Reptblica vaca, ademas
del caso de muerte por:
1.- Incapacidad moral o
permanente incapacidad
fisica declarada por el
Congreso.

2.- Aceptacién de la
renuncia por el Congreso.
3.- Salir del territorio
nacional sin permiso

del Congreso o no
reincorporarse al cargo al
vencimiento de éste, y

4 .- Destitucién al haber
sido sentenciado por
alguno de los delitos
mencionados en el
Articulo 210.

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 Reptblica 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” (1999, p. 281).

Disponible en http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca/Las_constitucio-
nes_del_Peru_tercera_edicion.pdf
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En este sentido, podemos concluir que la vacancia del presidente
de la Reptublica ha sido una situacién prevista oportunamente por el
constituyente peruano. Es decir, la vacancia no es solo un hecho posible,
sino también que es un escenario plenamente contemplado; y como tal,
el escenario que se da tras la declaraciéon de vacancia, conforme a lo esta-
blecido en la carta fundamental, representa una continuidad del gobierno
democraticamente 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.

W=

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”.

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 relacioén a este articulo, en el debate constitucional de la
Comisién de Constituciéon y Reglamento de 1993, se hicieron algunas
precisiones que resultan pertinente invocarse en la presente investiga-
cion, 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 CHIRINOSSOTO (R). — Sefior Presidente: Tengo dos obser-
vaciones. El articulo es basicamente parecido al de la Constituciéon
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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 comunioén y todo lo demas, ya incurrié
en incapacidad moral, que autoriza al Congreso de la Reptblica 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
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 Agiiero, 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” (p. 1263).

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 revisién de los diarios de los debates de las cuatro
ultimas Constituciones, en atencién 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 mas que unos
casos contados.
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En atencion a lo previsto en la Constituciéon de 1993, proponemos una
clasificacién 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 constituyen a partir de hechos
indubitables, sin exigir mayor juicio de valor):

1)  Muerte del presidente de la Republica.

Conforme al articulo 61° del Codigo 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, se declarard la vacancia del cargo sin mayor tramite
y asumira el cargo el respectivo sucesor.

2)  Aceptacion 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”.

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 Reptblica 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 cardcter de irrevocable, en cuyo caso su aceptacion
es inmediata.

Esta causal apareci6 originariamente en la Constituciéon de 1834”
(2006, p. 237).

Por lo tanto, un hecho de esta naturaleza parte necesariamente del
presidente de la Republica, pero esta condicionado a la aceptacion del
Congreso, el cual podria también rechazar la renuncia formulada.
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Con relacién a las formalidades de la renuncia, en atenciéon 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 condicién, es decir, una vez que se presenta no
deberia ser posible desistirse de dicho acto.

Sin embargo, un aspecto que podria ocurrir es que en caso de que
el Congreso no aceptara la renuncia ;El Presidente deberia continuar
con su mandato? De ser afirmativa la respuesta, esto iria 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 resulta del todo improbable.

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 configuracién del supuesto previsto en el articulo 113° de la
Constitucién obedece a una situacion evidente, no estando en discusiones
las motivaciones por las cuales el presidente sali6 del pais o no regresé
dentro del plazo previsto.

Al respecto, si bien este hecho esta 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 imposi-
bilitado de retornar por un caso fortuito o fuerza mayor, y como tal, vacarlo
en una situacioén 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 Constituciéon 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
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municipales; por disolver el Congreso (salvo en aplicacion del articulo 134 de
la Constitucion), y por impedir su reunién 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 acusaciéon fundada
en contra del presidente, la cual ha seguido el trdmite correspondiente
y sobre hechos que estan previstos en situaciones claramente definibles.

B. Causales subjetivas (Aquellas que involucran juicios de valor y
exigen la realizacion de actos de 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 redaccion 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 enlos articulos 43° y 44° del Codigo 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 sehalada en la Constitucién, toda vez que el codifi-
cador apunta mas a establecer situaciones donde se vea comprometido
el discernimiento.

A partir de ello, y recurriendo al derecho previsional, encon-
tramos una definicion que podria ser pertinente a esta causal, la cual
equipara el término de incapacidad con el de invalidez, precisandose
en los términos siguientes:

“Personas consideradas invalidas, entendiendo por invalido al
asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o mental prolon-
gada o presumida permanente, viéndose reducida su capacidad
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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.

Enlos tltimos 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 Constitucion,
consideramos, a partir de una interpretacion sistematica del ordenamiento
juridico, que la causal de permanente incapacidad fisica involucraria una
situaciéon de impedimento pleno de las facultades corporales 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 Constitucién
sobre la incapacidad refiere a que la misma debe ser declarada por el
Congreso, lo cual consideramos inadecuado, por cuanto una situacion de
incapacidad fisica debe ser declarada por un profesional médico, mediante
los examenes correspondientes. Es por eso que definimos como subjetiva
a esta causal, toda vez que se le ha dado al Congreso, y no a los profe-
sionales de la salud, la capacidad de decidir este particular supuesto, lo
cual podria ser discutible en torno a la situacion que se tenga en el seno
legislativo (oposicién en mayoria, por ejemplo, que pudiera valerse de esta
causa contra un presidente con discapacidad sobreviniente).

) Al respecto, revisar: https:/ /www.onp.gob.pe/Servicios/estoy_aportando_snp/
pensiones-por-invalidez/inf/snp_invalidez
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Aunque en la historia peruana no se ha dado el caso de incapacidad
fisica declarada sobre algtin presidente, consideramos que este 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, tomando en cuenta 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 Constituciéon
peruana contiene una férmula de vacancia del presidente sobre la base,
principalmente, a situaciones verificables sin mayores conjeturas.

Con relaciéon a la presencia de este supuesto de vacancia, Garcia
Belaunde refiere:

“Esta causal curiosamente aparece por primera vez en la Constitucién
de 1839 y permanece hasta ahora sin que haya habido intento de
eliminarla. En un primer momento se referia a gente con debilidad
mental, desequilibrados, alguna deficiencia psiquiétrica, pero en las
ultimas décadas se ha entendido como inconductas, o sea, compor-
tamientos extrafios que no son propios de tan alta investidura o que
la deshonran (moral viene de mores que en latin significan usos,
costumbres, comportamientos)” (2018, p. 43).

De lo antes expuesto, en la doctrina se encuentran polémicas en torno
a los alcances de la incapacidad moral, advirtiendo sobre lo controversial
que puede resultar su aplicacion, asi como su compatibilidad con el sistema
juridico. Asi, Garcia Chavarri precisa lo siguiente:

“a) La incapacidad moral como causal de vacancia del presidente
de la Reptuiblica 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.

b) Laincapacidad 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
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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)” (2013, p. 402).

A su vez, Chanamé Orbe refiere en torno a este supuesto, 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 justificacién. Por
ello, el inciso 2, respecto a la incapacidad moral, debe ser corregido
ya que se presenta como una causal bastante ambigua y discrecional
al interpretarla, haciendo posibles juicios de valor subjetivos sobre la
conducta personal del Presidente y sobre su gestion” (2011, p. 115).

Por su parte, Castillo Freyre destaca respecto de esta causal, la
necesidad de emplearse cuando se encuentre en riesgo la salud de la
Reptblica, sehalando:

“ 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 Republica, en la medida de que
el Presidente se encuentra inhabilitado para seguir ejerciendo sus
funciones; con el propédsito de resguardar la salud de la Reptblica”
(2013, p. 842).

De todo lo expuesto, podemos advertir que la causal de vacancia por
incapacidad moral tiene desde la doctrina resistencias que se han sustentado
con criterios bastante razonables y coherentes. Asimismo, es pertinente
destacar que al igual 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 declaracién 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.

Adicionalmente, consideramos que la imprecision del término
“moral”, podria conllevar a que se presente una mocién de vacancia a
partir sobre la base de aspectos de la idiosincrasia de los legisladores,
quienes, si bien tienen el cargo de representar a la ciudadania, pueden
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asumir que la aplicacion de una politica publica, relativa a cuestiones
de salud, educacién, seguridad y orden interno, asi como otros temas
sensibles, la cual responde propiamente a intereses colectivos mas que
a puntos de vista personales, constituye un supuesto en el cual el presi-
dente ha obrado de forma incorrecta, agravidndose la magistratura del
ejecutivo. Si bien el ejemplo descrito representa un supuesto extremo,
bajo la experiencia del Congreso peruano, donde grupos partidarios
con algunas posiciones extremas tienen presencia, podrian encontrar en
la incapacidad moral un mecanismo para imponer su punto de vista, a
condicién de vacar al mandatario.

Sin embargo, también es pertinente referir que los conflictos que
pueden presentarse entre el Ejecutivo y Legislativo, en donde exista un
pedido de vacancia de por medio en contra del presidente de la Reptblica,
opera una situacion de naturaleza politica esencialmente; es decir, a partir
de los intereses que confluyen en la conformacién parlamentaria es que
un pedido de vacancia bajo la causal de incapacidad moral puede tener
apoyo o simplemente ser obviado y archivado.

Sobre esto dltimo, conviene aclarar que no puede tolerarse la arbi-
trariedad ni el chantaje entre los actores de los principales organismos
del Estado; la incertidumbre que se genera con una mocién de vacancia
por este supuesto es de amplio impacto, incidiendo negativamente en la
institucionalidad del pais. Si bien un gobernante que deshonre a la Patria
es inaceptable, y como tal, deben tomarse las acciones respectivas para
retirarlo del cargo, también debe tenerse en cuenta que la experiencia
demuestra que una vacancia por incapacidad moral implica la interven-
cién de intereses de naturaleza politica, por lo que el didlogo y negocia-
cién entre el Congreso y el Ejecutivo serdn decisivos para la solucion del
conflicto originado.

III. Las mociones de vacancia contra Martin Vizcarra

Si bien el objetivo del presente articulo es exponer algunas conside-
raciones en torno a la figura de la vacancia presidencial, y lo supuestos
previstos por el constituyente como causales, corresponde agregar un
andlisis relativo a los acontecimientos suscitados el mes de setiembre
altimo, en el cual se inici6 un proceso de vacancia por incapacidad moral
contra el presidente Martin Vizcarra.
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3.1. Laprimera mocion de vacancia.

El 10 de setiembre de 2020, se present6 ante el Congreso de la
Reptblica la mociéon N° 12090, suscrita por treinta y dos congresistas,
mediante la cual planteaban que se declare la “(...) permanente incapa-
cidad moral del Presidente de la Reptublica, ciudadano Martin Alberto
Vizcarra Cornejo, segin lo establecido en el inciso 2) del articulo 113 de
la Constitucion Politica del Pertd. Declarase la vacancia de la Presidencia
de la Republica (...)", este pedido se sustentaba en los hechos conocidos
a partir de la difusion de grabaciones de conversaciones del presidente de
la Republica con personal de su entorno, relativas al caso del Sr. Richard
Cisneros, cuestionado proveedor del Estado, y otros aspectos que afectaban
la credibilidad del mandatario.

El Pleno del Congreso de la Reptblica debati6 al dia siguiente dicha
mocidén, aprobando la misma por sesenta y cinco votos. Se procedié a
remitir el pedido al despacho presidencial, invitdindolo a ejercer su dere-
cho de defensa en la sesién programada para el viernes 18 de setiembre.

3.2. Lademanda competencial interpuesta por el Poder Ejecutivo.

Frente al proceso de vacancia iniciado contra el presidente Vizcarra,
el Ejecutivo, mediante los ministros, informaron que se presentaria una
demanda competencial ante el Tribunal Constitucional, medida que se
concret6 el lunes 14 de setiembre.

La Procuraduria Pablica en Materia Constitucional estuvo a cargo
de elaborar y presentar la demanda competencial antes mencionada, agre-
gando a la misma un pedido de medida cautelar. El petitorio expuesto en
la demanda hacia mencién a la necesidad de que el Tribunal Constitucional
garantice el ejercicio de la competencia del Poder Ejecutivo, de cumplir
su periodo de cinco afios de gestion, y como tal, evite que la vacancia por
incapacidad moral del presidente de la Republica sea empleada como
mecanismo de control politico y sancién para concluir anticipadamente
una gestion presidencial; por su parte, en la medida cautelar interpuesta se
planteaba suspender el proceso de vacancia iniciado contra el presidente
Martin Vizcarra en mérito a la mocién N° 12090.

La interposicién de esta demanda y la medida cautelar involucro, a
nuestro parecer, al Tribunal Constitucional en una crisis de origen y natura-
leza esencialmente politica, aspecto que dista de la naturaleza jurisdiccional
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del proceso de conflicto de competencias previsto en el Cédigo Procesal
Constitucional. La atencién sobre este caso acapard el interés ciudadano,
asi como una ampliar cobertura de los medios; sin embargo, en la sesién
del 17 de setiembre, en la cual el pleno del Tribunal Constitucional debati6
la admisibilidad de la demanda y la procedencia de la medida cautelar,
rechazé por mayoria la concesion de esta dltima, y como tal, la sesién
prevista para el 18 de setiembre continué su curso.

3.3. Ladefensa del mandatario y el debate sobre el pedido de vacancia
planteado.

Llegado el dia de la sesién, el presidente Vizcarra se present6 en el
Congreso de la Reptublica en compaiiia de su abogado, jpor segunda vez
en la gestion 2016 - 2021 un presidente comparecia ante el Congreso para
hacer frente a un pedido de vacancia!

Martin Vizcarra efectu6 el argumento inicial, reconociendo que su
voz estaba en los audios, y que personal de su entorno estaba involucrado
en situaciones irregulares; no obstante, refiri6 que no habia un delito de
su parte, pero que se sometia a todas las investigaciones que se disponga
sobre el tema; asimismo, expreso sus disculpas por los sucesos de los cuales
era testigo todo el pais. Fue una presentacion breve, a la que sucedié la
intervencién del abogado Roberto Pereira, quien centré sus argumentos
en la necesidad que una mocién de vacancia se sustente en hechos demos-
trados y no en presunciones, ademés que el caso del Sr. Cisneros ya se
estaba investigando a nivel del Ministerio Puablico.

A la presentacion del presidente de la Reptblica y de su abogado
defensor, sucedi6 el debate parlamentario sobre la mocién de vacancia.
Luego de varias horas de intervenciones, con argumentos de distinta
indole, el pedido de vacancia fue rechazado por 78 votos, archivandose
los actuados.

34. ;Qué nos dejo este primer proceso en particular?

La actuacion politica implica el uso de diversas destrezas y habilidades.
El trabajo de gobernar no es sencillo, en realidad es una compleja respon-
sabilidad. A partir de esta condicién es que el presidente de la Reptiblica
cuenta con una serie de garantias constitucionales para el cumplimiento
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de sus funciones, con el fin de preservar la continuidad de su cargo y el
completo ejercicio de su gestion.

Ahora bien, en el presente caso, hay que tener en cuenta que contra el
presidente Vizcarra y su entorno, se han venido denunciando la comisién
de una serie de irregularidades, las cuales atin se encuentran en investi-
gacion. Algunas de estas situaciones conllevaron a la renuncia de ciertos
funcionarios del entorno directo del Presidente; y con la arremetida la
pandemia, asi como la forma en la cual el Ejecutivo le ha hecho frente, los
cuestionamientos continuaron.

Frente a ello, y si bien puede no ser del agrado de la mayoria, cabe
sefialar que el pedido de vacancia que efectuaron los congresistas que
suscribieron la mocién es una competencia debidamente concedida a los
parlamentarios. La sola interposicion de un pedido de esta naturaleza no
debe asumirse como un acto impropio o acaso una infraccion, toda vez que
estas mociones son evaluadas y deliberadas por el pleno. Naturalmente,
si la mocion carece de sustento, los congresistas firmantes sacrificaran su
futuro politico, a riesgo de ser considerados como irresponsables y deses-
tabilizadores del sistema.

No obstante, un hecho que sorprendié a propios y extrafios, fue la
revelacion por parte del Ministro de Defensa, de haber recibido llamadas
del presidente del Congreso, quien habria intentado coordinar con mandos
militares sobre lo que procederia ante una eventual vacancia del presidente
dela Republica. Si bien el proceso aun se encontraba en tramite, entendemos
que una llamada de esta naturaleza resultaba mas que impertinente ante
el delicado escenario politico, involucrdndose a las Fuerzas Armadas en
un tema esencialmente politico. De todas maneras, las Fuerzas Armadas
se hicieron presentes, como pudo verse en el mensaje del Presidente del
Consejo de Ministros el sdabado 12 de setiembre®.

Y en este sentido juega un papel clave la condicién que presenta la
gestion de Martin Vizcarra, préxima a culminar, jla ausencia de un grupo
politico que lo respalde! A diferencia de las gestiones que lo precedie-
ron, incluyendo al presidente que relev, el presidente Vizcarra no tiene
un partido que sirva como intermediario para el didlogo en la sede del

3) Ejecutivo se pronuncia por mocién de vacancia - Sabado 12/09/20

https:/ /www.youtube.com/watch?v=wAcHQo]IRes
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legislativo. Tampoco se le ha visto convocar a técnicos o representantes
de otros partidos para asumir un ministerio (una excepcion tal vez sea el
ex congresista Francesco Petrozzi, disidente del fujimorismo, pero como
se recuerda, su paso fue breve), apartandose de una saludable costumbre
que se mostro en las gestiones anteriores.

3.5. La segunda mocién de vacancia y el fin del régimen de Martin
Vizcarra.

Las denuncias y revelaciones sobre los actos de corrupcién que
comprometian a Martin Vizcarra continuaron después de archivada la
primera mocién de vacancia; dentro de éstas se recogieron testimonios
de colaboradores que sindicaban al entonces presidente de la Reptublica
como receptor de sobornos durante su gestién como Presidente Regional
de Moquegua.

A partir de ello, el 20 de octubre de 2020, un grupo de congresistas
presentaron la Mocién de Orden del Dia 12684, que propone la vacancia
de la Presidencia de la Reptblica por la causal prevista en el inciso 2 del
articulo 113 de la Constitucion Politica del Perd.

Ellunes 9 de noviembre de 2021, se llev6 a cabo la sesién para discutir
la vacancia propuesta, incluyendo la participacion de Martin Vizcarra en la
exposicion de sus argumentos de defensa (por un breve espacio, dejando
la mayor parte de la intervencién al abogado que designoé para sustentar
sus argumentos). Prosigui6 la deliberaciéon y votacién sobre la mocién
propuesta, alcanzandose 105 votos a favor, 19 en contra y 4 abstenciones,
lo cual daba a lugar a la declaratoria de vacancia, medida que se formaliz6
el 10 de noviembre de 2021 al publicarse en El Peruano la Resolucién del
Congreso N° 001-2020-2021-CR.

Los dias siguientes fueron intensos y de polémica. La opinién ptblica
se encontraba realmente dividida sobre la pertinencia de la vacancia
dispuesta por el Congreso (sin perjuicio de las criticas que existian a la gestion
de Martin Vizcarra), y sumado a la crisis por la pandemia, se sucedieron
diversas protestas a nivel nacional, especialmente en Lima Metropolitana,
generdndose conflictos delicados para la gestion interina de Manuel Merino
de Lama, quien a sazén de ser el Presidente del Congreso debia encargarse
de la Presidencia de la Reptblica ante la vacancia decretada. Frente a tales
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acontecimientos, Merino de Lama anunci6 su renuncia al cargo el domingo
15 de noviembre mediante un mensaje a la nacién.

Frente al desgobierno que se vivia, el Congreso de la Reptblica tuvo
que reorganizar sus acciones (solo a este Poder del Estado le correspondia
la solucién de estos problemas), optandose por elegir una nueva mesa
directiva, presidida por Francisco Sagasti Hochhausler, congresista por el
Partido Morado, y quien a partir de dicho cargo, asumi6 de forma transi-
toria la presidencia el 18 de noviembre de 2020, con el sello de encabezar
un “Gobierno de transiciéon y de emergencia”.

Por todo lo expuesto, advertimos que desde el Ejecutivo se adopta-
ron medidas y acciones sobre la base de su propio parecer y criterio, sin
dialogar directamente con otros actores de la escena politica nacional,
lo que conllevo a las crisis antes descritas. Y ante estas situaciones clara-
mente se divisa que hubo responsabilidad del presidente Vizcarra y sus
allegados, quienes recurrieron a interpretar bajo sus intereses algunos
mecanismos constitucionales: La cuestién de confianza, la disolucion del
Congreso, la presentacion de iniciativas legislativas, la expedicion de
decretos de urgencia y cuando no habia otra salida la interposicién de
una demanda competencial con débiles argumentos. Forzando el alcance
de estas figuras lo que realmente se ha producido es una distorsién de
los mecanismos juridicos, con diversos objetivos, justificAindose ante la
ciudadania con un discurso pragmatico, y aprovechando el desprestigio
de algunas instituciones. Practicas como la descrita resultan sumamente
peligrosas en una democracia.

Estando a pocos meses de llegar al Bicentenario de la proclamacion
de la independencia, resulta pertinente invocar las siguientes palabras
de la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (12-VI-1776),
documento capital para toda democracia moderna: “IIl. Que el gobierno
es instituido, o deberia serlo, para el comtin provecho, protecciéon y segu-
ridad del pueblo, nacién o comunidad: que de todas las formas y modos
de gobierno, es el mejor, el més capaz de producir el mayor grado de
felicidad y seguridad, y el que esta mas eficazmente asegurado contra el
peligro de un mal Gobierno (...)".

219



DANTE MARTIN PAIVA GOYBURU

Iv.
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Conclusiones

La vacancia del presidente de la Reptiblica ha sido contemplada en
las Constituciones del Pert, 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.

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

La incapacidad moral como causal de vacancia 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'y
una en contra de Martin Vizcarra, invocando esta causal, ha permi-
tido debatir sobre su real dimension.

El gobierno actual adolece de un mecanismo bésico de todo sistema
democratico: El didlogo a través de los partidos politicos y el consenso
de los programas y propuestas que afinan; es por ello que solo recu-
rren a poner en préacticas iniciativas personales; aferrandose a las
mismas, no dudando incluso en buscar el respaldo de las Fuerzas
Armadas para tener el apoyo que la razén no le otorga.

El objetivo esencial de la demanda competencial y de la medida
cautelar (Exp. 02-2020-CC/TC) interpuesta por el Poder Ejecutivo,
fue detener el primer proceso de vacancia iniciado en su contra,
asi como evitar tener que brindar su versiéon de los hechos ante la
representacion nacional. En este sentido, habiéndose archivado la
referida mocién, hizo bien el Tribunal Constitucional en declarar la
improcedencia de la referida demanda, por haberse configurado la
sustraccion de la materia (Pleno. Sentencia 778 /2020).

Los problemas que se han suscitado en los tltimos afios, mas que a una
cuestion de legalidad o disposiciones constitucionales, derivan de una
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falta de concertacion y didlogo, los cuales son atributos elementales
de todo gobierno. Mientras que se incurra en obstinaciones por parte
del Ejecutivo y Legislativo, la democracia continuaré debilitdindose,
y abriéndose espacios para quienes pregonan y practican su antitesis.
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LA VACANCIA DEL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA POR LA CAUSAL
DE PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL

Anibal Quiroga Leon®

I.  INTRODUCCION

El tema de la posibilidad de solicitar -y declarar- la vacancia presiden-
cial por parte del Congreso de la Reptuiblica, bajo la causal de “permanente
incapacidad moral” ha tomado mucha actualidad en los Gltimos seis afios,
bésicamente desde que el ex presidente Pedro Pablo Kuczynski fuera elegido
el 2016 con una ajustada mayoria en la segunda vuelta y con una pobre
representacion congresal, en tanto que el partido de la oposicién ostento,
con 73 iniciales congresistas, una abrumadora e inédita mayoria. Desde
entonces el fantasma de la vacancia por la causal de “permanente incapaci-
dad moral” empez6 a tomar cuerpo, al punto que Kuczynski fue intentado
vacar dos veces por dicha causal, salvando la primera y renunciando ante
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la inminencia de la segunda, dado lugar a la sucesion presidencial hacia
el vicepresidente de la Reptblica.

Asi las cosas, en un mismo periodo presidencia, merced a la irregular
e inconstitucional decisién del ex presidente Martin Vizcarra de disolver
el Congreso de la Reptblica el 30 de septiembre de 2019, luego de haber
gobernado por casi cinco meses a punta de decretos de urgencia, y casi sin
oposicién alguna salvo la subsistencia de una muy menguada Comisiéon
Permanente, en el escenario de un nuevo Congreso que solo estaria en
funcione poco mas de un afio, elegido casi a trompicones y en condiciones
muy adversas, ya en el escenario de la grave pandemia mundial, este nuevo
Congreso de corto plazo también intent6 vacar al propio expresidente
Vizcarra por la ya mentada causal de “incapacidad moral permanente”,
fracasando en el primer intento y logrando la misma al segundo intento, con
una abrumadora mayoria de 105 votos de un Congreso que sélo tiene 130
integrantes, alli donde el quérum exigia 87 votos conformes, volviéndose
a abrir la sucesion presidencial por tanto solo ocho meses en la persona
de Francisco Sagasti, a la sazon presidente del Congreso para estos efecto,
segiin hemos apreciado todos en la historia reciente de nuestro pais.

Es decir, un instrumento del control politico inter-6rganos, que en
la historia de nuestra Reptblica de 200 afios tan solo se ha aplicado en dos
ocasiones hasta el 2016, de pronto coge un auge y una velocidad politica
insospechadas, haciéndonos ingresar en una voragine de inestabilidad,
crisis econémica y falta de institucionalidad, todo ello en el escenario de la
mas grave pandemia mundial de los altimos 100 afios, y cuyos resultados
estdn adn por escribirse.

Por eso nos parece pertinente aportar al debate una reflexiéon y
estudio de esta figura constitucional -tan poco usada y menos conocida-
que esta puesta expresamente en la Constituciéon dentro de las potestades
exclusivas y excluyentes del Congreso, y que ha dado lugar a las mas
disimiles como encontradas posiciones y opiniones, trasuntando eso hacia
la propia academia, conforme a la cual el Congreso puede -en su regulado
iter congresal- recibir, tramitar y decidir sobre el pedido de vacancia del
presidente de la Republica por la causal de permanente incapacidad moral
conforme al art. 113°, Inc. 2do. de la Constitucion.

No queda duda que la vacancia presidencial constituye una excepcion
a la duracion del periodo de cinco (5) afios constitucionalmente previsto
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para el mandato presidencial; que obedece a una necesidad institucional
de que, en circunstancias especialmente graves para la comunidad politica,
pueda declararse el impedimento para que el presidente de la Republica
contintie en el ejercicio del cargo hasta el término del mandato para el
que se le eligio.

La vacancia por incapacidad moral permanente constituye una clara
decisién politica (una suerte de “juicio politico” o Impeachment) que se
adopta en funcion de una realidad existente cuyo decisién corresponde en
forma exclusiva y excluyente al Parlamento, partiendo de la comprobacién
politica del quebrantamiento de los parametros de conducta admitidos
en una época y por una sociedad determinadas que afectan gravemente
la dignidad del cargo.

En efecto, la correcta interpretacion de la incapacidad moral perma-
nente la identifica como la falta de aptitud legal -declarada politicamente
por el Congreso- para que un presidente de la Reptuiblica contintie en el
ejercicio del cargo, al haberse acreditado una conducta ptblica o social
gravemente ofensiva a la ética publica que deja constancia de una atro-
fia de las nociones de correccién e integridad de dnimo y no debe ser
considerada bajo ninguna circunstancia, ni confundida, como una inter-
ferencia o menoscabo de las funciones constitucionales y legales propias
de las atribuciones de la presidencia de la Reptiblica en tanto institucion
constitucional que dirige el Poder Ejecutivo, con las demés cualidades y
caracteristicas que la Constitucién le asigna.

II. ANALISIS
A. SOBRE EL REGIMEN POLITICO NACIONAL

1.1. Nuestra tradicion constitucional ha configurado desde los mismos
albores de la Reptblica un régimen presidencialista, siguiendo el
orden politico institucional que inspir6 a la Constitucion de los
Estados Unidos de América, vigente en ese pais desde el 4 de marzo
de 1789.

1.2. Sin embargo, también desde antiguo existié en nuestro quehacer
politico una constante preocupacion porque el exceso en el ejercicio
de las amplias facultades presidenciales propias del presidencia-
lismo pudiera desembocar en gobiernos autoritarios o autocréticos
que rompan el equilibrio de los funciones ejecutiva, legislativa y
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1.3.

14.

1.5.

1.6.

judicial del Estado y el necesario contrapeso de los poderes ptiblicos
atribuidos por la Constitucion.

Por esta razon, nuestro pais, siguiendo la tradicién latinoameri-
cana, no opté por un presidencialismo puro, entendiendo por tal
al régimen donde el poder ejecutivo se confia a un presidente de la
Reptblica elegido por el pueblo, asistido por Secretarios de Estado
que él nombra, que s6lo son responsables ante él y que no forman
un gabinete, frente al cual hay un Congreso de dos (2) caAmaras de
origen electivo(1).

En este sentido, nuestras constituciones han incorporado desde
antiguo un sistema de presidencialismo atenuado con la incorpo-
racion de instituciones tipicamente parlamentarias, como también
se encuentra presente en nuestra actual Carta Magna, como es el
caso del refrendo de los actos del presidente de la Republica, la
interpelacion ministerial, las cuestiones de confianza ordinarias y la
extraordinaria, la censura ministerial, la existencia de un Consejo de
Ministros, la incorporacion de un Presidente del Consejo de Ministros,
la iniciativa legislativa del Poder Ejecutivo y la participacién de los
ministros en los debates parlamentarios.

Se configura asi, lo que la doctrina juridica denomina “un modelo
especial de presidencialismo, que en su momento se calificé como
‘presidencialismo atenuado’, pues el presidente se encuentra, por lo
menos tedricamente, controlado por las camaras legislativas y por
el Consejo de Ministros con su propio presidente”(2).

Este modelo se ha traducido en una serie de complejas relaciones
de frenos y contrapesos (checks and balances) de poder entre el
presidente y el Parlamento, entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo, que se concretan en los controles mutuos existentes en
nuestra democracia constitucional, conforme lo describiremos a
continuacion.
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1.7.

1.8.

SOBRE LOS CONTROLES ENTRE EL PODER LEGISLATIVO Y
EL PODER EJECUTIVO

Controles del Poder Legislativo (Congreso de la Reptblica)

El Pedido de Informacién es un mecanismo de control parlamentario
emanado de la facultad de todos y cada uno de los Congresistas de
la Reptblica de pedir a las autoridades estatales los informes que
estime necesario, regulada por el art. 96° de la Constitucién Politica
del Estado en los términos que se consignan a continuacion:

“art. 96°. - Facultad de solicitar informacién a las Entidades
Piiblicas. - Cualquier representante al Congreso puede pedir a
los Ministros de Estado, al Jurado Nacional de Elecciones, al
Contralor General, al Banco Central de Reserva, a la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, a los Gobiernos Regionales y Locales y
a las instituciones que sefiala la ley, los informes que estime
necesarios. El pedido se hace por escrito y de acuerdo con el
Reglamento del Congreso. La falta de respuesta da lugar a las
responsabilidades de ley”.

La Conformaciéon de Comisiones Investigadores sobre diversos
asuntos de interés publico también constituye la concrecion de la
facultad del Congreso de la Reptiblica de iniciar investigaciones de
orden politico sobre cualquier asunto que considere, con el nimero
de votos suficiente para el efecto, como de interés ptblico. Se encuen-
tra regulado en el art. 97° de la Constitucion Politica del Estado del
siguiente modo:

“art. 97°. - Funcion Fiscalizadora. - El Congreso puede iniciar
investigaciones sobre cualquier asunto de interés piiblico. Es
obligatorio comparecer, por requerimiento, ante las comisiones
encargadas de tales investigaciones, bajo los mismos apremios
que se observan en el procedimiento judicial.

Para el cumplimiento de sus fines, dichas comisiones pueden
acceder a cualquier informacién, la cual puede implicar el
levantamiento del secreto bancario y el de la reserva tributa-
ria; excepto la informacion que afecte la intimidad personal.
Sus conclusiones no obligan a los 6rganos jurisdiccionales”.
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1.9.

1.10.
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La Invitacion de Ministros para Informar es un mecanismo de control
parlamentario por el cual el Consejo de Ministros en pleno o uno o
maés ministros por separado concurren a los debates del Parlamento
y participar en sus debates con voz (en todos los casos) y con voto
(Gnicamente si son también congresistas) o se someten a la estacion
de preguntas convocada por el Pleno del Congreso de la Reptiblica,
conforme lo establece el art. 129° de nuestra Carta Magna en los
términos siguientes:

“art. 129°. - Concurrencia de Ministros al Congreso. - EI
Consejo de Ministros en pleno o los ministros por separado
pueden concurrir a las sesiones del Congreso y participar en sus
debates con las mismas prerrogativas que los parlamentarios,
salvo la de votar si no son congresistas.

Concurren también cuando son invitados para informar.

El Presidente del Consejo o uno, por lo menos, de los ministros
concurre periddicamente a las sesiones plenarias del Congreso
para la estacién de preguntas”.

El denominado Voto de Confianza, es el nombre con el que la doctrina
denomina a la exposicién de los planes de gobierno que forzosamente
debe realizar todo nuevo presidente del Consejo de Ministros al inicio
de su gestion, y alo que debe seguir inmediatamente el planteamiento
de una cuestién de confianza, denominada excepcional o especial,
que se debe realizar ante el Parlamento dentro de los treinta (30)
dias de haber asumido funciones; conforme se encuentra regulado
en el art. 130° de nuestra Carta Magna cuando sefiala que:

“art. 130°. - Exposicion de la Politica General del Gobierno.
Cuestion de Confianza. - Dentro de los treinta dias de haber
asumido sus funciones, el Presidente del Consejo concurre al
Congreso, en compaiiia de los demds ministros, para exponer
y debatir la politica general del gobierno y las principales
medidas que requiere su gestion.

Plantea al efecto cuestion de confianza.

Si el Congreso no estd reunido, el Presidente de la Repiiblica
convoca a legislatura extraordinaria”.
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La Interpelacién es el control parlamentario que se concreta a través
de la concurrencia obligatoria del Consejo de Ministros o de cualquiera
de los ministros cuando el Congreso los llama para interpelarlos, y a
la que puede o no suceder una Mocién de Censura. No siempre una
Interpelacién debe o puede concluir en una Censura. Para tal efecto,
deben seguirse el procedimiento y los requisitos establecidos en el
art. 131° de la Constitucién Politica del Pert de la siguiente forma:

“art. 131°. - Interpelacion a los Ministros. - Es obligatoria la
concurrencia del Consejo de Ministros, o de cualquiera de los
ministros, cuando el Congreso los llama para interpelarlos.

La interpelacién se formula por escrito. Debe ser presen-
tada por no menos del quince por ciento del niimero legal de
congresistas. Para su admision, se requiere el voto del tercio
del niimero de representantes hdbiles; la votacién se efectiia
indefectiblemente en la siguiente sesion.

El Congreso seiiala dia y hora para que los ministros contesten
la interpelacién. Esta no puede realizarse ni votarse antes del
tercer dia de su admision ni después del décimo”.

La Mocion de Censura, es el mecanismo de control parlamentario
mediante el cual el Parlamento hace efectiva la responsabilidad
politica del Consejo de Ministros o de los ministros por separado,
mediante el voto de censura o el rechazo de la cuestién de confianza.
Puede ser la secuela de una Interpelacién, o puede ser planteada
independientemente como Mocién de Censura directa. Para ello,
deben seguirse el procedimiento y los requisitos previstos en el art.
132° de nuestra Ley Fundamental cuando establece que:

“art. 132°. - Voto de censura o rechazo de la cuestion de
confianza. - El Congreso hace efectiva la responsabilidad
politica del Consejo de Ministros, o de los ministros por
separado, mediante el voto de censura o el rechazo de la cues-
tién de confianza. Esta iiltima solo se plantea por iniciativa
ministerial.

Toda mocion de censura contra el Consejo de Ministros, o contra
cualquiera de los ministros, debe ser presentada por no menos
del veinticinco por ciento del niimero legal de congresistas. Se
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debate y vota entre el cuarto y el décimo dia natural después
de su presentacion. Su aprobacion requiere del voto de mds de
la mitad del niimero legal de miembros del Congreso.

El Consejo de Ministros, o el ministro censurado, debe renunciar.

El Presidente de la Repiiblica acepta la dimisién dentro de las
setenta y dos horas siguientes.

La desaprobacion de una iniciativa ministerial no obliga al
ministro a dimitir, salvo que haya hecho cuestion de confianza
de la aprobacién”.

Como veremos mads adelante, a tenor de lo dispuesto por el art. 133°
de nuestra Constitucion, si el censurado es el presidente del Consejo
de Ministros, se produce la crisis total del gabinete que preside.

El Control Parlamentario de los Poderes Legislativos del Presidente
de la Repiiblica, ejercidos por expresa delegacion del Congreso de la
Republica (decretos legislativos) o por el dictado de medidas extraor-
dinarias en materia econémica y financiera (decretos de urgencia),
regulados en los art. 104° y 118°, Inc. 19, de la Constitucién es los
términos sefalados a renglén seguido:

“art. 104°. - Delegacién de facultades al Poder Ejecutivo. -
El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia
especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley
autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la
Comision Permanente.

Los decretos legislativos estin sometidos, en cuanto a su
promulgacion, publicacién, vigencia y efectos, a las mismas
normas que rigen para la ley. El Presidente de la Repiiblica
da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de cada
decreto legislativo”.

“art. 118°. - Atribuciones del Presidente de la Repiiblica. -
Corresponde al Presidente de la Repiiblica:

(..)
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19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de
urgencia con fuerza de ley, en materia econémica y financiera,
cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar
los referidos decretos de urgencia.

...)".

1.14. El Control Parlamentario de los Regimenes de Excepcion (estado
de emergencia y estado de sitio), previstos en el art. 137° de nuestra
Carta Magna de la siguiente forma:

“art. 137°. - Estados de excepcion. - Estado de Emergencia y
Estado de Sitio. - El Presidente de la Repiiblica, con acuerdo del
Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo determinado, en
todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al
Congreso o a la Comision Permanente, los estados de excepcién
que en este articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz
o del orden interno, de catdstrofe o de graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacién. En esta eventualidad, puede
restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos consti-
tucionales relativos a la libertad y la seguridad personales,
la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién y de
transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12
del articulo 2 y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo.
En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. El plazo
del estado de emergencia no excede de sesenta dias. Su prérroga
requiere nuevo decreto. En estado de emergencia las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno si asi lo dispone
el Presidente de la Repiiblica.

2. Estado de sitio, en caso de invasién, guerra exterior, guerra
civil, o peligro inminente de que se produzcan, con mencién
de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o
suspende. El plazo correspondiente no excede de cuarenta y cinco
dias. Al decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de
pleno derecho. La prérroga requiere aprobacién del Congreso”.

b. Controles del Poder Ejecutivo (Presidente de la Reptuiblica). -
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La potestad o facultad -ya que no es una obligacién- de disponer la
Disolucion del Congreso constituye el mecanismo de control poli-
tico mas fuerte que posee el Poder Ejecutivo, puesto que lo faculta
para disolver constitucionalmente el Congreso cuando este hubiese
censurado o negado la confianza a dos (2) Consejos de Ministros. No
se debe olvidar al respecto que la censura o negacion de confianza
del presidente del Consejo de Ministros provoca la crisis total del
gabinete y cuenta para el computo de la disolucion del Parlamento,
conforme los Arts. 133° y 134° de la Constitucion:

art. 133°. - Crisis total del gabinete. - El Presidente del Consejo
de Ministros puede plantear ante el Congreso una cuestién de
confianza a nombre del Consejo. Si la confianza le es rehusada,
o si es censurado, o si renuncia o es removido por el Presidente
de la Repuiblica, se produce la crisis total del gabinete”.

“art. 134°. - Disolucion del Congreso. - El Presidente de la
Repiiblica estd facultado para disolver el Congreso si éste ha
censurado o negado su confianza a dos Consejos de Ministros.
El decreto de disolucion contiene la convocatoria a elecciones
para un nuevo Congreso. Dichas elecciones se realizan dentro
de los cuatro meses de la fecha de disolucién, sin que pueda
alterarse el sistema electoral preexistente. No puede disol-
verse el Congreso en el iiltimo aiio de su mandato. Disuelto el
Congreso, se mantiene en funciones la Comision Permanente,
la cual no puede ser disuelta.

No hay otras formas de revocatoria del mandato parlamentario.

Bajo el estado de sitio, el Congreso no puede ser disuelto”.

SOBRE LA VACANCIA PRESIDENCIAL POR PERMANENTE
INCAPACIDAD MORAL

Efectuadas estas precisiones, detendremos nuestra atencién en la
vacancia presidencial por la causal de permanente incapacidad moral
dentro de las atribuciones constitucionales més fuertes que posee
el Congreso de la Reptblica en su dindmica relacién con el Poder
Ejecutivo, puesto que tiene como consecuencia la terminacion del
gobierno del presidente de la Reptiblica antes de la culminacién del
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periodo quinquenal que nuestra Carta Magna prevé y la apertura
legitima de la sucesion constitucional.

Como veremos, no es propiamente un mecanismo de control politico
que se formula en contrapeso a la facultad presidencial de disolver el
Congreso de la Republica prevista en nuestra Carta Magna, porque
no tiene tales fines ni tampoco se apoya en supuestos de actuaciéon
del presidente de la Reptblica, tal como pasaremos a desarrollar.

DE LA VACANCIA PRESIDENCIAL

En un sentido genérico, segtin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, la condicién de vacante quiere decir itnicamente que algo
esta sin ocupar. En lo que los cargos, empleos o dignidades se refiere
quiere decir que tales estan todavia sin proveer.

Por regla general, sabemos que, a tenor de lo dispuesto por el art.
112° de la Constitucion Politica del Estado, “el mandato presidencial
es de cinco afios, no hay reeleccién inmediata. Transcurrido otro
periodo constitucional como minimo, el expresidente puede volver
a postular, sujeto a las mismas condiciones” [Resaltado nuestro].

Vale decir, en circunstancias normales, al término del periodo cons-
titucional de cinco (5) afios fijado para el mandato del presidente de
la Reptublica, asumira el mando quien hubiese sido elegido como
tal para el periodo siguiente, y asi sucesivamente. Mientras que esto
suceda, no podria hablarse de vacancia del cargo presidencial en
los términos a los que refiere a priori la nocién de “cargo vacante”,
puesto que siempre habra una persona ocupandolo.

Desde esta perspectiva, la vacancia presidencial regulada por el art.
113° de nuestra Carta Magna constituye una excepcién constitucional
a la duracién del mandato previsto en el articulo precedente. Si la
vacancia consiste en que un cargo determinado quede sin persona
que lo ocupe, cuando se prevé supuestos de vacancia de la presi-
dencia de la Reptublica se busca que “el ciudadano que la ejercia ha
dejado de hacerlo para adelante, es decir, ya no la ejerce y no puede
regresar a ella”(3).

®)

RUBIO CORREA, Marcial. - Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Tomo IV.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd: Lima, 1999. p. 281.
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El art. 113° de la Constitucién Politica del Estado regula, como
supuestos de vacancia presidencial, los siguientes:

Muerte, circunstancia que no amerita mayores explicaciones, ya que
resulta obvio que, al morir el presidente, y fenecer la persona fisica,
la presidencia de la Reptuiblica se encontrara vacante, al ya no existir
la persona elegida que lo ocupe.

Permanente incapacidad moral o fisica declarada por el Congreso,
sobre el cual no abundaremos en esta parte, toda vez que sera desa-
rrollada en los siguientes acapites.

Aceptacién de su renuncia por el Congreso, sobre lo cual se debe
resaltar que tal renuncia no es un acto unilateral del presidente de
la Republica. No basta, pues, su sola manifestaciéon de voluntad de
no continuar ejerciendo la mas alta magistratura de la Nacion, sino
que, ademads, esta renuncia debe ser aprobada y aceptada por el
Parlamento. De lo contrario, el presidente de la Reptblica debera
continuar con el periodo para el que fue elegido hasta culminarlo,
siempre que el Parlamento no declare antes la vacancia presidencial
por cualquier otra razén(4).

Salida del territorio nacional sin permiso del Congreso. Al respecto,
debemos sefalar que, conforme lo previsto en el art. 102°, Inc. 9, de
la Constitucién Politica del Estado, constituye una atribucién del
Congreso “autorizar al presidente de la Repiiblica para salir del
pais”. Como contrapartida, toda salida no autorizada del presidente
constituye una causal de vacancia de la presidencia de la Reptblica.

Destitucion por las causales reguladas por el art. 117° de nuestra Carta
Magna, correspondientes a los tinicos casos por los cuales el presi-
dente de la Republica resulta judiciable en el tiempo de su mandato
y, por tanto, puede ser acusado durante su mandato y que consisten
en: (a) Traicién a la Patria; (b) Impedir las elecciones presidenciales,
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Como ocurri6 en el 2000 con el caso del ex presidente Alberto Fujimori, cuya renuncia
hecha efectiva por escrito desde el extranjero no fue aceptada por el Congreso de
entonces, y se puso mas bien a votacién su vacancia por incapacidad moral perma-
nente y la inhabilitacion para el ejercicio de cualquier cargo publico por un plazo
de 10 afios, cosa que en aquel entonces, el Congreso aprob6 por mayoria absoluta
de 62 votos, 9 votos en contra y 9 abstenciones; y no como ahora que se requieren
87 votos como minimo.
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parlamentarias, regionales o municipales; (c) Disolver el Congreso
fuera de los casos establecidos en el art. 114° de la Constitucion
Politica del Estado; y (d) Impedir la reunién o funcionamiento del
Congreso, del Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos del
Sistema Electoral.

Para la cabal comprensién de esta causal de vacancia presiden-
cial, es necesario recordar que el art. 99° de la Constitucién Politica
del Estado establece que: “corresponde a la Comision Permanente
acusar ante el Congreso: al Presidente de la Repiiblica; a los repre-
sentantes a Congreso; a los Ministros de Estado; a los miembros del
Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de
la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema; a los fiscales
supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por infrac-
cién de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio
de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado en
éstas”.

La infraccién de nuestra Carta Magna como causal de acusacion
constitucional ha sido objeto de numerosas criticas, especialmente,
por la carencia de una tipificacion previa y claramente determinada,
sin la cual “no deberia haber procedimiento de acusacion constitu-
cional que implique la subsiguiente destitucion o inhabilitacion de
los funcionarios; pues lo contrario es atentatorio del derecho a un
debido proceso, mdxime cuando el procedimiento concluye en sede
parlamentaria”(5).

El procedimiento de acusacion constitucional se encuentra regulado
en el art. 89° del Reglamento del Congreso. Cabe destacar aqui que,
una vez elevada al pleno del Congreso, la acusacién constitucional
debe ser aprobada por la mitad més uno del niimero de congresistas,
sin la participacion de los miembros de la Comisién Permanente. El
expediente con la acusacién constitucional es enviado al Fiscal de
la Nacion, para que proceda conforme a sus atribuciones y a lo que
dispone nuestra Carta Magna.

GARCIA CHAVARRI, Abraham. - “Hacia una formulacién de la incapacidad
moral como causal de vacancia del presidente de la Repiiblica”. En: GARCIA
BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny (Coordinadores).
- En: La vacancia presidencial por incapacidad moral. Segunda Edicion. Instituto
Pacifico: Lima, 2018. pp. 444-445.
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Adicionalmente, el art. 100° de la Constitucion Politica del Estado
faculta al Congreso para que, sin la participacion de la Comisién
Permanente, suspenda o no al funcionario acusado, lo inhabilite
para el ejercicio de la funcién publica hasta por diez (10) afios o lo
destituya de su funcién, sin perjuicio de cualquiera otra responsabi-
lidad. Tal como lo prevé el art. 89° del Reglamento del Congreso, el
acuerdo aprobatorio de suspension, inhabilitacién o destitucién por
infraccion constitucional se adopta con el voto favorable de las dos
terceras partes del nimero de congresistas, sin la participacion de
la Comision de la Comision Permanente, y acorde con los canones
exigidos por el principio de razonabilidad.

En lo que respecta al presidente de la Reptuiblica, es la aplicacién de
dichas medidas, en adicion a una acusacion constitucional remitida
al Ministerio Pablico. Pero, a diferencia de los otros altos funciona-
rios que gozan del privilegio de antejuicio politico, el presidente de
la Reptiblica no podré ser acusado durante su mandato por la comi-
sién de cualquier delito o infraccion en el ejercicio de sus funciones,
sino tinicamente por aquellas que se encuentran taxativamente esta-
blecidas en el art. 117° de la Constitucién Politica del Estado. A esto
altimo es a lo que la doctrina denomina, inmunidad especial del
presidente de la Republica.

De la revision de las causales de vacancia de la presidencia de la
Republica previstas en el art. 113° de nuestra Carta Magna, es posible
advertir que, contrariamente a lo que suele sostenerse, excepto el
caso de la muerte del presidente de la Reptublica, ninguna de estas
causales es del todo objetiva y, por el contrario, todas se sujetan en
mayor o menor medida a un margen de discrecionalidad politica
del Parlamento, si tenemos en cuenta que: (a) Es el Congreso quien
decide si declara o no la vacancia por permanente incapacidad
moral o fisica; (b) Es el Congreso quien decide si acepta la renuncia
del presidente de la Reptblica o lo obliga a continuar en el ejercicio
del cargo hasta la conclusion del mandato para el que fue elegido;
(c) Es el Congreso quien decide si autoriza o no al presidente de la
Reptblica para que se ausente del territorio nacional y, por tanto, es
su decisién denegatoria la que lo pondria eventualmente en la disyun-
tiva de aceptar la decision de permanecer en el territorio nacional
y continuar en el ejercicio del cargo o salir de €l e incurrir en causal
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de vacancia presidencial; y (d) Es el Congreso quien decide, dentro
de los pardmetros del debido proceso, si acusa o no al presidente
de la Republica por incurrir en alguna de las causales previstas en
el art. 117° de nuestra Carta Magna y, eventualmente, impone la
destitucién y/ o inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica,
tornando en vacante la presidencia de la Reptublica.

En todos los casos anteriormente puntualizados, la atribucion exclusiva
y excluyente del Congreso de la Reptblica de declarar la vacancia
presidencial obedece a una necesidad institucional, considerada como
relevante por el Constituyente, de que “en determinadas circuns-
tancias especialimente graves para la comunidad politica, exista un
organo que oficialmente declare la existencia de un impedimento
para que el presidente de la Repiiblica siga ejerciendo el cargo con
idoneidad”(6).

En tal sentido, cuando la Constitucion Politica del Estado otorga al
Congreso la facultad para declarar la vacancia de la presidencia de
la Republica, no lo hace con la intencién de atribuirle un contrapoder
para frenar los excesos del Poder Ejecutivo, “sino [por] la necesidad
de legitimidad que debe de reconocerse al 6rgano al que le encarga
esta delicadisima responsabilidad debido a la especial trascen-
dencia que para la comunidad politica tiene una tal declaracion.
[Tal] legitimidad la tiene el Congreso por ser el é6rgano que mejor
posicionado se encuentra para decidir sobre la continuidad o no del
presidente, debido a que ésta conformado por los representantes del
pueblo, titular del poder en el Estado peruano” (7).

Por otra parte, debemos hacer hincapié en que todas las causales de
vacancia de la presidencia de la Republica previstas en el art. 113°
de la Constitucion Politica del Estado representan excepciones cons-
titucionales al periodo de duracion de cinco (5) afios del mandato
presidencial, establecido en el art. 112° de nuestra Carta Magna.

No podria, pues, validamente sostenerse que la aplicaciéon de cuales-
quiera de ellas represente una interferencia o un menoscabo de las

CASTILLO CORDOVA, Luis. - “El significado de la incapacidad moral como causal
de vacancia presidencial”. En: GARCIA BELAUNDE y TUPAYACHI SOTOMAYOR.
Ob. Cit. p. 122.

Tbid. pp. 122-123.
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funciones constitucionales y legales propias del presidente de la
Reptblica; especialmente si tenemos en cuenta que:

El objeto de la vacancia de la presidencia de la Reptblica recae en la
persona que ocupa el cargo y no en el ejercicio de todas o algunas de
sus funciones. Es decir, si declara vacante el cargo de presidente de
la Reptiblica, quien lo suceda pasa a ejercer las mismas atribuciones
constitucionales y legales propias de la mas alta magistratura de la
Nacién, sin ningtn tipo de restriccién o menoscabo de estas.

Salvo por la muerte, en todos los demés supuestos la vacancia de
la presidencia de la Reptuiblica resulta de una decisién adoptada en
el ejercicio de facultades constitucionales exclusivas y excluyentes
del Parlamento. Dicha decisién recae, ademas, sobre la necesidad de
declarar vacante el cargo de presidente de la Reptublica y no sobre
la determinacién de responsabilidades de otra naturaleza, cuya
determinacién y eventual imposicién de sanciones corresponde
exclusivamente al 6rgano jurisdiccional.

La percepcion de una mayor o menor “objetividad” en la regulacion
de las causales de vacancia obedece solo al establecimiento de grados
de discrecionalidad constitucionalmente regulados en cuanto a la
interpretacion de las causales y, consecuentemente, en modo alguno
puede ser tenida como un criterio valido para determinar una mayor
o menor legitimidad entre ellas. Por ello, resultaria del todo falaz, por
tanto, una interpretacién constitucional que sostenga que la vacan-
cia por salida no autorizada del territorio de la Reptblica tiene una
mayor validez que la vacancia por destituciéon por cualesquiera de
las causales previstas en el art. 117° de nuestra Carta Magna. Y que
esta tiltima, a su vez, es mas legitima que la vacancia por permanente
incapacidad moral o fisica al no definirse constitucionalmente lo que
debe entenderse por tal. En todas, como hemos visto, existe un nivel
discrecionalidad que, incluso, ha sido materia de pronunciamientos
por parte del TC, como se vera en los siguientes acapites.

La vacancia de la presidencia de la Republica forma parte de la
Constitucion histoérica de nuestro pais, siendo recogida por todas
las constituciones a partir de la Carta Magna de 1839. Sin embargo,
no es una atribuciéon que el Congreso de la republica haya utilizado
muchas veces en nuestra historia constitucional, salvo en tan solo
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tres casos: (i) El caso del ex presidente Guillermo Billinghurst en 1914
-aunque no exactamente por la causal de incapacidad moral-; (ii) El
caso del ex presidente Alberto Fujimori en el 2000 -si, por incapaci-
dad moral permanente-; y, (iii) El caso del ex presidente Martin en
el 2020 -también por la aplicaciéon de la causal de incapacidad moral
permanente- y con una mayoria de 105 votos.

DELA “PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL” COMO CAUSAL
CONSTITUCIONAL DE VACANCIA PRESIDENCIA

Para los propésitos del presente Informe Juridico y Estudio, debe-
mos detener nuestra atencion en la causal de vacancia presidencial
prevista en el art. 113°, Inc. 2, de la Constitucion Politica del Estado;
especificamente, en lo concerniente a qué deberia entenderse por
permanente incapacidad moral de la persona que ocupa el cargo de
presidente de la Reptblica

a.  Delaincapacidad moral

Desde una perspectiva general, cuando hablamos de capacidad,
estamos aludiendo a la cualidad de capaz; vocablo que en nuestro
idioma tiene multiples sentidos. El Diccionario de la Lengua Espafiola
de la Real Academia Espafiola recoge las siguientes acepciones: (a)
Que tiene ambito o espacio suficiente para recibir o contener en si
otra cosa; (b) Grande o espacioso; (c) Apto, con talento o cualida-
des para algo; (d) Que puede realizar la accién que se expresa; (d)
Dicho de una persona: Que se atreve a algo; (e) Apto para ejercer
personalmente un derecho y el cumplimiento de una obligacion; (f)
Posible o probable; y (g) Quizas o tal vez.

Para la disciplina juridica, en cambio, la capacidad no presenta
acepciones tan disimiles. Se entiende por capacidad a la “aptitud o
posibilidad juridica de gozar y obrar los derechos”(8). O, la “aptitud
para adquirir y contraer deberes juridicos”(9). Y, también, como “Ia

©)

MESSINEO, Francesco. - Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo II. Ediciones
Juridicas Europa-América: Buenos Aires, 1979. pp. 99-100.

SIFUENTES, Santos. - Elementos de Derecho Civil. Parte General. Astrea: Buenos
Aires, 1988. p. 70.
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aptitud otorgada por el ordenamiento juridico, para ser titular de
relaciones juridicas”(10).

Existe, pues, un consenso que tiende a identificar a la capacidad
juridica como la aptitud para ser titular de situaciones juridicas,
mientras que la capacidad de ejercicio es la aptitud para poner-
las en actuacién. Ambas, por tanto, constituyen el momento
estatico y dindmico de la categoria juridica denominada sujeto
de derecho(11).

En tanto concepto juridico, la capacidad se clasifica del siguiente
modo:

(i) Parala doctrina francesa, la capacidad tiene dos (2) manifestaciones:
(a) Capacidad de goce o capacidad de derecho, entendida como
la aptitud para ser titular de relaciones juridicas; y (b) Capacidad
de ejercicio o capacidad de hecho, es decir, la aptitud que se tiene
para poner en actuacién por si mismo los derechos y deberes que
comprenden las relaciones juridicas.

(ii) Parala doctrina alemana, la capacidad tiene tres (3) manifes-
taciones: (a) Capacidad negocial, vale decir, la idoneidad para
celebrar en nombre propio negocios juridicos; (b) Capacidad
de imputacién o capacidad delictual, o sea, la aptitud para
quedar obligado por los propios hechos ilicitos que se cometan;
(c) Capacidad procesal, entendida como la aptitud para realizar
actos procesales vélidos(12).

En la medida que nuestro Cédigo Civil es tributario en este punto
de la doctrina francesa, conviene precisar que la incapacidad moral
es una expresion que proviene del derecho canénico y del derecho
privado francés, en oposicion a la incapacidad fisica y equivalente de
“incapacidad intelectual”. Su campo de accién ha sido, como se ha
apuntado, el derecho de familia. Asi, “en la bibliografia francesa sobre
matrimonio del siglo XIX hacia atrds, cuando el derecho canénico

1)

(12)
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ABELENDA, César Augusto. - Derecho Civil. Parte General. Astrea: Buenos Aires,
1980. p. 239.

ESPINOZA ESPINOZA, Juan. - Derecho de las Personas. Tomo 1. Concebido y
personas naturales. Sexta Edicion. Grijley & lustitia: Lima, 2012. p. 871.

Cfr. ESPINOZA ESPINOZA. Ob. Cit. p. 873.
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era fundamental para el estudio y la prictica de esta institucion,
es corriente el uso de la expresion “incapacidad fisica y moral’. Los
dos adjetivos vienen a conformar, asi, una unidad sintagmdtica,
donde lo ‘fisico’ se refiere a la discapacidad ‘motriz’, y lo ‘moral’ a
la discapacidad intelectiva, espiritual, psiquica”(13).

La interpretacion de la incapacidad moral formulada desde el
derecho civil se corresponde con una de las acepciones recogidas
del vocablo moral en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la
Real Academia Espafiola, que la identifica como el “conjunto de
facultades del espiritu, por contraposicion a fisico”. Mas preci-
samente, en este enfoque, la moral puede ser definida como “el
conjunto de los fendmenos de la vida mental por oposicion a la
vida del cuerpo”(14).

Desde esta perspectiva, “el término moral debe entenderse como un
rezago de una terminologia decimonénica, que obliga a leer ‘mental
o psiquico’ para evitar la connotacién hoy comiinmente aceptada
del término “moral’ referida al comportamiento de las personas”(15).
Se han argtiido como ventajas de este enfoque que: (a) Permitiria
comprender la calificacion de permanente incapacidad, la cual solo
tendria sentido si se estd pensando en ‘moral’ como sinénimo de
‘mental’; y (b) Permitiria cubrir la omisién del texto constitucional
de hacer referencia a la incapacidad psiquica o psicolégica como
causal de vacancia de la presidencia de la Reptublica(16).

Esta interpretacion “civilista” de la incapacidad moral como causal
de vacancia de la presidencia de la Reptiblica presenta, no obstante,
una importante limitacién: no alcanza a cubrir todos los aspectos de
lo que debe entenderse como lo moral, en especial, en su relacién

(13)

(14)

(15)

(16)

LEON HILARIO, Leysser. - “;Qué es y de dénde proviene la denominada “inca-
pacidad moral’?”. En: La Ley. El Angulo Legal de la Noticia. Publicado el 19 de
diciembre de 2017.

CABANIS, Pierre-Jean-Georges. - “ Rapports du physique et dumoral de I'homme”.
1802. Cfr. LALANDE, André. - Vocabulario técnico y critico de la Filosofia. Segunda
Edicion. El Ateneo: Buenos Aires, 1966. 657.

CRUCES BURGA, Alberto. - “La interpretacion constitucional de la vacancia del
presidente de la Repiiblica por incapacidad moral”. En: GARCIA BELAUNDE y
TUPAYACHI SOTOMAYOR. Ob. Cit. p. 264.

Ibid.
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con la aptitud del presidente de la Reptblica para ejercer la mas
alta magistratura de la Nacion.

Sin 4nimo de una definicion exhaustiva, nos adscribimos a la
postura que caracteriza a la moral en su relacién con “el campo
de lo obligatorio, marcado por las normas, las obligaciones,
las prohibiciones, caracterizadas a la vez por una exigencia de
universalidad y por un efecto de coercion”(17).

Partiendo de este enfoque, toda referencia que hagamos a la moral
esta indudablemente relacionada con las costumbres, las reglas
de conducta admitidas en una época y en una sociedad determi-
nada(18). Por tanto, “un hecho moral [serd] normal para un tipo
social determinado cuando se lo observa en el término medio de
la sociedad de esta especie”(19).

Como es posible apreciar, hablar de lo moral es aludir a un
pardmetro obligatorio de conducta fijado por una sociedad
determinada que, como tal, es susceptible de ser transgredido
debido a diversos factores y no, tinicamente, por deficiencias
psiquicas de un sujeto dado.

Este sentido mas amplio de la moral es recogido por el Diccionario
de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, que contem-
pla como primera acepcién aquella que la equipara con lo “perte-
neciente o relativo a las acciones de las personas, desde el punto
de vista de su obrar en relacion el bien o el mal y en funcion de
su vida individual y, sobre todo, colectiva”.

Si tenemos en cuenta que la finalidad de la vacancia presidencial es
impedir que el presidente de la Reptublica contintie en el ejercicio
del cargo debido a circunstancias valoradas como especialmente
graves, segin la tipologia establecida en el art. 113° de nuestra
Carta Magna, la incapacidad moral debe interpretarse en el
sentido de un quebrantamiento de los pardmetros de conducta
admitidos en una época y por una sociedad determinadas que

RICOEUR, Paul. - “Etica ymoral”. En: GOMEZ, Carlos (Editor) Doce textos funda-
mentales de la Etica del siglo XX. Alianza Editorial: Madrid, 2002. p. 289.

LALANDE. Ob. Cit. p. 656
DURKHEIM, Emile. - Division du Travail social. Cfr. LALANDE. Ob. Cit. p. 656.
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afectan gravemente la dignidad del cargo y, ademas, son fuente
de potenciales o concretos conflictos politicos que pueden hacer
inviable el normal desenvolvimiento de la comunidad politica.

La incapacidad moral es, en definitiva, una situacién ptublica que
hace evidente la incapacidad hasta el extremo de interferir las
funciones presidenciales y hacer aconsejable su remocién(20).

Para estos efectos, la permanente incapacidad moral declarada por
el Congreso “tiene que ser puesta en sus justos términos: es una
decision politica, no técnica, que toma el Congreso, pero en funcién
de una realidad existente que es atribucién suya ameritar”(21).

El Congreso de la Reptblica, “declara la vacancia porque es una
responsabilidad que le otorga la Constitucién, dentro de un estricto
criterio de equilibrio entre los poderes del Estado, relacionando
en este caso la necesidad de prever una situacién contingente que
pudiera sobrevenir al presidente”(22).

A la luz de estas razones, la correcta interpretaciéon de la inca-
pacidad moral como causal de vacancia de la presidencia de la
Reptblica es aquella que la identifica con “la falta de aptitud
legal para continuar ejerciendo el cargo, [por] haberse acredi-
tado objetivamente una conducta piiblica o social gravemente
venal, corrupta, licenciosa u ofensiva a las convicciones ética
de la ciudadania, [que]... deja constancia de una atrofia de las
nociones de correccion e integridad de dnimo”(23).

(20)

—_~ o~ o~
N NN
@D N -
= = —

BERNALES BALLESTEROS, Enrique. - La Constitucién de 1993. Andlisis compa-
rado. Editora RAO S.R.L.: Lima. pp. 535-537.

RUBIO CORREA. Ob. Cit. p. 281.
BERNALES BALLESTEROS. Ob. Cit. pp. 535-537.

GARCIA TOMA, Victor. - “La vacancia presidencial por incapacidad moral”. En:
Extramuros, Blog Oficial de Palestra Editores e Instituto Palestra. Publicado el 16
de septiembre de 2020.
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De la permanencia de la incapacidad moral

En cuanto a la permanencia como caracteristica de la incapacidad
moral prevista como causal de vacancia presidencial en el art.
113°, Inc. 2, de nuestra Carta Magna, el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola identifica el vocablo
permanencia con las nociones de “duracion firme, constancia,
perseverancia, estabilidad, inmutabilidad”.

Desde un enfoque filosoéfico, la permanencia es el “cardcter de lo
que sigue siendo lo mismo a pesar del transcurso del tiempo”(24).

En un sentido técnico, la idea de permanencia se contrapone al
concepto de movimiento, seria pues “el estado del cual parte
el movimiento, es decir, la situacion permanente de los puntos,
lineas o voliimenes, que servirdn de sujetos o de limites al movi-
miento”(25). De modo tal que, si no se produce ningin tipo de
movimiento, el estado de permanencia perdurara. La permanen-
cia es, en el movimiento, “lo andlogo al limite, instante o punto
en el tiempo o en el espacio, y el desplazamiento lo andlogo al
intervalo, lapso (...) o distancia”(26).

Resulta erréneo, entonces, condicionar la identificacion de una
situaciéon permanente a la constataciéon de un cimulo de actos
recurrentes o reiterados, puesto que la calidad de permanencia no
se encuentra en funcién de los hechos o circunstancias que lleva-
ron a la generacion de dicha situacién, limitdndose a comprobar
que dicho estado de inmovilidad o inalterabilidad se ha produ-
cido. Bastar4, en definitiva, con una sola situaciéon debidamente
comprobada para determinar si se acredita o no la existencia de
una incapacidad moral para el ejercicio del cargo de presidente
de la Reptblica.

(24)
(25)

(26)
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Ibid.
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DE LA EVOLUCION HISTORICA DE LA VACANCIA
PRESIDENCIAL POR PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL
EN EL PERU

Histoéricamente, la vacancia por incapacidad moral ha formado parte
de la tradicién constitucional de los paises presidencialistas desde su
propio advenimiento. Concretamente, fue parte de la institucion del
impeachment establecido en la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787; que distinguia las siguientes situaciones: treason
(traicién), bribery (cohecho o simplemente soborno), high crimes
(delitos graves), y misdemeanors (faltas o conductas indecorosas).
De esta dltima, habria adoptado el legislador peruano el marco de
referencia de esta causal de vacancia(27).

a. De la exoneracion del cargo de presidente de la Reptublica al
Sr. José de la Riva Agiiero

En nuestra historia constitucional, un antecedente temprano de la
figura actual de vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral lo constituye la “exoneracién del cargo” de José de la Riva
Agitiero, el primer presidente de la Reptblica del Perd, elegido por el
Congreso Constituyente como resultado de la crisis politica originada
por el “Motin de Balconcillo”. Goberné solo algunos meses, entre
el 28 de febrero y el 23 de junio de 1823, cuando todavia no estaba
en vigencia la Constituciéon de 1823, nuestra primera Carta Magna,
ya que esta fue promulgada el 12 de noviembre de 1823. Sobre esto
altimo, la vigencia de dicha Constitucion fue suspendida un dia
antes y fue restituida recién el 11 de junio de 1827.

El texto de la Constitucién de 1823 no contemplaba la vacancia presi-
dencial por incapacidad moral, aunque si preveia como limitaciones
del Poder Ejecutivo en dos (2) supuestos que, posteriormente, se
incorporaron como causales especificas de esta figura: (a) La prohibi-
cion de salir del territorio de la Reptblica sin permiso del Congreso;
y (b) La prohibicién de diferir o suspender en ninguna circunstancia
las sesiones del Congreso(28).

(27)

(28)

GARCIA BELAUNDE, Domingo. - “El juicio politico en la encrucijada. Vacancia
y renuncia presidencial en el Perii”. En: GARCIA BELAUNDE y TUPAYACHI
SOTOMAYOR. Ob. Cit. pp. 29-30.

GARCIA CHAVARRLI. p. 427.
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En el contexto de la grave crisis provocada por los reveses en la Guerra
de la Independencia, el Congreso Constituyente invisti6 al general
Antonio José de Sucre como Supremo Jefe Militar de la Republica.
Todos entendian que esto solo el paso previo para preparar la venida
del libertador Simén Bolivar al Pert y, mucho mas, el presidente
Riva Agtiero, cuya autoridad estaba en entredicho.

Por esta situacion, José de la Riva Agiiero expresé su anuencia
en dejar el cargo a dos (2) diputados, asegurandoles que: “estaba
llano a dimitir el mando y retirarse al punto que la Representacién
Nacional designase”.Y, en efecto, mediante decreto promulgado el
23 de junio de 1823, se declar6 exonerarlo del gobierno y encargar
el despacho del gobierno al Sr. Francisco Valdivieso, Ministro de
Gobierno y Relaciones Exteriores.

Con el salvoconducto que se le otorgd, José de la Riva Agtiero se
traslad6 a Trujillo con algunos ministros y diputados afines y luego,
ante la agudizacion de las pugnas por el poder, se autoproclamo
como presidente con la aprobacién de un Senado que le era adicto,
lo que ocasion6 que fuera declarado como “reo de alta traicion y
sujeto al rigor de las leyes” por Decreto emitido por el Congreso
Constituyente del Pert del 8 de agosto de 1823(29).

Enlos afios venideros, “la causal de vacancia de la Presidencia de la
Repiiblica por permanente incapacidad moral” fue uniformemente
recogida por las sucesivas constituciones. Asi, fue reconocida en
la Constitucion de 1839 (art. 81°); la Constitucion de la Reptublica
Peruana de 1856 (art. 83°); la Constitucion Politica del Pert de 1860
(art. 88°); y la Constitucion Politica del Pert de 1867 (art. 80°).

b. De la declaracién de vacancia presidencial por incapacidad
moral al Sr. Guillermo Billinghurst

En este largo periodo, cabe destacar el caso Guillermo Billinghurst,
elegido presidente de la Reptiblica del Perti como resultado de las
elecciones de 1912. Goberné poco menos de un afio, entre el 24 de
septiembre de 1912 y el 4 de febrero de 1914. Por entonces, estaba
vigente la Constitucion Politica del Pert de 1867, que si contemplaba

(29)
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la figura de la “vacancia de derecho por incapacidad moral o fisica”
en su art. 80°, Inc. 2.

En 1913, como parte de un gravisimo conflicto entre el Poder Ejecutivo
y el Poder Legislativo, con amenaza de cierre del Congreso, de un
lado, y, del otro, en conspiraciéon con sectores militares, ocho (8)
parlamentarios reunidos el 21 de noviembre en el domicilio del
también diputado Sr. Arturo Osores, acordaron redactar un manifiesto
contra el plan de disolucién del Parlamento y declarar la vacancia
de la Presidencia de la Reptblica.

Aunque este manifiesto lleg6 a ser suscrito por un considerable nimero
de diputados, la mayoria preferia esperar a que se concrete el intento
de disolucién del Congreso <por parte de Guillermo Billinghurst
y recurrir a la accién de las Fuerzas Armadas. Al cabo de algunos
meses, los acontecimientos se desbordaron. La madrugada del 4
de febrero de 1914 se produjo un golpe de Estado merced al cual el
coronel Oscar Benavides se convirti6 en presidente de la Republica.

Luego, mediante Resolucién Legislativa N.° 1958 promulgada el 15
de mayo de 1914 se encargo al coronel Oscar Benavides la presidencia
provisoria de la Republica, cargo que ejerci6 hasta el 18 de agosto
de 1915(30).

En el caso de Guillermo Billinghurst es importante resaltar que la
vacancia porincapacidad moral que se planteé en su contra no estaba
basada en una situacion personal del presidente, sino en la evaluacién
politica de la intensa confrontacion que tuvo con el Parlamento y
su dnimo mds o menos expreso de disolverlo para contar con dipu-
tados mds afines a las reformas que pretendia emprender. Como
en el caso de Riva Agitiero, fue la muy mala la relacién de entonces
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo la que determiné, en
definitiva, la destitucion presidencial de Guillermo Billinghurst(31)
aunque en el contexto de un Golpe de Estado. Por eso hemos afirmado
que no se trato, en puridad, de la aplicacion estricta de la causal de
incapacidad moral permanente o de permanente incapacidad moral.

(30)

(1)

Cfr. BASADRE Jorge. - Historia de la Repiiblica del Perii. Tomo XIII. Empresa
Editora El Comercio S.A.: Lima, 2005. pp. 56-118.

GARCIA CHAVARRI. Ob. Cit. p. 390.
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c. Del desarrollo constitucional de la vacancia presidencial por
permanente incapacidad moral en el siglo XX

La Constituciéon para la Republica del Pert de 1920 (art. 115°) y
la Constitucion Politica del Pert de 1933 (art. 144°) recogieron,
igualmente, la vacancia presidencial por la causal de permanente
incapacidad moral.

La vacancia presidencial por permanente incapacidad moral fue
igualmente objeto de extensos debates en el seno de la Asamblea
Constituyente de 1978. Al respecto, puede tomarse en cuenta que
el asambleista, Sr. Enrique Chirinos Soto, sefial6 lo siguiente:

“En cuanto a la incapacidad moral que estd cuestionada en la
Constitucién, es evidentemente difusa, la califica el Congreso por
supuesto. Declarada por el Congreso es el tipo de incapacidad que
se vio en Estados Unidos para precipitar la renuncia de Nixon.
No habia cometido tales o cuales delitos, pero habia tenido una
conducta inmoral. En este caso seria un tipo de capacidad que, sin
haber llegado el presidente a la perpetracion de delitos, moralmente
lo inhabilita por razon muy dificil de determinar, pero que tendrd
que ser declarada”(32). [Resaltado nuestro]

A mayor abundamiento, el Constituyente, Sr. Carlos Enrique Melgar,
se pronunci6 en los siguientes términos:

“El problema original es que si lo mental se cubre de alguna manera.
Hemos creido que lo mental se cubre con lo fisico. No hemos querido
connotar el término mental porque es problemdtico. La psiquiatria,
no obstante, las informaciones iiltimas que nos ha dado el sefior
Cornejo Chdvez, en este momento tiene una vastisima controversia
respecto a que es una enfermedad mental. Ahi si podria haber argu-
mentos para debilitar una posicion o hacer prosperar determinados
intereses o intenciones. Lo fisico cubre lo mental. Lo moral conside-
ramos que es forzoso poder presentarnos con cierta pulcritud ante
la opinion piblica y consagrar en la Constitucion este objetivo de
pulcritud, porque retirar lo moral va a ser un poquito rato mdxime

(32)
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que la Constitucién actual lo consagra. De modo, sefior presidente
que la Comision mantiene el texto”(33). [Resaltados nuestros]

De esta forma, se advierte que, en los debates producidos en el marco
del proceso constituyente de los afios 1978 y 1979, se entendi6 que
la vacancia por incapacidad moral en el sentido que la identifica con
la comisién por parte del presidente de la Republica de conductas
incompatibles con la dignidad de su cargo. No existe evidencia que
la interpretacion de la permanente incapacidad moral como una
incapacidad mental haya sido considerada vdlida en dicha opor-
tunidad. Mds aiin, se evidencia que, a criterio de los constituyentes,
la causal de vacancia por incapacidad fisica engloba el supuesto de
incapacidad mental.

En estos términos, la vacancia de la Presidencia de la Reptblica por
permanente incapacidad moral fue recogida en el art. 206°, Inc. 1, de
la Constitucion para la Republica del Pert de 1979, que fue aprobada
el 12 de julio de 1979 y entr¢ en vigor el 28 de julio de 1980, al inicio
del segundo gobierno constitucional del ex presidente Fernando
Belatinde Terry.

Tampoco en el seno del Congreso Constituyente Democratico (CCD)
de 1992, instalado luego del Golpe de Estado del 5 de abril dado desde
la propia presidencia de la Republica por el Sr. Fujimori Fujimori, la
identificacion de la permanente incapacidad moral con incapacidad
mental fue considerada como una alternativa a ser adoptada.

Puede citarse, sobre este punto, la opinién de la constituyente, Sra.
Lourdes Flores Nano, quien sostuvo que:

“Yo, presidente, creo que si debe haber una causal de incapacidad
moral que no necesariamente tenga el cardcter de permanente.
Porque en efecto, puede producirse un hecho de gravedad que denote
una actitud tal que, en verdad, haga que esta persona no merezca
mds seguir llevando la investidura presidencial.

(..)

Creo que en los temas morales hay que ser muy rigurosos, y no hay
que permitirle a un presidente de la Repiiblica el menor atisbo de

(33)

Ibid.
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manchar lo que significa el encargo dado por los pueblos al ungirlo
como tal”(34).

Por su parte, el Sr. Chirinos Soto, que también tuvo la calidad de
Constituyente en esta oportunidad, agrego:

“Pero, si el presidente de la Repiiblica cometiera un delito comiin, no
se va a pedir antejuicio, sino que se declara su incapacidad moral;
si es autor de un uxoricidio, el Congreso no la va a enjuiciar politi-
camente, 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 incapacidad moral permanente; un uxoricida tiene
permanente incapacidad moral.

Yo no sé qué decir sobre algunos casos que pueda haber. Si el presi-
dente de la Repiiblica maneja su automévil en estado de ebriedad,
bueno, pues, jcarambal, yo creo que este acto también lo descali-
fica; y asimismo si firma un cheque sin fondos y hay un banco tan
valiente como para decir que el cheque no tiene fondos.

En la historia del Perii no se ha abusado de este articulo; en la histo-
ria del Perii han sido destituidos por el Congreso tres presidentes:
don José de la Riva Agiiero, don Guillermo Billinghurst, previo
golpe de estado, y don Alberto Fujimori, post golpe de Estado. De
manera que la declaratoria de incapacidad moral no tuvo efec-
to”(35). [Resaltados nuestros]

Puede senalarse, también, que, durante dicho debate, el Sr. José
Barba Caballero se pronunci6 en los siguientes términos:

“Hay que encontrar un mecanismo; lo que estamos expresando son
puntos de vista generales al respecto. De aqui que la posicién del
doctor Pareja me parece coherente. El, segiin su criterio, expresa que
la incapacidad fisica puede estar determinada por locura, idiotez
o parilisis; y la incapacidad moral, por corrupcion, venalidad o
prodigalidad. Pero no basta que esta incapacidad exista, sino que
sea declarada por el Congreso; de ahi que hay que encontrar un
mecanismo adecuado, que es un poco lo que plantea el seiior Pease

(34)

(35)

250

CONGRESO DE LA REPUBLICA. - Debate Constitucional - 1993. Comisién de
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Tbid. p. 1266.
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Garcia para estas relaciones de dignidad entre el Parlamento y el
Ejecutivo”(36). [Resaltados nuestros]

Atendiendo a estas consideraciones histdrico-constitucionales,
se incluy6 en la Constitucién Politica del Estado de 1993, que fue
promulgada el 29 de diciembre de 1993 y que entré en vigor el 1
de enero de 1994, el texto del art. 113°, Inc. 2, que prevé la vacancia
por permanente incapacidad moral segtin se ha expuesto hasta este
punto.

A la fecha dos (2) presidentes de la Reptblica han sido vacados por
permanente incapacidad moral bajo consideraciones de indiscuti-
ble indole politica, alejadas de la enfermedad o condicién mental.
Ambos presidentes fueron vacados por el Congreso de la Reptiblica
bajo el texto de la actual Constitucion Politica del Perti de 1993, a la
que todos debemos fidelidad: los Sres. Alberto Fujimori Fujimori y
Martin Alberto Vizcarra Cornejo.

d. De la declaracién de vacancia por incapacidad moral al Sr.
Alberto Fujimori Fujimori

En lo que respecta al Sr. Fujimori Fujimori, cabe recordar que fue
elegido en las elecciones de 1990, bajo la vigencia de la Constitucion
de 1979y, sin embargo, el 5 de abril de 1992 protagonizé un autogolpe
de Estado desde la propia presidencia de la Reptblica -sobre si mismo
a lo Bordaberry en el Uruguay (1973)- con el apoyo explicito de las
Fuerzas Armadas e hizo, de inmediato y entre otros, actos lesivos
que implicaron la disoluciéon del Parlamento. Posteriormente, como
hemos sefialado anteriormente, el llamado CCD redact6 y aprobo
la Carta Magna que actualmente rige.

En medio de una grave crisis institucional provocada por uno de los
escandalos de corrupciéon més grave de nuestra historia republicana,
luego de un viaje oficial de representacion en el Foro de Cooperacion
Econémica Asia Pacifico (APEC) realizada en Brunéi los dias 15 y
16 de noviembre de 2000, Alberto Fujimori viaj6 al Japén y, desde
Tokio, el 19 de noviembre de 2000 comunicé por fax su renuncia al
cargo de presidente de la Reptublica al presidente del Congreso de
la Reptblica.

(36)

Tbid. p. 1267.
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Ante estos hechos, el primer vicepresidente y el segundo vicepresidente
de la Republica también fueron forzados a presentar su renuncia al
cargo a vicepresidentes de la Reptiblica, renunciando asi a la linea
de sucesion presidencial que les correspondia por mandato de la
Constitucion. Ante ello, en sesion del Parlamento realizada el 21 de
noviembre de 2000, se rechaz6 la renuncia del Sr. Fujimori Fujimori
al cargo de presidente de la Reptblica y, en cambio, se adoptaron
las siguientes decisiones: (a) Se aprob6 la renuncia a la primera
vicepresidencia de la Republica de Francisco Antonio Gregorio
Tudela van Breugel-Douglas con ciento cuatro (104) votos a favor,
tres (3) en contra y una (1) abstencién; (b) Se aprob¢ la renuncia a la
segunda vicepresidencia de la Reptblica de Ricardo Marquez Flores
con noventa y nueve (99) votos a favor, cero (0) en contra y cero (0)
abstenciones; y (c) Se aprob¢é la mociéon de vacancia presidencial
por permanente incapacidad moral presentada por los congresistas
Xavier Barron Cebreros y Manuel Masias Oyanguren con sesenta y
dos (62) votos a favor, nueve (9) en contra y nueve (9) abstenciones.
Treinta y uno (31) congresistas del partido de gobierno, Pera 2000,
se retiraron del hemiciclo antes de la votacion(37).

Consecuentemente, mediante Resolucion Legislativa N.° 009-2000-
CR, promulgada el 21 de noviembre de 2000, se declaré: “la perma-
nente incapacidad moral del presidente de la Repiiblica, ciudadano
Alberto Fujimori Fujimori, segiin lo establecido en el inciso 2) del
articulo 113° de la Constitucién Politica del Per1i”. Y, por tanto, al
no haber vicepresidentes habilitados para sucederle por la renuncia
de los previamente elegidos, la sucesion constitucional -conforme
a la actual Constituciéon de 1993- determiné con plena legitimidad
que la Presidencia de la Reptublica fue sucedida hacia el entonces

(37)
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Con relacién a ello, es necesario efectuar algunas aclaraciones: (a) El texto del art.
90° de la Constitucién Politica del Estado entonces vigente contemplaba que el
namero de congresistas era de ciento veinte (120); (b) Ni la Constitucién Politica
del Estado ni el Reglamento del Congreso preveian una mayoria cualificada para
la declaracion de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral, por lo
cual, podia ser aprobada por mayoria absoluta de la mitad mas uno del ntiimero
legal de congresistas, vale decir, con sesenta y uno (61) votos; y (c) La mocién de
vacancia por permanente incapacidad moral presentada por los congresistas Barrén
Cebreros y Masias Oyanguren se sustent6 en las mismas razones que sustentaron
la Denuncia Constitucional N.° 43, correspondiente a actos ilicitos en que habia
incurrido el presidente de la Reptblica, Alberto Fujimori.
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presidente del Congreso, Sr. Valentin Demetrio Paniagua Corazao
-elegido presidente del Congreso exprofesamente para ello al haber
sido recientemente designado para ello-, ya que la presidencia del
Congreso habia estado a cargo de la Congresista Martha Hildebrandt,
del mismo partido politico que del ex presidente Alberto Fujimori,
y a quien se retir6 del cargo mediante una mocion de censura, a fin
de elegir para el mismo al entonces Congresista Paniagua Corazao,
como ya quedo dicho. Nadie en el Congreso de la Reptblica de
entonces discuti6 esa declaracion, ni la contradijo, ni se controvirti6,
ni se judicializ6 en forma alguna; ni a la fecha ha sido contradicha
o discutida por ninguna persona, instituciéon o fuero jurisdiccional
alguno. Por el contrario, se puede hoy sostener que, sobre esos hechos,
hoy, hay una pacifica y muy mayoritaria aceptacién de esta parte de
nuestra historia constitucional.

De este modo, tenemos que el Sr. Fujimori Fujimori fue el segundo
Presidente de la Reptiblica en ser destituido por accién del Parlamento
en toda nuestra historia republicana, y también segundo en todo
el Siglo XX. Como sucedié con Guillermo Billinghurst en 1914. Las
razones que sustentaron la vacancia por permanente incapacidad
moral estuvieron basadas en consideraciones de orden politico
relacionadas con los sucesos de corrupcion y, especialmente, en el
profundo descrédito que ocasiond su salida del pais en medio de
una profunda crisis politica y social.

La indole de esta evaluacion queda totalmente evidenciada en el
discurso del congresista Marcial Ayaipoma Alvarado, quien en la
histérica sesion del Congreso de la Reptblica del 21 de noviembre de
2000, sustento la necesidad de declarar la vacancia por permanente
incapacidad moral de Alberto Fujimori con estas palabras: “Quiero
agregar que el inciso 2) del art. 113 de la Constitucién establece
claramente la vacancia por incapacidad moral del seiior presidente,
que ha incurrido en un acto indigno, sin dar la cara a su pueblo y sin
evidenciar causas suficientes para ello. No quiero indicar que haya
existido cobardia, pero si indignidad, que es causal suficiente para
que este Congreso declare hoy la vacancia”(38).

(38)

Cfr. CRUCES BURGA. Ob. Cit. p. 266.
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1.79. Del mismo modo la entonces congresista del FIM Patricia Donayre

-quien, no obstante, en el caso de la vacancia del ex presidente
Martin Vizcarra sostuviera lo contrario- sostuvo en aquel entonces
(afio 2000) que: “EIl momento politico actual lleva a que hagamos
ciertas distinciones, para que todos los colegas y la ciudadania
entera puedan entender por qué se estd solicitando la vacancia de la
Presidencia de la Repiiblica por incapacidad moral. Sobre el concepto
de incapacidad moral no hay definiciones concretas, y es por eso que
se producen enfrentamientos entre los mismos colegas, ya que no
llegan a entender por qué hemos acudido a ese concepto como causa
de vacancia de la Presidencia de la Repiiblica. // La incapacidad
moral es un concepto bastante abstracto que envuelve principalmente
valores y principios que todos los ciudadanos debemos respetar y
que el presidente de la Repiiblica, como Jefe del Estado, también
debio respetar en su momento. El concepto de atentado contra la
moral y contra los principios no es actual, sino que se remonta al
derecho romano, al que todos acudimos siempre por ser el origen y
la fuente de nuestro derecho. En Roma, por ejemplo, se castigaban
los atentados contra el honor civil, entendiéndose este como la
dignidad de la persona. A todo aquel que actuaba contra la dignidad,
los valores y los principios, se le sancionaba con la imposibilidad
de ejercer sus derechos y obligaciones. Aqui estamos buscado eso:
sancionar al presidente de la Republica con la vacancia de su cargo,
por no haber cumplido fehacientemente con sus derechos y obliga-
ciones, y por haber violentado principios elementales atentando
contra la dignidad, la cual debe respetar como Jefe de Estado. // Los
hechos son concretos: se ha allanado el domicilio de una persona
usurpando funciones jurisdiccionales; se ha abandonado el pais
irresponsablemente, en una actitud indigna. Todos esos supuestos,
y muchos otros que seguramente mis colegas sabrin explicarlos son
suficiente para que hoy este Congreso, con la digna presidencia del
doctor Paniagua Corazao, pueda pronunciarse y el pais entero sienta
la satisfaccion de encontrar una respuesta democrdtica, declarando
definitivamente la vacancia de la Presidencia de la Republica por
incapacidad moral. Gracias, Sefior Presidente”(39).

39

254

Diario de Debates del Congreso de la Reptblica; Segunda Legislatura Ordinaria
de 2000, Cuarta Sesién, de 21 de noviembre de 2000.
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Del mismo modo, es particularmente relevante que quienes ese mismo
dia, sin mas tramite, hicieron la defensa del Sr. Fujimori Fujimori en
dicha Sesion del Pleno, centraron su argumentacion en razones de la
misma indole, especialmente, los méritos politicos de su gobierno.
Desestimaron, asimismo, la existencia de una incapacidad moral
permanente y resaltaron que la renuncia era un hecho nuevo que
debia ser merituado como tal(40).

e. De la declaracion de vacancia por incapacidad moral al Sr.
Martin Alberto Vizcarra Cornejo

ElSr. Martin Alberto Vizcarra Cornejo, entonces vicepresidente elegido
en la férmula presidencial para el periodo 2016 al 2021, se convirtié
en presidente de la Reptiblica al aceptarse la renuncia del Sr. Pedro
Pablo Kuczynski Godard, quien en el 2016 habia sido elegido como
presidente de la Reptuiblica. Durante su gobierno -en medio de su
permanente conflicto de poderes con el Parlamento como parte de
la profunda crisis e incertidumbre que sigue viviendo el pais desde
el 2017- disolvi6 unilateralmente el Congreso de la Republica el 30
de septiembre de 2019, forzando una muy discutible interpretacion
constitucional con el “argumento” de haber configurado una supuesta
“denegatoria de facto de una cuestiéon de confianza” planteada
-también en formas mas que discutibles- por el entonces presidente
del Consejo de Ministros del Solar con respecto a la modificacion de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, para realizar cambios en el
mecanismo de seleccién de candidatos al Tribunal Constitucional. No
obstante, los conflictos politicos continuaron entre el Poder Ejecutivo
y el nuevo Congreso elegido en enero de 2020 para culminar lo que
restaba del periodo 2016 al 2021(41).

El 20 de octubre de 2020, un grupo de veintisiete (27) Congresistas
de diversas bancadas presentaron la Mocién de Orden del Dia N.°
12684 mediante la cual se solicit6é al Congreso de la Republica la
adopcion de los siguientes acuerdos: (a) Que se declare la permanente

Cfr. CRUCES BURGA. Ob. Cit. p. 266.

Incluyendo un fallido intento de declaracién de vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral que fue desestimado al no haber alcanzado los votos necesarios
en la sesién del Pleno del Congreso de la Republica realizada el 18 de septiembre
de 2020.
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incapacidad moral del presidente de la Republica, ciudadano Martin
Alberto Vizcarra Cornejo, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 113°, Inc. 2, de la Constitucién Politica del Estado; y, (b) Que se
declare la vacancia de la Presidencia de la Reptiblica y, consecuente-
mente, se aplique el régimen de sucesioén establecido en el art. 115°
de la Constitucién Politica del Estado.

Segtn se expuso en el texto de la Mocion de Orden del Dia N.© 12684,
el pedido de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral
se sustentan en los siguientes hechos: (a) Un medio de presenta escrita
de circulacién nacional ha hecho ptblico el trabajo de su unidad de
investigacion, en relacion al testimonio de un colaborador eficaz por
el caso de sobornos efectuados por la empresa Odebrecht, donde
se encontraria involucrado el presidente de la Repuablica Sr. Martin
Vizcarra Cornejo cuando fue Gobernador Regional de Moquegua
durante el periodo del 1 de enero de 2011 al 31 de diciembre de 2014;
(b) El diario accedi6 al testimonio completo de un nuevo aspirante
a colaborador eficaz, quien ha manifestado al fiscal German Juédrez
Atoche, a cargo del caso y miembro del equipo especial Lava Jato,
que la empresa Obrainsa investigada por el Club de la Construccién,
y su socia Astaldi, de capital italiano, hicieron un pago ilicito de S/
1’000,000.00 (Un Millén con 00/100 Soles) al hoy presidente Martin
Vizcarra; desembolso que, segtun dijo, fue a cambio de que se le
otorgue la buena pro de la obra Lomas Ilo, cuando el mandatario era
gobernador regional de Moquegua; y (c) El aspirante a colaborado
N.°10-2018 ha detallado al fiscal German Judrez del Equipo Especial
Lava Jato, enla declaraciéon que brindé es que el desembolso - el 2%
del total de la obra - se pag6 en dos armadas con cheques girados a
nombre del conserje de la constructora, y que hubo reuniones previas
con el presidente Vizcarra en las oficinas de OBRAINSA ubicadas
en San Isidro. La licitacién fue convocada a través de la Oficina de
las Naciones Unidas de Servicios para Proyectos (UNOPS).

Tales inconductas en que habria incurrido el presidente de la Republica
fueron calificadas como la vulneracién de los principios y derechos
constitucionales de lucha contra la corrupcién, derecho a la verdad,
buena administracién y justicia presupuestaria.

En sesién llevada a cabo el 11 de septiembre de 2020, el Pleno de
Congreso de la Reptblica admiti6 a trdmite la mocién de vacancia
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del presidente de la Reptblica, siendo aprobada con sesenta (60)
votos a favor, cuarenta (40) en contra y dieciocho (18) abstenciones.
Asimismo, se fij6 como fecha para el debate y decisién sobre la
declaracién de vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral el 9 de noviembre de 2020.

En pleno virtual del Congreso de la Republica llevado a cabo en
dicha fecha, se declaré la vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral del Sr. Vizcarra Cornejo por ciento cinco (105)
votos a favor, diecinueve (19) en contra y cuatro (4) abstenciones.

Consecuentemente, el 10 de noviembre de 2020 se publicé en el
Diario Oficial El Peruano la Resolucién del Congreso N.° 001-2020-
2021-CR se declaré la permanente incapacidad moral del Sr. Martin
Vizcarra Cornejo y, consecuentemente, se declaré la vacancia de la
Presidencia de Reptublica.

Con lo cual, el Sr. Vizcarra Cornejo pasé a convertirse en el tercer
presidente de la Reptublica destituido por accién del Parlamento
y el primero del Siglo XXI, por expresa declaracién de vacancia
presidencial por permanente incapacidad moral, asi declarada por
el Congreso de la Republica.

f. De la evaluacion y fundamento de la aplicacion histoérica de la
vacancia presidencial por permanente incapacidad

De lo expuesto, podemos concluir que nuestra tradicién constitu-
cional, nuestra “Constitucion histdrica”, ha reconocido desde la
Constitucién de 1839 hasta la fecha la potestad del Congreso de la
Reptublica para declarar la vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral, ha admitido en modo uniforme su intrinseca
relacion con la comision por parte del presidente de la Reptblica de
conductas refiidas con la dignidad de su cargo, con prescindencia
de si constituyen o no delitos previstos y penados por la legislacion
vigente.

Esta figura no tiene nada que ver con el desequilibrio y/o incapa-
cidad mental de la persona que ejerce el cargo presidencial, ya que
dicho supuesto se ha trasladado a la permanente incapacidad fisica,
que también es una causa de declaracion de vacancia presidencial,
conforme lo establece el mismo art. 113°, Inc. 2, de nuestra Carta
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Magna. Es, basicamente, una declaracion politica a la que arriba el
Congreso de la reptblica en tanto cuente con el nimero de votos
suficientes, el convenimiento mayoritario de esta incapacidad moral
permanente, y una conducta expresada por el presidente de la rept-
blica que asi los fundamente razonablemente en aras de lo que puede
ser mejor para el pais. Para ello el Congreso de la Reptblica, ademés
de las facultades de los pesos y contrapesos que mantiene por virtud
de la Constitucién, cuenta con la legitimidad popular suficiente por ser
también el resultado y expresion de la votacion popular y democratica
de la mayoria del pais, representada en ese quérum sobrecalificado
de 87 de votos que hoy se exige para arribar a la concrecién de esta
causal y de sus consecuencias juridico-constitucionales.

La propia aplicacion de la vacancia presidencial en nuestra historia
republicana revela que las razones que motivaron la vacancia presi-
dencial partieron de una evaluacion politica de la idoneidad moral
de los presidentes de la Reptiblica involucrados y no de la pérdida
de la integridad psiquica o mental. No encontramos, al respecto,
ningtin documento histérico o informe médico que acredite que
los sefiores Billinghurst, Fujimori o Vizcarra hubiesen perdido la
razén ni, mucho menos, que consideraciones semejantes hubiesen
concitado el interés del Parlamento.

A este respecto, consideramos que cualquier intento de tipificar o
especificar situaciones refiidas con la moral en que pueda incurrir
el presidente de la Reptublica estard, de antemano, condenado al
fracaso, puesto que, como hemos visto, son multiples los factores
que pueden configurar. Ademas, sin negar su pretensién de univer-
salidad, el propio orden moral esta inevitablemente imbricado con
la contingencia histdrica de cada sociedad.

Por tanto, como hemos visto, siguiendo una tradiciéon histérica cons-
titucional el Constituyente originario ha confiado al Congreso de la
Republica, como intérprete de la comunidad politica, la determina-
cién de la existencia o no de una situacién de incapacidad moral del
presidente suficientemente grave como para justificar la presidencia
de la Reptblica. Es una determinacién claramente politica.

Que tales conductas, hechos o circunstancias puedan configurar,
a su vez, responsabilidades penales o de cualquier otra indole no
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constituye un 6bice para la aplicacion de la vacancia presidencial
por incapacidad moral, toda vez que esta tltima tiene como tinico
efecto poner término a un mandato presidencial en concreto. Tal
como hemos expuesto, para la determinacién de una responsabi-
lidad penal es necesario pasar por un procedimiento de antejuicio
politico que, adicionalmente, puede dar lugar a la destitucion del
presidente de la Reptiblica y/ o su inhabilitacién para el ejercicio de
la funcién publica. Ambos procedimientos no son contradictorios
ni necesariamente contingentes, puesto que los mismos hechos que
motivaron la vacancia de la presidencia de la Reptublica pueden
servir de sustento a un procedimiento de antejuicio politico con la
finalidad de que el 6rgano jurisdiccional determine la existencia de
responsabilidades penales en que habria incurrido el expresidente
de la Reptublica y aplique las sanciones a que hubiere lugar.

DE LOS REQUISITOS PARA SU APLICACION

Partiendo de lo desarrollado en los parrafos precedentes, tenemos
que el principal requisito para que el Congreso de la Republica
declare la vacancia de la presidencia de la Reptblica por permanente
incapacidad moral del presidente radica, precisamente, en la concu-
rrencia de los dos (2) elementos de dicha causal: “permanencia” e
“incapacidad moral”.

Por consiguiente, la permanencia en la incapacidad moral serd razén
suficiente para la vacancia, si se presenta al momento de la votaciéon
en el Parlamento(42) y se llega a la conviccion que dicha situacion se
mantendra inalterable hasta la culminacién del periodo presidencial.
Y es que la calificacion de permanente responde al cardcter indeleble
que adquiere la incapacidad moral “por su grave daiio al decoro
y dignidad el cargo, que se impregna en la conciencia del pueblo
representado por el cuerpo parlamentario” (43).

Sobre el particular, es necesario resaltar que es el Congreso de la
Reptblica a quien se le atribuye en forma exclusiva y excluyente la
facultad de declarar la permanente incapacidad moral del presidente
de la Reptiblica y, por tanto, corresponde al Parlamento determinar

RUBIO CORREA. Ob. Cit. p. 280.
GARCIA TOMA. Ob. Cit.
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discrecionalmente y desde una perspectiva eminentemente politica
si se presenta dicha situacion.

1.98. Esto no significa, en modo alguno, que la Constitucién Politica del
Estado hubiese dado carta libre al Congreso de la Reptblica para
ejercer en modo arbitrario su potestad de declarar la vacancia presi-
dencial por permanente incapacidad moral, toda vez que, como ha
interpretado el TC, debe ajustarse a los canones del debido proceso
y, particularmente, al procedimiento previsto en el art. 89-A° del
Reglamento del Congreso(44), que contempla un ntmero calificado
de congresistas para solicitar y declarar la vacancia presidencial y el
otorgamiento al presidente de la Reptublica para ejercer su derecho
de defensa hasta por sesenta (60) minutos.

8. DEL PROCEDIMIENTO Y QUORUM DE LA DECLARATORIA
DE VACANCIA POR PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

a. De la peticion de vacancia

(art. 89-A°, Inc. “a”, del Reglamento del Congreso)

1.99. Elpedido de vacancia se formula mediante mocién de orden del dia,
firmada por no menos del veinte por ciento (20%) del nimero legal
de miembros del Congreso de la Reptblica, que equivale a veintiséis
(26) congresistas.

1.100.En la mocién de orden del dia deben precisar los fundamentos de
hecho y de derecho en que se sustenta, asi como de los documentos
que lo acrediten o, en su defecto, la indicacién de lugar donde dichos
documentos se encuentren. Esta mocion tiene preferencia en el orden
del dia.

1.101.Recibido el pedido, copia de este se remite, a la mayor brevedad, al
presidente de la Republica.

b. De la admision del pedido de vacancia.

(art. 89-A°, Inc. “b”, del Reglamento del Congreso). -

(44)  Articulo que se incorpor6 al Reglamento del Congreso en acatamiento a lo dispuesto
expresamente por el Supremo Intérprete de la Constitucion.

260



LA VACANCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA POR LA CAUSAL...

1.102.Para la admisién del pedido de vacancia, se requiere el voto de,
por lo menos, el cuarenta por ciento (40%) de miembros habiles
del Congreso de la Reptiblica, que equivale a cincuenta y dos (52)
congresistas.

1.103.La votacion debe efectuarse indefectiblemente en la siguiente sesién
a aquella en que se dio cuenta de la correspondiente mocién.

c. Del debate y aprobacion de la vacancia presidencial
(art. 89-A°, Inc. “c”, del Reglamento del Congreso)

1.104.EI1 Pleno del Congreso acuerda dia y hora para el debate y votaciéon
del pedido de vacancia; sesion que no se puede realizar antes el tercer
dia siguiente a la votacion de la admision del pedido ni después del
décimo, salvo que cuatro quintas partes del nimero legal de miem-
bros del Congreso -ciento cuatro (104) congresistas- acuerden un
plazo menor o su debate y votacion inmediata. Si fuera necesario se
cita, para tal efecto, a una sesién especial.

1.105.El presidente de la Reptiblica cuya vacancia es materia de solicitud,
puede ejercer personalmente su derecho de defensa o ser asistido
por letrado hasta por sesenta (60) minutos.

1.106.El acuerdo de vacancia presidencial por incurrir en la causal prevista
enel art. 113°, Inc. 2, de nuestra Carta Magna requiere de la votacién
calificada de no menos de las dos terceras partes del namero legal
de miembros del Congreso de la Reptblica, equivalente a ochenta
y siete (87) congresistas, y consta en Resolucién del Congreso.

d. De la publicacion y vigencia de la vacancia presidencial

(art. 89-A°, Incs. “d” y “e”, del Reglamento del Congreso)

1.107.La resolucion que declara la vacancia se publica en el Diario Oficial
dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al de la recepcién de
la transmision remitida por el Congreso de la Reptublica.

1.108.En su defecto, el presidente del Congreso ordena que se publique
en uno de los diarios de mayor circulacién nacional, sin perjuicio
de las responsabilidades a que hubiere lugar.
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1.109.La resoluciéon que declara la vacancia rige desde que se comunica

al vacado, al presidente del Consejo de Ministros o se efecttia su
publicacién, lo que ocurra primero.

e. De la sucesion presidencial

1.110.La declaraciéon de vacancia exige, a su vez, la determinacion de

§.

la persona que sucederéa en el cargo al presidente de la Reptublica
cesado en el ejercicio de sus funciones. De conformidad, con el art.
115° de la Constitucién Politica del Estado, en tal caso, asume el
mando el primer vicepresidente y, en defecto de este, el segundo
vicepresidente a fin de completar el periodo presidencial ordinario.
Por impedimento permanente de ambos, el presidente del Congreso,
a titulo de Presidente Transitorio e interrumpiendo el periodo presi-
dencial si fuera este mayor, procediendo a convocar de inmediato
a elecciones generales para definir su remplazo, se entiende en un
plazo no mayor a un afio, tal como ocurri6 en el 2000, con el presi-
dente Valentin Paniagua Corazao(45), y se repiti6 en el 2021, con el
presidente Francisco Sagasti Hochh&usler(46).

JURISPRUDENCIA

1.111.En reiteradas oportunidades, la jurisprudencia del TC, en tanto ser

uno de los intérpretes supremos de la Constitucién, se ha pronun-
ciado sobre la potestad del Parlamento de declarar la vacancia de
la presidencia de la Reptublica por permanente incapacidad moral,
esbozando los alcances que se ofrecen a continuacién. A continuacion,
efectuaremos una breve resefna de las sentencias mas importantes
con la finalidad de establecer la correcta interpretacion de esta
figura, conforme el criterio expresado por el Supremo Intérprete de
la Constitucion.

(45)

(46)
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Cfr. DELGADO GUEMBES, César. - “Imputabilidad y vacancia presidencial puestas
a prueba”. En: Extramuros, Blog Oficial de Palestra Editores e Instituto Palestra.
Publicado el 19 de diciembre de 2017.

El ex presidente Sagasti no tuvo oportunidad de convocar a elecciones generales
“de inmediato”, ya que cuando asumi6 la presidencia transitoria (y que el sobre
calific6 ademas de “emergencia”) el 17 de noviembre del 2020, ya estaban convoca-
das las elecciones generales para el periodo 2021-2026, por lo que tal convocatoria
se considero innecesaria.



LA VACANCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA POR LA CAUSAL...

1.112.En el Auto recaido en el Expediente N.° 00906-2000-PA/TC, se declar6
improcedente una Demanda de Amparo destinada a cuestionar la
inscripcion del Sr. Alberto Fujimori Fujimori como candidato presi-
dencial porque, a la fecha de la resolucién de dicha controversia, ya
habia sido vacado de la presidencia de la Reptiblica por la causal de
permanente incapacidad moral. En este caso, al declarar improce-
dente la demanda por sustraccién de la materia, el TC sugiri¢ que,
a su criterio, el Sr. Fujimori Fujimori, fue correctamente vacado por
la presidencia de la Reptblica, en aplicacion del art. 113°, Inc. 2, de
la Constitucion Politica del Pert sin que haya sido pasible de una
previa de demencia, incapacidad fisica o psiquica, o cosa por el estilo,
cosa que ademas el Congreso de la Reptiblica del 2000 hico con 62
votos aprobatorios. Fue una clara y concreta declaracion politica en
la ponderacién, por el Congreso de la Republica, de actos y hechos
politicos, tan como entonces los propios Congresistas lo manifestaron
y la opinion politica y ptblica lo acepté plenamente sin que hasta la
fecha tal declaracién haya sido cuestionada o enervada.

1.113.En la Sentencia recaida en el Expediente N.° 00014-2002-PI/TC, se
declaré constitucional el art. 1° de la Ley N.° 27600 que suprimi6
la firma del Sr. Fujimori Fujimori del texto de la Constitucién de
1993, en aplicacién de la Resolucién Legislativa N.° 009-2000-CG
que declar6 su permanente incapacidad moral y, en consecuencia,
la vacancia de la presidencia de la Republica.

1.114.En la Sentencia recaida en el Expediente N.° 00006-2003-P1/TC,
se exhort6 al Congreso de la Reptiblica a modificar su Reglamento
con la finalidad de establecer que la vacancia del presidente de la
Republica por incapacidad moral permanente solamente puede
adoptarse por mayoria sobre calificada y no por mayoria absoluta
en los términos siguientes:

“Este Colegiado deberesaltar que no existe procedimiento nivotacion
calificada alguna para que el Congreso de la Repiiblica pueda decla-
rar vacante el cargo de Primer Mandatario por la causal prevista
en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucién, esto es, por ‘su
permanente incapacidad moral o fisica’. Ello, desde luego, no podria
significar que el mds alto cargo de la Nacion pueda quedar vacante
como consecuencia de mayorias simples, pues ello seria atentato-
rio del principio de razonabilidad, pudiéndose presentar supuestos
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absolutamente inaceptables en un Estado social y democritico de
derecho, tales como el hecho de que mientras que el Congreso nece-
site de la votacién de mds de la mitad de su niimero legal de miem-
bros para remover a los ministros (responsables politicamente y no
elegidos por el pueblo), mediante el voto de censura, sin embargo,
no necesite sino una mayoria simple para remover al Presidente de
la Repiiblica (quien no tiene responsabilidad politica y es elegido
directamente por la voluntad popular). En ese sentido, el Tribunal
Constitucional exhorta al Congreso de la Repiiblica a legislar un
procedimiento y la necesidad de una votacion calificada para poder
declarar la vacancia presidencial por la causal prevista en el inciso
2) del articulo 113° de la Constitucién, a efectos de no incurrir en
aplicaciones irrazonables de la referida disposicién constitucional,
para lo cual, al igual que en los casos de juicio politico, debe estipu-
larse una votacién calificada no menor a los 2/3 del niimero legal de
miembros del Congreso”(47). [Resaltado nuestro]

1.115.En cumplimiento del requerimiento normativo formulado por la

Sentencia del TC antes sefialada, mediante Resolucion Legislativa
N.° 030-2003-CG, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de
junio de 2004, se incorporo al Reglamento del Congreso el art. 89-A°
el procedimiento para el pedido de vacancia previsto en el art. 113°,
Inc. 2, de la Constitucién Politica del Estado, elevandose el quorum
para tal declaracién valida a 87 votos conformes.

1.116.Como es posible apreciar, en esta Sentencia el TC ha establecido

claramente un paralelo entre la vacancia por incapacidad moral
permanente y el voto de censura de los ministros revelando asi que,
a su criterio, ambos constituyen procedimientos de control politico.
Ademés, queda claro que, si los magistrados del TC se hubiesen
adherido a la interpretacién segtin la cual incapacidad moral es sin6-
nimo de pérdida de facultades mentales, no tendria ningtin sentido
comparar la causal de vacancia presidencial prevista en el art. 113°,
Inc. 2, de la Constitucion Politica del Estado con un procedimiento
de control politico, como la censura de ministros, ni mucho menos
exigir que su aprobacién se realice por mayoria calificada, pues esta
involucraria un examen objetivo, de sencilla verificacion.

(47)
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1.117.Finalmente, en la Sentencia recaida en el Exp. N.° 00002-2020-CC/

TC, emitida con ocasién del primer pedido de vacancia contra el
presidente Sr. Vizcarra Cornejo, se declaré la sustraccién de la mate-
ria de la Demanda Competencial que el Poder Ejecutivo interpuso
contra el Parlamento. El argumento de concluir dicho proceso sin
pronunciamiento sobre el fondo estrib6 en que, como sefialado
en los pérrafos precedentes, fue el propio Pleno del Congreso de
la Reptublica archivé dicho pedido de vacancia al no alcanzar el
minimo aprobatorio previsto en el art. 89-A° del Reglamento del
Congreso, por lo que el TC -sin cuestionar, como pudo hacerlo, ni
hacer una determinada interpretacion particular de la causal de
incapacidad moral permanente- por mayoria determiné que ya no
habia materia ni conflicto constitucional por resolver.

1.118.De haber asumido el TC la “interpretacion civilista” de la perma-

nente incapacidad moral anteriormente desarrollada, “no se hubiera
despertado el temor a la arbitrariedad que pretende atajar con la
exhortacion. Es precisamente el hecho de asumir la mutacién y
entender que la incapacidad moral se refiere a la correccién moral en
las acciones del presidente, lo que motiva al Tribunal a exigir mayor
seguridad, de modo que no se quiebre el equilibrio entre poderes”(48).

1.119.En este contexto, la exhortacion realizada por el TC revela que, a

criterio de dicho Colegiado, la vacancia por incapacidad moral es
un asunto que puede dar lugar a votaciones altamente contenciosas;
por lo que es necesario establecer salvaguardas que restrinjan su
aplicacion a aquellos casos en los que exista un alto grado de consenso
sobre el particular. Porque, como corresponde a la naturaleza de la
incapacidad moral desarrollada en los parrafos precedentes, tiene
un componente valorativo susceptible de interpretaciones dispares
y profundas diferencias en el seno del Parlamento.

1.120.Partiendo de las consideraciones antes expuestas, resulta bastante

claro que, desde una interpretacion acorde con los criterios juris-
prudenciales establecidos por el propio TC, el art. 113°, Inc. 2, de
la Constitucién Politica del Estado, debe interpretarse en el sentido
que el Congreso de la Repiiblica puede declarar la vacancia de la
presidencia por permanente incapacidad moral cuando incurre en

(48)

CRUCES BURGA. Ob. Cit. p. 268.
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conductas reprochables que resultan incompatibles con la dignidad
de su cargo, independientemente de si tales conductas corresponden
a las descritas en el art. 117° de nuestra Carta Magna.
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PRONUNCIAMIENTO DEMOCRATICO
POR LA ESTABILIDAD Y LA DEMOCRACIA

Los ciudadanos que suscriben, ante las circunstancias que vive
nuestra Reptublica, expresamos lo siguiente:

1.  Saludamos el impecable proceso de transferencia y al nuevo Presidente
Constitucional Sr. Manuel Merino de Lama. Es positivo que la primera
medida del Gobierno y del Congreso, sea garantizar la realizacion
de Elecciones limpias el 11 de abril de 2021.

2. Rechazamos las expresiones que han llamado a este acto soberano
del Congreso un golpe de estado. Advertimos a la opinion ptblica
para no caer en provocaciones.

3.  Informamos a la comunidad internacional que nuestro sistema
constitucional ha funcionado y ha fortalecido nuestra democracia.

4. Alentamos un gabinete de peruanos con probados antecedentes
democraticos; sin cuotas partidarias ni parlamentarias.

5. Exhortamos a los medios de comunicacién masivos a poner
delante los intereses de la patria contribuyendo a la tranquilidad
de la poblacion.

Lima. 10 de noviembre de 2020

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 21, numero 41, Julio-diciembre de 2020
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Victor Garcia Toma

Lourdes Mendoza del Solar

Alm Luis Giampietri R.

Jorge del Castillo G.

Ernesto Alvarez M.

Juan Sheput Moore

Alm. Jorge Montoya

Antero Flores Araoz

Javier Villa Stein

Phillips Butters

Alm. Carlos Gamarra

Virginia Borra Toledo

Luis Gonzales Posada Juan Hermoza Rios Alm Carlos Tubino Javier Velasquez Q.
Rafael Rey Rey Eduardo Ponce Vivanco Alm. Humberto Leén R. Carlos Vallejos S.
Natale Amprimo Pla Martin Belatinde Moreyra | Alm José Cueto Aservi Aurelio Pastor V.
Angel Delgado Silva Anibal Quiroga Leén Alm. Augusto Gélvez F. Ismael Benavides
Hugo Guerra Arteaga Diego Uceda Alm Jaime Navach G. Hernén Garrido Lecca
Alfonso Baella Herrera | Wilbert Medina Gral FAP Rubén Crovetto Adolfo de Cérdova
Luciano Revoredo Enrique Valderrama Gral. FAP Julio Valdez Pedro Sanchez
Elizabeth Du-Bois Lourdes Alcorta Suero Gral FAP César Torres V. Ludwig Meier

José Barba Caballero Aarén Rios Sarmiento Gral PNP Miguel Hidalgo Carlos Ordoniez

José Luis Delgado

Gustavo Pacheco Villar

Gral. PNP Carlos Mateo 1

Juan Villaran

Edgardo de Pomar

Jorge Luis Rosas Z.

Oscar Rivera Rivera.

Dardo Lépez Dolz

Alejandro Jiménez M.

Diego de la Torre de la P.

Romulo Pizarro Tomasio

Sergio F. Bolivar C.

Diana Seminario

Fabiola Morales

José A Aguilar Janto

Joaquin de los Rios
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GOBIERNO INCONSTITUCIONAL E ILEGITIMO

Los profesores y profesoras de derecho constitucional que suscribimos el
presente documento, ante la vacancia presidencial aprobada el dia 9 de
noviembre del 2020 por el Congreso de la Republica, sefialamos lo siguiente:

1. Si bien la vacancia del Presidente de la Repiiblica por “incapacidad moral
permanente” fue aprobada por 103 votos por el Pleno del Parlamento
nacional, la fuerza de los votos no es suficiente para que esta medida sea
constituctonalmente legitma.

2

La extrema rapidez de esta destitucion presidencial. sin garantias de debido
proceso salve escuchar al Presidente acusado por una hora v el uso reiterado,
abusivo v arbitrario de la figura de la vacancia presidencial por mcapacidad
moral permanente, asimilandola a una censura politica que no se
corresponde  con  nuestro  sistema  presidencial  atenuado,  hacen
inconstitucional no s6lo esta decision adoptada por ol Parlamento sino
también ¢l Gobierno de transicion fruto de la nusma. Esto resulta mas grave
aim, considerando que se encuentra pendiente de resolucion una demanda
de competencia entre ¢ Poder Ejecutivo v el Congreso de la Replblica por
vacancia presidencial, que debia determinar los critertos constitucionales
para racionalizar el uso de esta figura en el régimen constitucional peruano.
El Gltimo parrafo def articulo 103°, referido a la “funcion legislativa, sefiala
gue “La Constitucion no ampara el abuso del derecho™ Por ello, el Tribunal
Constituctonal (TC) va habia sehalado en la sentencia emitida en el Exp,
00066-2003-A1TC del 3 de diciembre del 2003, que esta causal tan abierta
de vacancia por “incapacidad moral permanenie” debia ser regulada y
restringida “a efectos de no mcurriy en aplicaciones irrazonables de la
veferida disposrcion constitucional” (Fundamento 26).

Tad

Desde esta perspectiva, estamos frente a una “aplicacion irrazonable” de la
vacancia presidencial por incapacidad moral permanente v, por ello, el
Parlamento nacional que aver la aprobo, asi como el Gobierno de transicion
que surge de la misma, también son ilegitimos y ello se refleja en el
mavorntario rechazo ciudadano que ha merecido esta medida.

4. Lamentamos por ¢llo que. en esta oportumidad, el TC no se hava erigido
como el garante v arbitro final de un conflicto consttucional que ha
1
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debilitado gravemente el principio de equilibrio de poderes consagrado en
el articulo 43° de la Constitucion. Esperamos que en el mas breve plazo
resuelva el proceso competencial en tramite y que delimite y restninja el uso
de una figura tan abierta como la vacancia por incapacidad moral
permanente.

5. En ese contexto, el Poder Judicial, los organismos constitucionales
autonomos y los gobiemos regionales y municipales deben revindicar y
actuar con independencia y autonomia.

6. Finalmente, consideramos ilegitimo constitucionalmente, asi como un grave
riesgo para la independencia del Tribunal Constitucional que. en este
contexto. el Parlamento insista en elegir a los nuevos magistrados(as) del
supremo organismo de control y garantia de la Constitucion. El nuevo
Parlamento que resulte elegido de las elecciones del proximo 11 de abnl
debe ser el que elija al nuevo TC.

Lima, 10 de noviembre del 2020
Ceésar Landa Arroyo
David Lovatdn Palacios
Enka Garcia-Cobian Castro
Carolina Garcés Peralta
Pedro Grandez Castro
Liliana Salomé Resurreccion
Juan Carlos Diaz Colchado
Cnistina Blanco Vizarreta
Beatriz Ramirez Huaroto

Hans Cuadros Sanchez
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Reg. de seg. ESCRITOS DE EXP

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
OFICINA DE TRAMITE

OOCUMENTARIO ¥ ARCHIVO Expediente: 0002-2020-CC/TC

16 SSE-DF 20 Escnito: Presentacion de amwens curiae

RECIBIDO

HORA:. ... . FIRMA:, . . .

AMAGISTRADA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
los suscritos, César Rodige Landa Asroyo, con DNIE N° 07773307; LEiika
Gazcia-Cobian Castro, con DNIN® 16778357; Miguel David Lovaton Palacios,
con DINI N2 07900393, Elena Cecilia Alvites Alvites, con TINI 10138833;
Pedre Paulino Grindez Castro, con DNI N° 09461824; Patricia Carolina
Gareés Peralta, con DNIN 08273472; v, Juan Carlos Diaz Colchado, con DNI
N2 41168411; docentes de Derecho Constitucional en [a Pontificia Universidad
Catdlica del Perta v en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, habiendo
tomado conocinuenio de la demanda de competencia que ha interpuesto el
Poder Ejecutivo contra el Congreso de la Republica por el uso indebido de ia
competencia para declarar ka vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral; hemos elaborado Ia presente opiion constitucional que porermnos a su
consideracién, para ser considerada en calidad de amions cwriae en el presente
proceso constitucional.

El amitis cnrie se sustenta en ef articnlo 2-20 de Ja Constitucion, que reconoce
el derecho fundamental de peticidu, el misimo que ha sido incorporado en su
préctica jurisprudencial, a partir del articulo 13-A de su Reglamento Nommativo
del Tribunal Constitucional, que a Ja letra dice: “El Plene o las Salas pneden
{-..) solicitar informacion del (os) awmirus errie (amict criama), si fuera el caso,
que permita esclarecer aspectos especializados que puedan surgir del estudio de
los actnados™. Asimismo, Ja jurispmdencia constinicional Iz ha recogido en el
Exp. N 0005-2016-PCC/TC. FJ 5, con el siguiente tenor:

Finalmente, bajo Ia figuca del aniiens cnsine puede intervenic cvalquier persona, entidad
publica o privada, nacional o internacional 3 efectos de ofrecer aportes téenicos o
cientiticos especializados sobre la matesia objeto de la controversin constimcional
{fundamento 10 del ATC 0023-2013-PI/TC v otros, de fecha 17 de noviembre de
2015}. De modo tal que su pacicpacion esté dingida a "Justaz o Jos jueces sobze
aspectos técnicos de alia especializacion, que babein de incidic de maners relevante 2
Ia hora de fa decision fwal” {fundamento 6 de Iz STC 3081-2007-PA/TC). En
pincipio, ¢s couvocada por el Tabunal Constitucional segiin criterios de pertinencia T
necesidad (fundamento 3 de In STC 0009-2008-PI1/ TC), pero, excepeionabimente pucde
intervenit a pedido de la propia persona o entidad, siempre v cuando que acredite su
especialidad en la materia controvertida (fandamente 14 dela ATC 0003-2013-PL/TC.
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En consecveucia, dada la naturaleza de los procesos constitucionales,
pazticularmente <le los procesos de los contlictos de competencia, los cuales
siempre son de interés priblico, ponemos a su consideracion y por su intermedio
a los Magistrados constituciomales ka signiente tesis interpretativa sobre [a
demanda competencial v Ia medida cautelar solicitada por e] Poder Ejecutivo:

La Mocién de Orden del Dia N° 12090 aprobada por la mayoria
parlamentaria el pasado 10 de setiembre, que acuerda formular el pedido
de vacancia del sefior Martin Vizearra Comejo en el cargo de Presidente
de la Republica, por la causal de pemmanente incapacidad moral,
conforme al articulo 113 inciso 2 de la Constitucidn, viola Ia competencia
de control parlamentario del Poder Legislative por exceso de poder en
detrimento del Poder Ejecutivo, meneoscabando las competencias de la
Presidencia de la Repiiblica para dirigir In pelitica general def Gobietno
por cinco afios, de acuerdo con el articulo 110 y el articulo 118 inciso 3 de
la Constitucion.

La citacién para que el Presidente de la Repiiblica se apersone al
Congreso de la Repriblica, & fin de ejercer su defensa ante el pedido de
vacancia presidencial admitido a trdmite mediante la Mocién del Orden
del Dia N° 12090, confonme al articulo 39-A de su Reglamento, asi como
el pracedimiento de vacancia mismo, son pasibles de ser suspendidos
mediante el otorgamiento de la medida cautelar solicitada por el Poder
Ejecutivo. Como se sustenta en la presente opinién constitucional, dicha

solicitud cautelar debe ser amparada por vuestro Tribunal.

Sobre ln base de estos pedidos: uno, la demanda competencial, v, otro Ia
solicimd de medida cautelaz, es que el presente amicns cnriae ofiece el signiente
aporte constitucional técuico y especializado.

L. Sobre la existencia del conflicto competencial
La Mocion de Qrden del Dia N° 12090 tiene dos tipos de vicios competenciales:

une de carcter sustancial o material, 7; otro, de cardcter procesal o adjetive;
que se pasan a analizar:



LANDA ARROYO ET AL.

1. Vicio competencial por exceso y desviacion de poder
1.1, Premisas constitucionales

El Estado constitucional desde su formacion se La asentado en dos principios:
uno, material de cazacter juticico ¥, otro, sustantivo de naturaleza politica. Por
ello, se ha sefialado que: “toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
estd asegurada v la separacién de poderes determinada no tiene Constitueidn”
(Art. XVI de la Dedlaracion Universal de los Derechos del Hombre v del
Ciudadano, 1789). Mientras que Ia Constitucién Politica {CP) de 1993, dispone
que: “La defensa de la persona humana 7 ¢l respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad v del Estado™; por eso, el Codige Procesal
Counstitucional {CPC) establece que: “Son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucién v la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales” (Act. I, CPC).

Por el principio juaidico, si bien el poder del Estado emana del pueblo, las
autoridades lo ejercen con las limitaciones v las responsabilidades que la
Constitucién v las leves establecen, segiin el articulo 45 de la Constitucion. De
modo que, todas las autoridades elegidas o designadas para los cargos priblicos
s6lo estan facultadas para actuar dentro de las competendias v atribuciones que
la norma les faculta; pero, también dentro de los limites que la Coastitucion y
la jurisprudencia del Tribunal Constitucienal establezean. Por cuanto, tanto el
Poder Legislative como el Poder Ejecutivo son poderes constinuidos por el
poder constituvente,

Asi, como expresamente ha sostenido el Tribunal Constitucional, los poderes
constitnidos requieren actuar en estricto respeto de los prncipios, establecidos
en el articulo 43 de la Constitncidn, de separacidn de poderes v fouma
republicana de gebiemo como componente obligatorio de las relaciones entre
quienes son los lamados a gobemmar; lo que comprende  quienes llevan a cabo
funcién politica ¥ administrativa, Se trata pues de “‘el sometimiento de todos al
Derecho v la interdiceién de la acbitrariedad lo que distingne 2 un Estado
constimeional de uno que no lo es. Por consiguiente, los contrales politicos v
las sanciones politicas estdn también tasadas v reguladas por la Constitucion ¥
Ia lev, De aly que el principie de legalidad v el subprincipio de tazatividad
recorren ¥ determinan el contenido v la dimensién del poder sancionatorio del
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Partlamento (sede politica), como del Poder Ejecutivo (sede administrativa)”
(STC EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC, F] 11).

De medo que, la obra del poder constituvente que es la Constitucion, como
norm juridica supteina, contiene normas de principio u optimizacién, antes
que normas reglas o prescriptivas. Este es el caso del articulo 113 inciso 2 dela
Coustitucion; en virtud del cual, se puede vacar la Presidencia de Ja Repiblica
por: “[...] 2. “Su permanente ncapacidad moral o fisica, declarada por el
Congreso™. Sin que el Congreso de la Repiblica hasta Ia fecha haya dictado una
ley de desarrollo constiucional, o, se haya reformado dicha institucion,

Asi pues, en el maco de i Constitucion de 1993, la causal de vacancia
presidencial por permanente incapacidad moral por vez primera fue aplicada
por el Congreso de la Repiblica en el caso del ex Presidente Alberto Fujimori
{Resolucion Legislativa N° 009-2000-CR), con motive de su huida del Perli en
plena cosis de commpcidn v desmoronamiento de su gobierno, su
establecimiento en el Japon, v, su remuncia via fax de la Presidencia de la
Repiiblica.

La Comusién de Estucio de Ia Bases de la Reforma Constitncional del Pertd
{2001), creada durante el Gobiemo Triansitorio del Presidente Valentin
Paniagna, propnso la modificacién de dicho articuls con el siguiente tenor:
“[...] . Incapacidad permanente, fisica ¢ mental, declagada por el Congreso,
previo dictamen médico”. El mismo tenor se incorpord en el articulo 189-5 del
Anteprovecte de Lev de Reforma Constitucional (texto para debate) de la
Comisién de Constitucién del Congreso de la Repiblica (2002); el mismo que
se fiustrd en pleno proceso de debate ¥ aprobacién en el Pleno del Congreso.

Dicha propuesta de reforma constitucional le devolvia a la mstitucion de la
vacaucia presidencial por incapacidad su contenido histdrico de incapacidad
fisica o mental permanente, adicionando dictamen médico, para evitar alguna
arbitrartedad de mayorfas parlamentanias transitoria. En este sentido, se planted
la wvacancia por incapacidad como una causal objetiva —no sujeta a
interpretacion politica- v con findamento cientifico-médico sobre la certeza de
la incapacidad para continuar en el cargo de Presidente de la Repiiblicz, que es
la mAs alia magistearura del Estade.
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Por su parte el Tribunal Constitucional exhorté ai Congreso a regular la
declaratoria de la permanente incapacidad moral (Esp, N® 006-2003-A1/TC. F
27) en los siguientes términos:

En ese sentido, ¢} Trbunal Constitucional exhorta al Congrese de la Republica 4
{egislar un procedimiente v la necesidad de vna votacién calificada para poder declarar
1a vacaucia presidencial por la causel prevista en ¢l iucisa 2) del articulo 113° de la
Coustitucién, 1 efectos de no incwric en aplicaciones imazonables de la zeferida
disposicién constiracional, para Jo cual, al ignal que enlos casos de juicio politico, debe
estipularse una votacidn calificada 10 menos alos 2/3 del nimero legal de miembzos
del Congreso.

Sin embargo, la exhortacién si bien permitié que el Congreso reformara su
Reglamento, mediante la Resolucion Legislativa del Congreso (30-2003-CR,
publicada el # de junio de 2004, que incorporé el articule 89.A en su
Reglamento, estableciendo reglas procesales adjetivas ¥ la votacidn de las dos
terceras parte del mimero legal de congresistas pata vacar al Presidente de la
Repiblica por permanente incapacidad moral; sin embargo, no avanzé en la
tarea de regular los supuestos o causales de la permanente incapacidad moral.

Por eso, la aplicacién del acticnlo 113 inciso 2 de la Constifncién tiene un vicio
de origen, al punto que a rajz de la crisis politica y judicial, debido a la
corupeién que L3 ido penetrande en las mis altas esferas de los poderes e
institiciones constitucionales, el Poder Ejecutivo cred a fines del 2018 wna
Comisidn de Alto Nivel para Reforma Politica; la misma que planted la
eliminacién de ta incapacidad nxoral cost a siguiente propuesta: “Su permanente
incapacidad fisica, debidamente comprobada, declarada por no menos de dos
tercios del mimero legal de miembros de casa Camara™

1.2, Exceso y desviacién de poder

Si bien el momento actual es tenso entre los ttulares del Poder Legislativo y del
Poder Ejecutivo, debe resaitarse que abora los conflictos entre la oposicién
parlamentaria y el gobiemo y2 no son resueltos por los militares, coma eza Liasta
finales del siglo pasado, salvo el caso del anto-golpe de Estado de Fujimori; sino
que se encaizan mediante vias institucionales de la democzacia constitucional,
como es el caso del Tribunal Constitucional. Con lo cual se refuerza sus
fanciones de valoracién, pacificacién ¥ ordenamiento en el control

constitucional, como en el presente caso.
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De modo que, la estabilidad democritica recuperada en ¢l pais mediante las
pasadas elecciones del 26 de enero del 2020, 1o se ponga en cuestidn por este
facil ejercicio de la oposicién paglamentacia de pretender vacar al Presidente de
Ia Repiiblica por penmanente incapacidad moral, dando una interpretacién
atbitraria al articulo 113, inciso 2, de la Constitucién. En esta etapa de crisis, la
potestad del Congreso de utilizar de manera abierta la incapacidad moral
permanente ha devenido en mn uso exorbitante de su poder v desvidndose de
su contenido histonco, como ecurre cuando hay disposiciones juridicas que
tienen wi contenide en blanco.

En ese sentide, una disposicidn constitucional no puede distorsionar o
desnaturalizar una causal como es la vacancia, cuya interpretacidn debe ser
absolutamente restrictiva v excepcional, a fix de no desnaturalizar el modelo de
gobierno v los principios propios de un Estado Constitucional de Derecho;
pues ello llevaria a caer en un exceso de poder v consigutente inestabilidad
pelitica que, en un contexto como el actual de pandemia v crisis econdmica ¥
social, afectaria Ia razén de ser del Estado, que es la vigencia de los derechos
fendamentales de todas Ias personas, en especial de quienes se encuentran en
simacidn de mayor vulnerabilidad.

En ese sentido, Ia potestad del Congreso en el marco del control parlamentario
debe ser lepitima, asi come, respetar e debide proceso, ¢l equilibrio de poderes
v el principio de legalidad. Desde un pusto de vista constitucional los votos no
definen vna decision politica si esta 1o estd respaldada por la Constimcion no
50lo en wz senfido normativo, sino también materiat.

Debe quedar claro que los actos politicos del Congreso pneden ser justiciables,
chso si se tratan de cuestiones internas que antiguamente no eran revisables
—Iuterna  Cerporis Atte-; pero, como tempranamente va el Tribunal
Constitucional ha sefialado: no existen istas exentas del control constitucional.
Por ello, en et marco de la judicializacion de la pelitica el Trbunal ha ido

desarrollando una jurisprudencia detivada de los principios constiticionales.

Asi, en su jurdsprdencia se han desarrollado los tipos de conflictos que pueden
resolverse en un proceso competencial: conflictos positivos, cenflictos
negativos v contlictos por menoscabo de atribuciones, En el pzimer caso, dos
entidades reclaman Ia titulandad v pretenden ejercer una atribucdn gque
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consideran les ha sido atribuida, esto sucedid en el caso del Podes Judicial contra
el Poder Ejecutivo en lo que respecta a la presentacién del provecto de
presupuesto del primero ante el Congraso (Exp. N.° 0004-2004-CC/TC).

Exn cambio, en el contlicto negativo, la entidad no reconoce que le corresponde
ia competencia ¥, por ende, no Iz ejerce, porque considera que la misma
corresponde ser ejercidn por otro 61gano del Estado. Finalmente, en el conflicto
por menoscabe estamos frenge al ejercicio de funciones o atubuciones
asignadas por la Constitueidn, no ebstante que el ejercicio de unas afecta el
ejercicio de Ias asignadas a otro poder u organc del Estado, esto sucedié en el
caso de las medidas cautelares emitidas por el Poder Judicial que autorizaba
negocios de casings ¥ miquinas tragamonedas afectando las competencias del
Poder Ejecutivo en la matesia (Exp. N.2 0006-2006-PCC/TC).

En particular, en la demanda competenciai el Poder Ejecutivo ha sefialado que
la mocién de vacancia presidencial constituye un menoscabo de la competencia
del Presidente de la Reptblica de ser el jefe de gobierno durante ¢l periodo
canstitucional, que culmina e} 2§ de julio del 2021, Sin embargo, el menoscabo
#s producto o la consecuencia previaniente de una desviacion de poder /o uso
exorbitante o desproporcionado de l2 potestad extracrdinaia del Congreso de
vacar a un Presidente de la Reptiblica por incapacidad moral.

Ello es asi, e In medida que ello significa alterar juridica ¥ politicamente, de ua
lado, el sistema democratice en el cual la méxima autoridad del Estado es electa
por el vote popular para ejecutar un plan de gobierno por cince afios, ¥, de oico
lado, que la vacancia presidencial al ser casi inédita en nuestra historia pelitica
constinucional su declaracién requeriria de hechos abjetives, gravisimos e i

Jraganti cometidos por el Presidente de la Repiblica,

De esa forma el control constimcional de k declaratoria de Ja vacancia
presidencial deber{a asumir un estindar estricto de control judicial, ante el vacio
normative generade por la modificacién en la Constitucion de 1993 de la
incapacidad moral; ala cual se le viene otorgando un contenido subjetivo, sujeto
a diversas interpretaciones politicas y juridicas desconociendo gue nnestro
histdrico modelo presidencial atenuiado, otorga inmunidad al Presidente de la
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Repiiblica, salvo para que sea acusado en los sapuestos de cuato delitos
constitucionabzades, de conformidad con el acticulo (17 de la Constituciont.

Sin embaigo, el acuerdo padlamentatio aprobade paza la vacancia presidencial
realiza una desviacion de poder sobre los hechos materia de una mvestigacién
fiscal en curso, sobre las posibles interferencias del personal del Presidente en
Ia contratacion de un personaje priblico (Richard Cisneros), dado el vincnlo con
el Presidente, lo cual constitwiria un delito de colusién porque no contasia con
los requisitos para Laber prestado servicios en el Ministerio de Cultura, para
brindar “chatlas motivacionales” por un monto de 175 mil soles.

Se estaria produciendo una desviacion de poder, porque sin perjuicio de la
investigacion fiseal, en Ja medida que 2l Presidente no puede ser acusado por
delitos distintos de los previstos por el articule 117 de la Constitucién, el
acnerdo del Congreso se sustenta en las visitas que habiia realizado Cisneros a
la Casa de Gobierno ¥ al Presidente, v, sobre las cuales este no habria dicho la
verdad, segiin audios grabados subrepticiamente:

[++] cosresponde que el Congreso de Ia Repiiblica tome accién respecta 2 estos hechas
que evidencian que ¢l Presidente de la Repiblica, civdadane Marin Alberio Vizearm

Comejo, de_manera seiterada v pennanente ha faleado o I verdad ol pais y ha

obstruide las investigaciones en sede congresal y penal respecto_al caso
“Richard Swing®, lo cual vulnera los principios ¥ desechos constitucionales de lucha

contra la corrupeion, derecho a 1z verdad, buena administracién v qusticia
presupuestacia; por lo cual deviene en una persoma mcapaz momlnente para
represeniar a Ja Nacidn y dirigic con probidad, idoneidad, veracidad, transpacencia y
honesudad o destino de ia Repiblica del Pertt asi como gazantizar el bienestar general
de 1a poblacion,

En consecuencia, lo que esti prohibido en el articulo 117 lo quieren realizax
mediante el atticilo [1J nciso 2 de Ja Constitucion. Ello constituye una
manipulacién fraudulenta de la Constitucidn, que ella misma rechaza, a través
del principio de supremacia constitucional, de la garantia de la reforma
constitcional v de la disposicion que mdica que: “La Constitucién no ampara
el abuso del dezecho”. En este sentido, se produce dicho vicio del acto

L *El Presidente de la Repiblica sdlo puede ser acusado, durante su petiodo, por traicién a
la Patda; por impedir las elecciones presidenciales, padamentagas, regienales o municipales:
poz disolver ¢f Congreso, salvo ¢n los casos previstos en ¢ aztieulo 134 de Ta Constitneidn, v
pot impeclir su reunién o Ruicionamiento, o los del Jurado Nacional de Eiecciones ¥ otros
crgamismos del sisterm electoral”,
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pachmentario cuando se hace uso de su competencia de declarar b vacancia
presidencial por incapacidad moral para fines u objetivos distintos para los que
fue establecido, pero amparindose en Ia legalidad formal de los votos para
aprobar dicho acto pardamentario.

Por ello, se viene produciendoe una desviacién de poder que constituye un vicio
que afecta la constitucionalidad del acto palamentarnio, que 110 estin ajenas a
interpretar que ademds menoscaba la posicion constimucional del Presidente de
1a Repiblica como jefe de gobieme por el pedodo constitucional de cinco aiios,
en una delicada coyuntura de fa pandenmua del Covid-19 que ha dejado una crisis
sanitaria, econdmica ¥ social, que no estin ajenas wterpretar I vacancia
presidencial en el marco de la gobernabilidad ¥ la convocatoria a elecciones
politicas para el 11 de abril del 2021.

En consecuencia, la interpreracion acerca de la incapacidad morat del Presidente
de la Republica 5o se funda en hechos objetives, graves ¥ en mn supuesto jn
Jragnti, sino que ponen de manifiesto el uso excesivo de una mayoria
parlamentaria relativa para presentar Ia mocién de vacancia presidencial; pero,
desviando el poder que tienen para acusazlos por los supuestos tazativamente
establecidos en la Constitucién, mediante el uso ardificial de la permanente

mecapacidad moral.

La misma que de aprobarse implicazia un cambio trascendental en Iz titularidad
de nuestro Estado constitucional, que sélo serfa constitucional, si respondiera
al principio de subsidiariedad; es decir si los fiscales no estavieran nvestigando
el caso, ni que culminado el pedodo presidencial, €l Presidente dle la Repitblica
siguiera inmune a las investigaciones v acusaciones no obstante existir hechos

ilicitos atribuibles en la contratacion de Cisueros.

2. Vicio competencial por afectacion del debido proceso sustantivo y
adjetivo

El Congreso en sus tazeas de control parlamentario puede utilizar los institutos
pardamentanios de la interpelacién v Ja censura ministerial o al gabinete
ministerial: asi como, los procedimientos de acusacion constitucional en los
casos del ante-juicio politico v del micie politico para los casos de infraccion
consticional o delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones; que pueden
Nlevar 4 la suspeusion, mhabilitacién 7 destitucion de las altas autoridades del
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Estado, como el Presidente de Ia Reptblica, Ministros, iveces de la corte
Suprema del Tribunal Constitucional entre otras, previstas en el articnlo 99 de
la Constimcion. Procesos que estin disefiados constiticionalmente
legalmente para asegurar el contro] paclamentario ¢on las garantias bésicas del
debido proceso sustantivo y adjetivo.

Pero, en la medida gue e] Presidente de Is Repblica solo podria ser sometido
a antejuicio v/o juicio politico por las cnateo causales previstas en el asticulo
117 de la Constitncion; la mayoria pardamentacia desde los dltmos afios viene
aplicando un proceso stmaio v vindicative para declarar la vacaucia
presidencial por permanente incapacidad moual del articlo 113 inciso 2 de la
Constitucion. Lo cual constiture un abuso del derecho en relacién a la
inaplicacion de ias gazantias sustantvas v adjetivas del debido proceso, que en
definitiva afecta el principio de coutrol ¥ balance de poderes, al exceder v
desviar el peder parlamentario via la incapacidad moral, v, asi menoscabar las
competencias del Presidente de [a Repiiblica como jefe de gobiemo, lo cual se
pasa a analizar.

2.1 Vicios de incompetencia por abusoe del debido proceso
sustantivo

Contemporaneamente, la docitina jutisprudencial de] Tribunal Constitucional
v la judsprudencia de 1a Corte Interamericana de Detechos Humanos, se han
pronunciado en el sentido de que ef derecho al debido proceso es aplicable a
cualquier tipe de proceso v de procedimiento, dentro de los cuales cabe
comprender al procedimiento padamentario. Asi, el debido proceso de origen
estictamente judicial se ha ido extendiendo paciticamente como debido
procedimiento administrativo ante las entidades estatales —civiles y militares—
¥, come debido proceso paamentario ante las camaras legislativas, asf como
debido proceso inter privates aplicable al intetior de las institnciones prvadas.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que el derecho al debido proceso es
considerado un derecho principio, es decir, un institute que incorpora WA
pluralidad de derechos ¥ que 1a lesion de cada uno de sus contenidos equivale a
su propia lesion. En dicho entendimiento, su formulacion en la Constitucion
Politica del Penii de 1993, se podria considerar que algunos de los contenidos
del dereche a un debido proceso asumen Ja forma de principios (mandatos de
optinizacion), en tanto que oiros asumen ia forma de reglas (se cumplen todo
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o nada). La consecuenciz prictica de esto es que paza los principios
corresponderd aplicar el principio de proporcionalidad, en tanto que paea las
reglas fa subsuncion,

Asi, es importante destacar dos decisiones emitidas por el Tribunal
Constitucional (TC). La sentencia recaida en el expediente 00156-2012-PHC
(caso Tineo Cabrera), emitida el § de agosto de 2012, mediante In cual se rechaza
la demanda de hdbeas corpus que solicitaba la invalidez absoluta del
procedimiento parlamentatio de antejuicio politice, por la supuesta vulneracion
de los derechos al debide proceso del ex magistado del Podex Judicial.

En la controversia se cuestionaba el antejuicio seguido por el Congreso de la
Repiiblica, a un grupo de magistrados que colaboraron con el régimen de
Fujimori, En la sentencia, se abordd los derechos al debido proceso: legalidad
7 taxatividad de las sanciones aplicables, comunicacion previa y detallada de la
acusacion, tempo v medios para la defensa, principio wow bis in idem, plazo
razonable, entre otros, como si se tratara de un proceso pemal. Asimismo,
desairolin v contextualiza estas manifestaciones del debido proceso en el
procedimiente politico parlamentario, ocupindose extnz petits no solo del
antejuicio, sino también del juicio politico v de la labor de las Comisiones
Investigadoras del Congreso,

De los argnmentos resueltos, se aprecia la formufacion de un canen estricto
sobre el control judicial del debido procese en los procedimientos
parlamentarios, asimilindose z un proceso penal, sin hacer las necesarias
modulaciones que dicho canon puede incluir de acverdo a nn procedimento
parlamentario, que es politico por excelencia.

Posteriormente, las exigencias del debide proceso asi entendidas fueron
reformadas en la sentencia recaida en el Expediente N° 04968-2014-PHC/TC
{Caso ex Presidente Toledo), mediante la cual se establecié ademas un conjuato
de reglas con relacion a las actuaciones de las Comisiones Investigadoras del
Congreso de la Republica de cara al derecho al debido proceso, lo cual
consideramos, a diferencia de lo esgrimido en Ia primera sentencia, se ajusta al
marco constimcional donde se encuentran protegidos distintos bienes
constitucionales.
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Eun vista de lo anterior v de acuerdo al estado actual de I judsprudencia
constitncional en el Pend, se advierte que, en &l mazco del procedimiento de la
vacancia presidencial por permanente incapacidad moral, debe operar w
estricto estindar de control judicial del debido proceso en sede parlamentaria,
que tequiere J]a mcorporacion de estindares interamericanos,

a. Debido proceso en juicios politicos en la jurisprudencia de la Coste
IDH

Es de vital importandia recordar que en materia de juicios politicos, la Corte
IDH ha emitido cuatro pronuaciamientos impottantes en casos contenciosos
relacionados a la sancidn a altos magistrados: se trata de los casos Tribuual
Constitucional Vs, Perit (2001), Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello ¥
otros) Vs, Ecuador (2013), Camba Campos v otros Vs. Ecuador (2013),
Colindses Schonenberg Vs, Ei Salvador {2019) v Petro Urtego Vs Colombia
(2020). Si bien no se trata de juicios politicos realizados a Presidentes de Ia
Repiliica elegidos democyiticamente, los criterios desarrolados por la Corte
IDH en todos estos casos son importantes en materia de debido proceso en
sede politica,

Tribunal Constitucional Vs. Pent (2001)%

La Corte IDH examing el caso de los jueces del TC desttuidos durante el régimen
autceratico de Fujunon por oponesse a la Jey de reeleccidn presidencial, Delia
Revoredo Marsano, Guillermo Rey Terry y Manuel Aguirre Roca, v, que fueron
victimas de una persecucién politica que inicié con un procedimiento de investigacion
ante wia Comision Parlamentada de Investigacion. La Conusién encargada, antes gue
pronunciarse sobre el objeto de su investigacion, arbitrariamente concluyd que debia
abrirse juicio politico contra los magistiados, debido a que dichos magistrados, que
labian votade por I inconstitucionalidad de la ley de la re-reeleccidn de Fujimed,
habian resuelto un recurso de aclazacion en nombre del Pleno, el mismo que habia
sido solicitado por el Presidente del TC. La arbitrariedad de la mayoriz parlamentara
se procesd mediante un juicio politico por infraccién a la Constitucion, que termind
con la destitncién de dichos magistrados®. Asi, la Corte observd la ausencia de

2 Corte Interamericana de Derschos Humanos. «Case del Tribunal Constirucional (Aguirce
Roca, Rey Terry ¥ Revorsdo Marsano Vs, Pents, Seatencia de 51 de enero de 2001,

3 Ver wdeusacion de los congresistas Endique Chiriies Soto v Luis Delgado Aparicio,
miembros de |z Comidsion acttsadora contra cuarro magistrados del Tribunal Constitucional
v los alegatos presentados por los doctores Valentin Paniagua, Radl Ferxero, Juan Menzoy y
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comunicacion previa v detaliada de los cargos en su contra; el plazo extremadamente
corto para poder gjercer su defensa; Ja falta de acceso = las pmebas pertinentes para
la elaboracién de 1z defensa; ¥ la ausencia de contra interrogatorio a los testigos.

e Justicia (Quntana Coello y otros) Vs. Ecuador

Este caso comprende la remocién arbitraria de 27 magistiados de lz Corte Suprema
de Justicia mediante resolucion patamentaria, en ausencia de nn marco legal clare
que regulara las causales ¥ procedimientos de separacidn de su cargo, v en viclacién
de las normas constitucionales en vigtud de las cuales fueron nombrados en cuanto al
cardcter indefinido de su designacidn v el sistema de cooptacion como forma de llenar
posibles vacantes. Asi, a pesar del reconocimiento pavcial del Estado, la Corte IDH
determing el incumplimiento de los supuestos permitidos para la separacion de los
jueces de su cazgo, 1, la implementacién de v mecanismo ad-#or creaclo para destituir
a los magistrados; la ausencia de notificacidn sobre la sesién extraczdinaria que realizé
el Congreso v, sobre la mocidn para el cese de cargos; asi como la ausencia de garantia
del derecho a ser oido de los magistiados v de la presentacion de argumentos o
pruebas a s favor. Asimisme, esto devine en la afectacidn arbitrada de sus derechos
politicos ¥ en la parmanencia en el gjercicio de Ia foncién judicial de los magistrados.

Camba Campos v otros Vs. Ecnador (2013)°

La Corte IDH se pronuncié en torno al cese de ocho vocales del Tribunal
Constitucional de Ecvador a través de la resolucién del Congreso de fecha 25 de
noviembre de 2004 y a la tramitacion de varios juicios politicos contea algunos de los
vocales. La Corte IDH observd la ausencia de competencia del Congreso para el cese
de los magisteados, el derecho a ser oido, el derecho de defensa y el principio “ue bir
i rlend”, Ademds, reafiumé su junspradencia en torno a la faceta institacional de da
independencia judicial. Asimismo, deterniné la violacion del derecho a acceder aun
cargo puiblico en “condiciones generales de iguatdad™ .

Colindres Schenenberg Vs. El Salvador (2019)°

La Corte IDE examing la doble destitucién del sefior Colindres Schonenberg en el

ejercicio de su cargo de magistiado del Tribunal Supremo Electoral, al haber sido
removido por un érgano incompetente, ¥ sin que existiera un procedimiento
previamente establecido. Ademds, tampeco tuve acceso a un recurso efectivo para

MMannet Apnirre, en defensa de los miembros del Tribunal Constitucional, en la sesion
plenacia del 28 de mayo de 1997w, Peusaurients Coustitional, IV, 4 (1997), pp, 421-504.

* Coue Inreramericana de Dletechios Humanos, “Caso de la Corte Suprema de Justicia
(Quintana Coelio ¥ otros) Vs, Ecuador”. Sentencia de 23 de agosto de 2013,

5 Corte Iateramericana de Derechos Humanos, “Caso del Tribunal Constitucional (Camba
Campos ¥ otros) Vs, Ecuador””. Sentencia de 28 de agosto de 2013,

& Corie Interamesicama de Derechos Humanos, “Caso Colindres Schonenberg Vs. El
Salvador”. Sentencia de 4 de febrero de 2019,
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garantizar su proteccion judicial. Asi, ln Corte IDH observd que Ia segunda
destitucién fae realizada por Ia Asamblea Legislativa, sin competencia reconocida eu
la ley, m un procedimiento previamente establecido. Ademds, la destitucién
constituyd un cese arbitrasio, violdindose el dereche a permanecer en el cargo en
condiciones de igualdad. Finalinente, conviene destacar que la Corte enfatizd en el
articulo 2 de la CADH, v seifalé que Ia aplicacién de los criterios sostenidos por la
Sala Constitucional a nivel imtemo, generd las destituciones de magistrados del TSE
por razones no establecidas en Ia legislacién ni mediante procesos de destitucién aute
S1ganos incompetentes ¥ sin que existiera un procedimiento previamente establecido,
contraviniendo los estindares interamericanos.

Petco Urrego Vs. Colombia (2020)°

La Corte establece que el articulo 23.2 de la Convencidn Americana es claro en el

sentitlo de que dicho instmumento 0o permite que drgano administrativo alguno pueda
aplicar una sancion que implique una restriceion (por ejemplo, imponer va pena de
inhabilitacién o destitucion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de
la fwncidn piblica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos 2 elegir v
ser elegido: sélo puede serlo por acto judsdiccional (sentencia) del juez competente
en el correspondiente proceso penal El Tribunal considera que la interpretacidn
literal de este precepto permite arvibar a esta conclusida, pues tanto la destitucion
come la inhabilitacién son restriccienes a los derechos politicos, no sdlo de aguellos
funcionarios priblicos elegidos populatmente, sino también de sus electores.

En sintesis, estos casos nos permite aficmar que a través de una interpretacion
conjunta del articulo 8° de la CADH y del articulo XVIII de la Declacacion
Americana de Jos Derechos v Deberes del Hombre (DADDH), se desprende
Ja necesidad de espetar y gatantizar a nivel intemo principios tales como el
principic de legalidad, el derecho de defensa -que involucra el conecimiento de
los hechos v cargos que se imputan, ofrecimuento de medios probatorios,
defensa técaica, en una via judicial, entre otros- el principio acusatorio, el
principio de inmediacidn, el principio de imparcialidad, ef principio de oralidad,
7 el principio de publicidad. Lo seiizlado, no constituye mds que {as exigencias
minimas en materta del debido proceso en el mareo de un juicio politico, tanto
de altos Amcionarios jursdiccionales, como de un Presidente de Iz Repablica

? Carte Interamiericana de Drezechos Humanos. «Peuo Cizege Vi, Colombian, Sentencia de
§ de julio de 2020.
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clecto democriticamente, sometido a un proceso sumado de vacancia
presidencial.

b. Estindar de control jurisdiccional de la vacancia presidencial

Es de vital importancia reflexionar en torno a como se deberia aplicar el derecho
a la proteccidn udicial de un juicio politico por permanente incapacidad moral
realizados por el Poder Legislativo conira un Presidente de la Republica. Es
cierto que el contiol judicial de un juicio pelitico que realiza el Congreso supone
fer se una intervencion en las facultades paramentarias, poniendo en cuestién
el principio de separacién de poderes. Sin embargo, puesto que dicho clisico
prineipio es concebido en las democracias contempordneas como el contol v
balance de poderes, debe enfatizarse que el conuol judicial de la actnacién de
los drganos pardamentarios puede revestir distintos grades de intensidad.

Asi, siguiendo Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Peni en lo que
respecta al aleance v los limites del control de la justicia constitucional sobre las
resoluciones judiciales ordinasias®, musaris mutaudi, se puede sefialar que se
requuere establecer un canon de control judicial del procedimiento de la
declaracion de la permanente incapacidad moral, en dos formas o grados de
mtensidad.

Control constitucional de la vacancia presidencial

Cuadio N° §

Interpretacion  estricta  del  juicio

pelitico

El juez examina }a constitucronalidad
del  dictamen  del  drgano
patlamentario,  dande  ménte
constitucional suficiente a los actos
patlamentarios realizados
previamente, en cumplinuento de su
funcion  politica de wvestigar ¥
sancionar mediante Iz vacancia en

casos de permanente incapacidad

Interpretacion  flexible del jucio
pelitico

El juez adquere plena jursdiccidn
scbre el fondo v la forma del proceso
sumacio de la vacancia presidencial,
realizando un examen constitucional
de la motivacion del dictamen y/0 la
resolucion  legislanva  del  drgano
pazlamentario correspondiente y de la
relevancia de lo actuado en el juicio

politico. En este caso, el juez tendria

8 Tribunal Constimcional del Penl Sentencia recaida en ¢l Expediente N® 3179-2004-

PA/TC “Case Apolonia Colleca™.
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moral del Presidente de la Repiblica,
Luego, pasaria a realizar un examen
de la motivacion v relevancia
constitucional de la resolucién  final
del drgano parlamentatio por lz que
se recomienda al Pleno del Congreso

que revisar todo el proceso que v
desde el examen del acto
pattamentario lesivo, la validez o no
de las normas aplicadas, hasta el valor
probatorio de las pruebas imputadas
al Presidente de la Repiblica.

vacar al Presidente de Ia Repuiblica.

De tal modo, se advierte que la interpretacion fextble del procedimiento
parlamentario de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral -
aquella que implica un control sobre el fondo del juicio politico- requiere que
el juez constitucional establezca un canon interpretativo para Otorgar
predictibilidad v seguridad juridica a su intervencidn; bajo el cual realizard el
control judicial de las resoluciones parlamentatias, sin que ello suponga
convertir al Poder Judicial y/o0 al Tribunal Constitucional en un $upra poder,

Al respecto, el juez constitucional debe analizar el proceso palamentario de la
vacaucia presidencial por permanente incapacidad moral v ¢l caso concreto bajo
un pardmetro o cinon mnterpretatvo ad-bor. Dicho canon interpretatvo le
permititia al jez constitucional realizar, legrtimarmente, el control constitucional
de los actos parlamentarios en wn juicio politico presidencial, v estaria
compuesto, en prinier lugar, por an examen de razomabilidad, en segundo lugar,

por un examen de coherencia, ¥ finalmente, por un examen de suficiencia®.

9 Tribunal Constimcional del Peri. Sentencia recaida en el Expediente N® 3179-2004-
PASTC “Caso Apolonia Colleca”, Fi. 23,
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Estandar del control constitucional de la vacancia presidencial

Examen de razonabilidad

Es neresario evaluar st la
revisién de todo el juicio
politice o solo una parte es
relevante para determinar
s1 se vulneran principios v
derechos constitucionales,

en proceso de vacancia por

Cuadro N° 2

Examen de coherencia

Es necesario evalusr s1 ¢l acto
lesivo se vincula directamente
con el procedimiento o la
decision paclamentaria
impugnada en el marco del
proceso de vacancia

presidencial, o de lo contrao,

en de suficiencia
Es necesatjo determiniar la
intensidad  del
constilucional, que
necesaria para legar 4
precisaz el limite de la

control
sea

revision de los actos

patlamentarios realizados

permanente  capacilad | zo estada justificado que el jen  proceduniento  de
moral al Presidente. juez realice una revision de su | vacaucia contra el
aplicacion en el juicio politico. | Presidente.

Coun ello se intenta salvagnardar el principio de equilibrio de poderes, sin afectar
innecesagiamente la foncién de control politico del Patlamento con injerencias
judiciales que puedan tener por objeto cerrar o entorpecer las investigaciones
con la finakidad indirecta o directa de lograr algin grado de impunidad sobre
eventuales hechos punibles. Si bien, el Pleno del Congreso como el maxumo
Segano de deliberacién del Congreso 120 se ha prominciado sobre la aprobacion
o ne de la vacancia presidencial, st la ha admitido; convalidando la grave
amenaza v/ violacion del procese de vacancia presidendial, sin estindares
necesatios de legalidad v razonabitidad como se analiza en el siguzente acdpite.

Pero también se busca que esta competencia del Parlamento no afecte
arbitrariamente derechos politicos de las altas autoridades, v en concreto, el caso
del Presidente de la Repiiblica elegido democraticamente, v destinatatio de un
acto de la soberania popular. Siendo ello asi, el juez constitucional deberd
ponderar si su intervencion en relacion con lo actvado en el juicio politico
resulta razonable ¥ propordional; sin perjuicio de pronunciarse sobre la legalidad
en un proceso sumario de vacancia presidencial por pexmanente incapacidad
moral.
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2.2. Vicios de incompetencia por abuso del debido proceso
adjetivo

La justicia constitucional le corresponde también realizar un examen del
procedimiento de vacancia por permanente incapacidad moral, mediante ef
examen de los estindares bisicos del debide proceso adjetivo, como los
signietes:

a. El principio de legalidad en la vacancia por permanente
incapacidad moral

En la base de los inconvenientes que genera el juicio politico por permanente
incapacidad moral se observa que esta carece de una dpificacién. Esto ha
abierto I posibilidad de que el ex Prasidente Kuczynski, el actual Presidente de
Vizcarra 1 los futuos Presidentes de la Repiiblica puiedan sec encausados por
permanente incapacidad moral, aun cuando se sepa que la misma no tene
desarrollo constitucional, legal 1 reglamentario, afectando asi el principio de
legalidad en sentido estricto.

Por consiguiente, se deja un amplio margen de discrecionalidad pelitica para
vacar o 1o & un Presidente sin la primera garantia del debido proceso; ya gue
todo ejercicio de la potestad sancionadora del Estado debe estar premunido del
principio de legalidad, segin el cual no hay sancion ni infraccion, sin ley previa,
lo que en el caso perano se trata de un mandato regla recogido en el articulo
2° inciso 24-d de la Constitucién de [993 v consagrado en el articulo 9 de la
CADH.

En tal sentido, tomando en considezacidn los prndpios del debide proceso
patamentanio v, en concreto, las exigencias dimanantes de los principios de
legalidad y tipicidad, se hace necesasio delimitar conceptmalmente lo que ha de
entenderse por permanente incapacidad moral del Presidente, sefialada en el
articulo 113-2 de la Constitucion, ademds de establecer los principios que
pueden dar lugar a la configaracién de dicha violacién, A continuacién, se
explicitan tales principios:
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Principios de un proceso patlamentario sancionador
Cuadzo N¢ 3

Tipificacibn

La incapacidad moral seria toda violacidn 2 Jos bienes juidicos establecidos en
la Constitucién, los mismos que no sean materia de proteccidn ¥ sancién —en
caso de su incumplimiento— por norma constitucional algura.

Puoncipio de razonabilidad

Habri incapacidad moral por toda violacién a nun mandato constitucional
objetivo; per ejemplo, salir del pais sin autorizacion del Congreso, o, abandonar

el cargo de Presidente v/o renundiar desde el exterior al mismo. Come fueron
los casos de los ex Presidente Ignacio Mariano Prade v Alberto Fujinros).
Principio de racionalidad

Se busca que e} acto en cuestion constituya wna violacion o afectacion directa e
inmediata a Jos bienes constitucionales gue son objeto de proteccion. Para que
se produzea la mcapacidad moral, se debe determinar que hava una relacidn
légica v causal entre el acto prolubido que realiza el Presidente y la afectacion
del bien constitucional.

Para que se produzca la incapacidad moral el acto debe ser wrazonable,
irracionat ¥ desproporcionade. Asi se puede establecer un bazemo de dos tpos
de intensidad de a infraccidn: a) infraccién leve, cuanda se atecta un mandato
abierto o prucipio constitucional de optimizacidn; b} infraccidn grave, cuando
se viola un mandato claro v vincnlante; esto es cnando se quebranta una regla o
se viola un principio constitucional que ponga en peligio a la democracia.

meipic de proporcionalidad de las sanciones.

La triple nanuraleza del acto constitucional tiene que ser concurrente para que
se produzea Ja incapacidad moral de la Norma Fundamental. Es decir, debe ser
irrazonable, irzacional ¥ desproporcionado. Pero 1o toda infiaccidn
constitucional lleva una misma sancién sino que, de conformidad con el grado
de infraccion cometido, ta sancion serd también proporcional, correspondiendo

la vacancia del articulo 113-2 o la suspension del 114-1 de la Constitucidn.

En tal sentido, en la medida que a través del procedimiento sumario de la
vacancia se busca efectivizar la responsabilidad politica ¥ constitucional del
Presidente de Iz Repriblica democriticamente elegido, en todo caso se debexia
definir los elementos legales propios de la causal que habilita la realizacion de
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proceso de vacancia por pennanente incapacidad moral, distinguiéndose de la
infraccién constitucional 7 los casos de responsabilidad penal. Matedia que
corresponde desarrollarse en una reforma constitucional, pero, mientsas tanto
el Tribunal Constitacional bien puede ofrecer una interpretacién razonable del
articulo 113 znciso 2 de la Constitucion.

En este aspecto, debemos considerar que la razonabilidad se erige en una
garantia sustancial, a la misma aliica que la legalidad, como conformadora de la
garantia del Estado de Derecho. En ese sentido se ha expresado que el respeto
de los derechos v bienes const:tucionales que caracteriza el Estado de Derecho
requiere dos condiciones. La primera, vincnlada con la existencia de normas
que fijan un minimo de proteccién a los derechos e instituciones (garantia
formal o legalidad), y la segunda, que es la que aqui interesa, estd referida a la
justicia del coutenide de esas normas y, por derivacion, de los actos
parlamentarios que los érganos del Congreso dicten (garantia sustancial o
razonabilidad), Con razén, se ha afirmado que la legalidad sin razonabilidad, no
es mds que una garantiz formal, vacia de todo contenido de justicia.

Lo cnal no es dbice para considerar la tatela de los derechos politicos del
Presidente en el juicio politico.

. Tutela de los derechos politicos del Presidente de Ia Repitblica

La transgresion de cualquier articulo de una Constiicion no configura una
violacién de la misma, ya que tales infracciones deben estar relacionadas con la
funcion gue desemperia el Presidente de la Republica. Asi, esto implica que el
proceso de vacancia se Heve a cabo resperando los principios ¥ garantias del
debido proceso padamentario en su doble vertiente: como tutela del derecho
objetivo del Congreso de Investigar v sancionar las infracciones
constitucionales, ¥ como tatela de los derechos politicos subjetives del
Presidente sometido a proceso de vacancia a finr de que se respete el debido
procese.

De lo contrario, v como consecuencia de lo anterior, también resultan afectados
los derechos politicos del Jefe de Estado como jefe de gobierno por el término
de cinco afios, en los términos del articulo 23° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos v del articulo XX de la Declaracién Americana de
los Derechos v Deberes del Hombre.
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Por eso, es necesatio que el Parlamento construya, legitimamente, un espacio
propio de competencias sancionadoras no exentas de una actuacion racional-
legal para determinar, mediante el juicio de vacancia presidencial, Ia incapacidad
moral o no del Presidente de la Reptiblica. $in embargo, frente a los excesos
propios del proceso de vacancia por permanente incapacidad moral del
Presidente de la Repiiblica, dada su natwaleza politica, es lz justicia
constitucional la competente para controlar que se cumplan las garantias
minimas de todo proceso, en este caso en sede patlamentaria.

Pero, también, es importante mencionar el rol que debe complic la Carta
Detnocratica Interamericana (CDI); por cuanto, tiene como finalidad hacer
respetar la democzacia v Ia efecavidad de los derechos politicos, dotandolos de
un contenido mds amplio. Ahora bien, debe precisarse que la CDI no es en
estricto un instoumento internacional de derechos humanos, mds atin si se le
suele invacar en términcs politicos, 4 diferencia del ambito de proteccién de
derechos Immanos donde “no es transigible”. Sin perjuicio de lo mencionado,
mis alla de su use politico, esta es paste del canon de interpretacién de los
derechos politicos reconocidos en los instramentos interamericanos, y en ese
sentido, constiture ua parimetro de apoto a su interpretacidn v aplicacidn.
Ahora bien, los limites de dicha aplicacidn deben ser establecidos por el propio
Tribunal Constitncional con miras a s eventual aplicacion a los casos futuros.

Por otro lado, es inportante sefialar que “establecer una marcada linea divisoria
entre lo democritico y lo antoritario puede hacer perder de vista que las
fronteras de estos regimenies muchas veces se superponer’™?. Sobre todo, en
unz era global de populismo, cuando, desde los propios podetes del Estado se
levantan voces en contra de las instituciones de la denocracia representativa,
Lo hacen bajo la consigna de la democracia madical utibzando todos los
mstitutos del control pardamentario, entendido como sancion, en contra la
Presidencia de la Repiblica, como en el caso del Brasil el 2016 v el Perd €1 2017
v 2018, donde la oposictdn parlamentaria lo utilizd pawa dercibar 2 Ia Presidenta
Rousseff o hacer renunciar al Presidente Kuezynski.

Pero, también, Ja democracia radical se ha empoderado en el Poder Ejecutivo
actuande meonstitucionalmente en contra de Ia Asamblea Legislativa, como

10 T andla, César. .Apuntes pora ana ieonia democrdsica moderia e ménea Larina, Lima: PUCP,
1990, p. 126
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sucede en el dramitico caso de Venezuela y/o Nicaragua, para acallac 2
oposicion patdlamentatia, Por eso, en etapas de crisis sociales ¥ cambios politicos
es necesario “tomat conciencia de las concepeicnes falsas de ta democacia, en
Ia actualidad, ampliamente utlizadas como pautalla engaiiosa para enmascatat
transformaciones constimcionales, que son democriticas solamente en el
sentido de la falsa amistad con la democracia™.

Asi, el legitimo wstitto del juicio politico presidencial no puede ser desviado
hacia un proceso de vacancia presidencial sino que analizado desde wia
perspectiva s6lo normativa o neutral frente a la democracia, sino desde una
perspectiva de defensa ¥ desaclio del control ¥ balance del poder entre el
gobierno ¥ Ia oposicién, Paca lo cual, 1 legitimidad democritica se convierte en
el concepte clave, va gue perinite entender el papel del control parlamentario y
del contzol que sobre este debe ejercer Ia jurisdiccion constitucional, dentro del
régimen politico del presidencialismo atenuado.

Es necesazia una regulacién constitucional del estatuto juridico del Presidente
de la Republica, o; mientras tanto wna interpretacion del Trilranal
Constitucional en ¢l sentido que, se defina bajo criterios de oportunidad politica
v justicia, para solicitar la vacancia presidencial por incapacidad moral, las
causales, el procedimiento ¥ las sanciones, asi como el ejercicio del derecho de
defensa del Presidente de la Republica.

II.  Sobre la medida cautelar

Admitida a usmite la demanda competencial, el Tribuial puede resolver la
solicitud de medida cautelar para suspender provisionalmente el acuerdo gue
admitié a trimite la solicitud de vacancia presidencial y el procedimiento mismo,
para lo eual deberd verificar que se camplen los reqisitos de: {¥) apariencia de
desecho; (#i) peligre en la demors; ¥, (i) que el pedido cautelar sea adecuado
o azonable para garantizar 1a eficacia de Ja futura decision del Tribunal
Constitucional sobre la demanda competencial.

Efectivamente, ¢l Tribunal Constitucional ha estabiecido que los presupuestos
de las medidas cautelares en los procesos competenciales estdn destinados a
neutralizar la posible ineficacia del proceso principal, lo que permite gaantizar
una tutela efectiva de los bienes constimcionales derechos reclamados en la

11 Zogrebelsky, Gustava. La crucifision ¥ la democracia. Basceiona: Aiel 1596, p. 114,
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demanda. Asi, las medidas cautelares que se pueden disponer en el proceso
competencial tienen los signientes requisitos comunes a la tutela cantelar™:

(i} Vegosimilitnd o apariencia del detecho invocade (funnss donis furis): se exige
demostrar que existe un derecho que debe tutelasse en ¢l proceso principal,
sobize T base de uop cogaicion preliminar v sumaria de los heehos. Se uata, en
resumiddas cuentas, de un examen no exhaustivo de certeza juridica sobre el
fundamente de la pretension del soficitante;

(&) Peligro en la demoa {perculuns fn mom): sc cvalita i, producto de la duwacion del
proceso principal, la sentencia definitiva podria toruayse inexigible o imposible
de ciccutar, tomando en cuenta criterios romo ¢l comp ortamiento de [as partes,
Ia compiejidad del asunto ¥ [a naturaleza de la pretension solicitada. El solicitante
debe demostiar que en caso de no adoptarse I medida de inmediato cazeceria
de sentido Ia sentencia, v

@)  Adecuacion de I pretension: se requicte que el pedida cantelar sea congruente,
proporeional v courclaciouado con lo que se pretende asegurar (objeto de ia
tutely), teniendo en cuenta criteias de razonabilidad v utilidad, a fin de no paner
en giesgo innecesariamente los derechos o competencias de la parte

demandada®.

A consideracidn de las profesoras ¥ los profesores que suscriben esta opinion
constitucional, se camplen todos ¥ cada une de los requisitos, especialmente ef

de peligio en la demora, el cual es manfiesto. Al respecto:
2.1 Verosimilitud o apariencia del derecho invocado

La pretension cautelar para ser estimada requiere gne se efectde un andlisis
prelininar del caso (cognicion preliminar ¥ sumaria de los hechos) para evalvar
si es que la demanda cuenta con susteato, esto es, se analiza en estricto Ja
fundabilidad de la pretensién, verificando que la demanda estd debidamente
sustentada v que cuenta —indiciariamente— con elementos para ser estimacda en
su oportunidad®™,

En ese sentido, consideramos importante destacar que existe un conflicto de
competencias por menoscabo de atribuciones en sentido estricto, pues el
Congreso de la Repiiblica pretende ejercer indebidamente una competencia que
le corresponde (vacar al Presidente por "permanente incapacidad moral”), pero

12 Abad Yupanqui, Sanwel B, Manzal de Dereche procesal conseizuclonal, Lima: Palestra Editores,
2019, p. 368.

13 Teibunal Constitcional. Sentencia del Esp. N°0006-2019-CC/TC. Fjs,

3 Aunque 1a decision final de fondo termine por ser desfavorable al demandante,
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de forma inconstimecional ¥ arbitraria, repercatiende sobze el dmbito de las
facultades v competencias del Poder Ejecutivo. Ello ha sido ampliamente
sustentado en Ia demanda ¥ en el presente nforme constitucional, conforme a
doctrina, decisiones de la Corte IDH v 1a propia jurisprudencia del Tribnnal
Constitucional.

La pretension del demandante Poder Ejecutivo cuenta con sustento T, si biena
estas altnias 1o es posible derenminar el resulrado final ni los alcances de dicha
decisidn, si es posible pronosticar {con la informacién existente) que merece ser
discutida por el Tribunal Constitucional v resuelta mediante una decision de
tondeo (mérito).

Asi, de estx manern, efectuando el andlisis preliminar v ne definitiva que se exige
para evaluar ek requisito de verosimilitud o apariencia del derecho invocado, es
claro que dicho requisito es satisfecho por Ia selicitud cautelar presentada por
el Poder Fjecutivo. Es decir, este elemento se cumple.

2.2 TPeligro en Ja demora

El peligro en la demora es Iz justificacidn esencial de que exista la tutela
cautelar®, v este requisito se cumple indubitzblemente en este caso. En efecto,
es &l "temor de que el retardo en la expedicidn de Ia resolucion jurisdiccional
definitiva genere que no sea efectiva™, temor que ha side probade en la
solicitud cantelar presentada pos el Poder Ejecutivo, en tanto la seston del Pleno
del Congreso de la Repiiblica para discutir Ja vacancia presidencial serd en tan
solo dos (02} dias calendazio, el viernes 18 de septiembre. Es decic, 12 entidad
que menoscaba las competencias del Poder Ejecutivo emitird su decisidn: (3)
mucho antes de que el Congreso de la Repiblica siquiesa tenga que contestar la
demanda competencial; ¥, (#} muclisimo antes que el Tribunal Constitucional
emita tna decision sobre el fordo.

En otras patabras, la seatencia del Tribunal Constitucional carecerd de todo
efecto prictico, consumidndose el menoscabo de competencias hacia el Poder
Ejecutivo v la vulneracién al modelo presidencial consagrado por la
Conshitucion, a menos que se concede la solicitud cantelar presentada y se

15 Ledesma Nagviez, Madanella. Comentarics af Cidign Procesaf Ciril. Andlisis artisuis por articnls.
tome I1. cuarta edicidn, Lima: Gaceta Jusidica, 2012, p. 424.
16 Ourells Ramos, Manuel, Las medidas catelares. Madzid: La Ley, 2000, p. 983.
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acceda a lo razonablemente solicitado: la suspension provisional del acuerdo
que adinitié a tramite I mocion de vacancia v el procedimiente mismo,
actualmente en curso. Se debe recordar que "4 solucién del contlicto debe legar

-

la mayor celeridad posible; ta tardanza [...] se convieste en injusticia™* ¥ en este
caso, ta tardanza puede ser remediada concediendo la medida cautelac

solicitada®,

De esta manera, queda aczeditado que, si existe un resgo de infructuosidad, se
debe precisnmente al iesgo provocado por ln demora del proceso. Riesgo que
pretende ser solucionado validamente por el Poder Ejecutivo con la solicitud
cautelar.

Asimismo, estd demostrade que el riesgo de que se produzca la irrepazabilidad
e infructuosidad es inminente (el peligro es latente): estd sulicientemente
demostrado que de no concederse la medida cautelar antes de la sesion del
vietnes 18 de setiembre —en apenas dos (02) dias calendario— carecerd de todo
sentido la futuca decisién de fonde del Tribunal Constitucional, pues lo que se
pida suspender esti ocurriendo a lz fecha (la citacidn estd en trimite y la sesion
no ha sido reprogramada ni cancelada). Como es de vuestro conocinuento, la
inminente es lo cercano, proxime, lo que esti ocurdendo o estd por octesis; ¥

todos esos elementos se Cﬂllﬁglll.'iul en el PIESEDIE proceso COmPeteﬂCiﬂL

Tomando en cuenta el comportamiento de las partes, ¥ en vista de los hechos
ocurnidos durante 31 semana, es evidente que el Congreso de la Republica no
pretende dar marcha atrds en su afin de utilizar la vacancia por permanente
incapacidad moral como un mecanismo de control politico imazonable,
menoscabando las competencias del Poder Ejecutivo, que es sobre lo que se
solicita propunciamiento del Tribunal. En cuanto = la complejidad del asunto,
éste requerrd wna deliberacién piblica promta, pero profunda, io cual
razonablemente no ocurrird antes del 18 de septiembre (es materialmente
imposible). Respecto de la naturaleza dle a pretensién solicitada, ésta es

Y7 Véscoci, Enique. Trori geveral del procese, Segunda edicion. Bogota: Edirorial Temis, 2020,
p- 263.

18 Como ha sedalado la CIDH, las medidas caurelares (en dicho sistems, que puede sex
extzapolado al caso concreto) tienen como abieto ¥ fin "asegurar la integridad y la cfectividad
de Ia decision de fondo v. de esta manera, evitar que se lesionen los derechos alegados,
situacidn que podsia hacer inocus o desvirtuar el efecio virif (efferwile) de ln decision final”,
FJ13 de ia Medida Cautelar N° 263-19 del 15 de marzo de 2019, en el Caso "Carla Valpeoz
respecto de Pers”,
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provisional v responde efectivamente al peligro de que el proceso se tome en
ineficaz por el transcurso del tiempo. Asimismo, brindamos mis detalles en la
seccion siguiente, al sustentar la adecuacion.,

Asi, el temor del daiio juridico calificado (inminencia) existe en este caso v
habifita que el Tribunal Constitucional ampare la solicitud cautelar del Poder
Ejecutivo, por verificarse claramente el peligro en la demora en este caso. El
elemento esencial que justifica la tutela cautelar es més que manifiesto, sefiora
Presidenta del Tribunal Constitucional.

23 Adecuacidn de la pretensién

Ef petitorio de la demanda (objeto de tutela) consiste en que se declare Ia
mulidad de a admmisién a tramite de la Mocion de Orden del Dia N© 12090, asi
como de los signientes actos adoptadas por el Congreso de Iz Repiiblica en base
a esta decision, archivando de forma definitiva el procedimiento de vacancia
{pirrafo 17 de la demanda). Por otro lado, en Ia solicitud cautelar se requiere
{pedido cautelar} que se suspenda provisionalmente la admision a trdmite de
la Mocién de Orden del Dia N° 12090 y el procedimiento de vacancia miciado,
considerando nwuy especialmente que se ha programado una sesion del Pleno
del Congreso de la Repiblica paca este viernes 15 de setiembre, esto es, en 2
dias.

Vistos el objeto de ttela v e} pedido cautelar, se aprecia que este iltimo grarda
perfecta congruencia con el primero, pues la suspension provisional es una
medidz adecuada para garantizar Ia eficacia de lo soficitado en la demanda:
suspender el procedimiento de vacaacia iniciade contia el Presidente de Ia
Repiiblica Martin Vizcarra Cornejo hasta que vuestro Tribunal emita ta
sentencia de fondo.

El pedide del Poder Ejecutivo, 2 consideracion de los snsciios, es razonable,
en tanco Ia medida restactiva (suspender provisionalmente la admisién a trimite
del pedido de vacancia presidencial v el trimite mismo) estd sustentada y
justificada en Ia necesidad de preservar v proteger el correcto entendimiento del
modelo presidencial atenuado adoptado por la Constitucion peruana, conforme
al eual no puede emplearse Ia vacancia por permanente incapacidad moral como
nn mecanismo para ejercer control politico respecto al Presidente de la
Repiblica e impedicle culmiziar st mandato presidencial y ejercer 1z conduccidn
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de la politica general del Gobierno. El correcto entendimiento de los check aind
bakasces no puede permitic amparar la posicién adoptada por el Congreso de la
Repiiblica, por ser contraria a los articulos 112°, 118 y 119 de ka Constitucion,
entre otros. Bs decir, en conckusién, el pedido cautelar del Poder Ejecutivo
busca garantizar wn fin legitimo y ademds de rango constitacional®.

El criterio de "utilidad" no ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional,
sin perjuicio de Jo cual, entendido éste como conveniencia o nscesidad del
pedido para que la cautelar cumpla con su “frden asegurativa™, es claro que la
solicitud cautelar del Poder Ejecutivo también cumple con ser itil, ext Ia medida
que permifira que la fotura decisién del Tribunal Constimcional en canto al
fondo sea efectiva, sobre ia base de una Injerencia que sea razonable.

Efectivamente, vinculado en el criterio de "ntilidad” {funcion asegurativa con
razonable injerenciz) el pedido del Poder Ejecutive no pone en resgo
innecesariamente los derechos del Congreso de la Repiblica, por cvanto Ia
posibilidad de solicitar una medida cautelar estd expresamente prevista en el
articulo 111° del Cédigo Procesal Constitucional (legalidad). Asunismo, dicho
Poder del Estado ha tomado plenc conocimiento de la solicitud cautelar
presentada por el Poder Ejecutivo, estando en capacidad, de estimarlo

necesario, de presentar los contia-rrgumentos que considere pertinentes.

Finalmente, la solicitud cautelar presentada por el Poder Ejecutivo no pone en
riesgo imecesariamente las competencias det Congreso de la Repiiblica. En
primer fugar, pues no se pretende suprimir o eliminaz la posibilidad de declarar
la vacancia presidencial, sino que Unicamente se busca suspender de maneca
provisoria el trimite iniciado, en lo que dure el presente proceso competencial
Culminado éste, con la sentencia de fondo, y dependiendo def resultado, el
Congeso de la Repriblica podrh retomar diche trimite o no, con los limites que
establezea oportunamente el Tribunal Constitucional. Asi, no se busca suprimir
ninguna competencia al Congreso de la Republica: solo se suspende un
procedimiento arbitraio,

En segando lugar, 12 suspensién provisional y la futnca decisidn de fondo que
emita el Tribuaal tampoco menoscaba las competencias del Congrese de Ia
Reptiblica. Si a Ia parte demandada le preocupa el eventual "control politico"

15 Tyibunal Constimcional. Senteucia del Exp. N°01209-2006-PA/TC. FJ54.
20 Monzoy Gilvez, Juan, Temar b dereeho procesal, 1. Lima: Communitas, 2017, p. 70.
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que pueda efectuar mds adelante, éste 0 se pone en Liesgo, pues podrd wilizar
los mecanismos que considere {interpelaciones y censuras de Ministros de
Estado, denegatoria de confianza a Jefes del Gabinete Ministerial), siempre en
el marco de la Constitucién v conforme a los pasdmetros que pama dichas
actividades —incluida la vacancia presidencial por "permanente incapacidad
moral’— dicte el Tribunal Constimcional. Es decir, 4 futwo, tampoco se "poxe
en rivsgo iunecesarianente” ningunz competencia del Congreso de la Repiiblica.
Como va indico el Tribunal Constimcional en el Aute 2 del 29 de octubse de
2019 (Expediente N° 0006-2019-CC/TC), "esas fusciones de control pueden
ser asurmidas con posterioridad” (F]24), por lo que no se afecta de forma
innecesaria ningnna competencia det Congreso.

Vinculado con lo anterior, v en cuanto 4 la reversibilidad de Ja medida, también
en mérito a la decision antes citada, es claso gue, i ne se ampara la solicitod
cautelar del Poder Ejecutivo, las consecuencias podrian ser irreversibles, pnes
se podiia vacat &t Presidente de la Repiibiica este viernes 18 de setiembre de
2020, a menos que el Tribunal suspenda de forma provisional ello. Por el
contratio, 1a cautelar del Poder Ejecutivo si es reversible, pues en caso I
decision del Tribunal Constitucional sobre €l fondo termine por desestimar Ia
demanda, Ja cautelar quedard sin efecto ¥ el Congreso de Ia Repiiblica podrd
continar con el trimite iniciado el 11 de septiembre o dar inicio a uno nueve,
dentro de los pardmetros constituciousles ¥ convencionales. Asi, los efectos se
pueden retrotraer Al momento anterior ai dictado de Ia medida cavtelar por
parte de vuestro Tribunal.

Asi, en opinién de los profesores v las protesoras que suscriben este amicns
auriae, 1a solicitud cantelar presentadz por el Poder Ejecutivo cumple con todos
Ips requisitos exigidos, comespondiendo ser amparada por el Tribunal
Constitucional. El elemento esencial de la mtela cantelar —el peligro en Ja
demora— es manifiesto en este caso concreto, por lo que es indispensable una
sespuesta pronta del Tribunal Constitucional.

Sin otro particular guedamos de usted.

Alentamente,

Lima, 16 de Septiembre de 2020.
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Instituto de Defensa Legal. Justicia Viva
(Lima, 9 de noviembre de 2020)

CONDENAMOS EL GOLPE DE ESTADO
ASESTADO POR EL CONGRESO CONTRA
EL ORDEN CONSTITUCIONAL

Con relacién a la aprobacién de la mocién de vacancia contra el

presidente Martin Vizcarra por el Pleno del Congreso de la Republica,
planteamos lo siguiente:

1.

El poder emana del pueblo. Segtn el principio democratico que
recoge el articulo 45 de la Constitucion, quienes ejercen el poder “lo
hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién
y las leyes establecen”. Es decir, el ejercicio del poder es resultado
de una eleccién popular y no de la voluntad de congresistas.

El Congreso de la Reptblica esta interfiriendo con un proceso penal en
curso. Segtn el articulo 139.2 de la Constitucion, “ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin
efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias ni retardar
su ejecucion”. La vacancia, en los hechos, implica un avocamiento
en el proceso competencial en curso ante el TC. Este conflicto debe
resolverlo el TC, que es el arbitro legitimado en los conflictos entre
dos poderes del Estado.
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Los politicos que lideraron la vacancia estdn involucrados en
presuntos actos y redes de corrupcién judicial y politica, por lo que
la vacancia pone en grave riesgo lo avanzado por la justicia. A esto
se suma que este Parlamento elegira a seis nuevos integrantes del
Tribunal Constitucional, proceso que desde su inicio no conté con
ninguna garantia.

En este escenario, la elecciéon del presidente del Poder Judicial y
de otras autoridades judiciales y fiscales a fines de afio, asi como
la potestad congresal de denunciar constitucionalmente a autori-
dades como la Fiscal de la Nacién, se convierten en espacios de
posible fortalecimiento y represalia a los investigadores por parte
de las presuntas redes de corrupcion y criminalidad organizada que
involucran a los lideres de los partidos politicos promotores de la
irregular vacancia.

El presidente Vizcarra debe terminar su mandato el 28 de julio
de 2021, y paralelamente el Ministerio Pablico debe continuar las
investigaciones contra él. De haber evidencias suficientes, debera ser
acusado por la Fiscalia de la Nacién como lo establece la Constitucion.

De igual manera, consideramos que la salida a esta crisis debe de
ser institucional. Rechazamos cualquier tipo de medida autoritaria
que, de una u otra forma, atente contra el Estado de Derecho.



PRONUNCIAMIENTO DE LA DEFENSORIA

DEL PUEBLO SOBRE LA VACANCIA
Y SUCESION PRESIDENCIAL

2:10 PM 10/11/2020

Frente a la crisis institucional generada por la decisién del Congreso

de la Reptiblica de vacar al expresidente Martin Vizcarra, la Defensoria
del Pueblo sefiala lo siguiente:

1.-

La democracia constitucional es el sistema politico que peruanas y
peruanos hemos decidido conjuntamente construir. Este sistema se
basa en dos principios esenciales: la division y control del poder, y
la garantia y pleno ejercicio de los derechos fundamentales de las
personas. Por tanto, todas las decisiones y acciones de los poderes
del Estado deben estar en armonia con estos principios.

La decision del Congreso de vacar al Presidente de la Reptiblica se ha
realizado en base a una interpretacion extensiva de la Constitucion.
El riesgo detras del uso inadecuado de esta figura fue advertido en
mas de una ocasion por nuestra institucion. Por ello, su configuracion
y limites sigue siendo materia de un extendido debate constitucio-
nal que debiera ser concluido por el Tribunal Constitucional. No
obstante, tras la notificacion y publicacion de esta decisién en el diario
El Peruano, todas las autoridades deben respetar el procedimiento
sucesorio previsto en la Constitucion.
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La actual situacion nos confronta ante dos graves riesgos: la
concentracion del poder y la seria afectaciéon de los servicios
publicos que debe garantizar el Estado. En este punto, conviene
recordar que, nuestro pais aun se encuentra en una gravisima
crisis sanitaria, que no debe ser en absoluto ignorada por nuestras
autoridades. Hay que reiterar que el ejercicio del poder politico
se legitima solo si a través de este se garantizan y protegen los
derechos fundamentales. Asimismo, no puede dejarse de lado
que nos encontramos en un proceso electoral en marcha, cuyo
desarrollo libre y transparente debe ser garantizado por las
nuevas autoridades.

En linea con lo anotado, el Poder Ejecutivo debe dar sefiales inme-
diatas y concretas de que garantizara la separacion de poderes, y
evitard que las decisiones y acciones de gobierno se confundan con
las del Poder Legislativo. Para ello, deberd designar un gabinete
independiente, técnico con experiencia y con capacidad politica para
conducirse y relacionarse de manera auténoma con el Legislativo.
De este modo, se garantizara el principio de gobernabilidad y
cooperacion entre poderes.

Con relacion a la crisis sanitaria que atravesamos, el nuevo gobierno
debe minimizar los efectos de una eventual segunda ola, asi como
tomar todas las medidas para garantizar el acceso a una vacuna
segura y eficaz para toda la poblacién. Para ello es indispensable
asegurar la continuidad del personal de la gestion de la crisis sani-
taria y evitar paralizar las acciones contra el COVID-19, pues de lo
contrario, se perderian muchas vidas humanas.

Evitar la concentracién del poder y garantizar los derechos fundamen-
tales de las personas no solo es tarea del Poder Ejecutivo, sino también
del Congreso. Por ello, nuestra institucién, exhorta al Parlamento
a evitar la aprobacién de leyes sin el cumplimiento riguroso del
procedimiento legislativo, lo cual supone contar previamente con
los dictdmenes de comisiones, atender criterios técnicos y respetar
el principio deliberativo, promoviendo la maxima participaciéon de
todos los actores implicados

Finalmente, la Defensoria del Pueblo exhorta a todos los pode-
res e instituciones publicas a conducirse estrictamente por lo



PRONUNCIAMIENTO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE LA VACANCIA...

establecido en la Constitucién Politica. En este momento de crisis,
tanto la ciudadania y lideres politicos deben actuar con la maxima
prudencia colocando por delante el interés nacional. En el marco
de sus competencias, nuestra institucion cumplird su papel de
contrapeso del Poder Ejecutivo y Legislativo, y de garante de los
derechos fundamentales.
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LA CIDH LLAMA AL ESTADO DEL PERU
A GARANTIZAR LA INSTITUCIONALIDAD
DEMOCRATICA Y LA PLENA VIGENCIA
DEL ESTADO DE DERECHO,

ANTE LA DECLARATORIA
DE VACANCIA PRESIDENCIAL

11 de noviembre de 2020

Washington, D.C.- La Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) expresa su preocupacion ante la declaratoria de vacancia de Martin
Vizcarra como presidente de la Reptblica del Perda. La CIDH urge a las
autoridades a garantizar la institucionalidad democratica como condiciéon
indispensable para asegurar la plena vigencia del Estado de Derecho y el
respeto de los derechos humanos en el pais.

Mediante la resolucion 001-2020-2021-CR de fecha 09 de noviem-
bre de 2020, el Congreso de la Reptblica, con 105 votos a favor, 19 en
contra y 4 abstenciones, declaré la vacancia presidencial. Segtn la refe-
rida resolucién, dicha decisiéon tuvo como fundamento la permanente
incapacidad moral del mandatario, prevista en el inciso 2 del articulo
113 de la Constitucion Politica del Perta. Al respecto, la CIDH nota que
la mocién de vacancia se justificé en una investigacion actualmente
en curso que se ventila en el sistema de justicia penal. Si bien la CIDH
rechaza cualquier acto de corrupcién porque afecta el goce y ejercicio de
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los derechos humanos, dichos actos deben ser investigados, juzgados y
sancionados en estricta observancia de las garantias judiciales propias
del debido proceso penal.

La Comisién observa que este es el segundo proceso de vacancia
presidencial presentado en el 2020 en contra del ex mandatario por la causal
referida a “permanente incapacidad moral”, cuya falta de definicion objetiva
permite un alto grado de discrecionalidad que puede socavar el principio
de institucionalidad democrética. Al respecto, la CIDH reitera que, en el
sistema interamericano, el acceso y ejercicio del poder con sujecioén al Estado
de Derecho son elementos esenciales de la democracia representativa. En
este sentido, analogamente, la Comision ha sostenido que la destituciéon
de una persona mandataria democratica y constitucionalmente electa, no
deberia quedar librada a la decisién politica discrecional del Congreso o
Parlamento, sino que requiere la verificaciéon de la existencia de algunos
de los delitos o infracciones contemplados en la Constitucion.

Ante la declaratoria de vacancia de la presidencia, el 10 de noviembre
asumio el presidente del Congreso, Manuel Merino, como presidente de
la Reptblica. La CIDH hace un llamado al Estado peruano a asegurar el
principio de separacion de poderes mediante la aplicacién de su sistema
de pesos y contrapesos con el fin de asegurar un efectivo control entre las
diferentes ramas de gobierno, en cumplimiento de los estandares intera-
mericanos. Conforme ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH), “en una sociedad democrética, los derechos y
libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho
constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa
y adquiere sentido en funcién de los otros”.

En un pais que atraviesa grandes desafios como consecuencia de
la pandemia COVID-19, la CIDH hace un llamado al Estado peruano a
que resuelva su actual crisis politica a la brevedad posible observando los
estdndares interamericanos en respeto del Estado de Derecho, la democra-
cia representativa y los derechos humanos. En este sentido, la Comisién
exhorta a la realizacién de elecciones generales, libres, justas en las fechas
programadas.

Finalmente, la CIDH observa el desarrollo de manifestaciones en
el marco de la situacion politica que vive el Pert y reitera al Estado sus
obligaciones internacionales para garantizar la protesta pacifica y los
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derechos humanos de las personas manifestantes, asi como los estandares
interamericanos sobre el uso de la fuerza en contextos de protesta.

La CIDH es un 6rgano principal y auténomo de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta dela OEA
y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Comisién
Interamericana tiene el mandato de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos en la regién y acttia como érgano consultivo de
la OEA en la materia. La CIDH estd integrada por siete miembros inde-
pendientes que son elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo
personal, y no representan sus paises de origen o residencia.

No. 270/20
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