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EDITORIAL

Casi volviéndose una tradicién, iniciamos el afio estrenando inquilino
en Palacio de Gobierno. Conforme se abordé en nuestro ntimero anterior,
Dina Boluarte relevé a Pedro Castillo tras su fallido golpe de Estado,
debiendo afrontar una serie de protestas, concentradas en el sur del pais
principalmente (que fuera el bastion electoral del vacado presidente) y
con manifestaciones en Lima, que generaron amplia zozobra, sobre todo
con el riesgo de toma de aeropuertos y otros espacios estratégicos, y
lamentablemente, dejando mas de 50 victimas mortales derivada de los
enfrentamientos de manifestantes y las fuerzas del orden.

Al inicio poco auspicioso de la gestion Boluarte, debe sumarse la
crisis derivada del fenémeno del Nifio, que ratific6 el terrible divorcio entre
las autoridades y la realidad. Este fenémeno periédico sigue ocasionando
damnificados y terribles pérdidas econémicas, y ninguno de los niveles de
gobierno parece tener un plan. El Bicentenario es un mal recuerdo, y solo
hay pretextos cuando la ciudadania exige a sus alcaldes, gobernadores y
al Ejecutivo medidas efectivas para asegurar el bienestar. El mismo pano-
rama se reproduce ante la inoperancia para afrontar la grave inseguridad
ciudadana que recrudece en varias ciudades del pais, sin que exista una
respuesta definida, y dejando précticamente a su suerte a todos quienes
tengan el infortunio de ser victimas de un asalto o extorsiones.

Por su parte, el Congreso no dejoé de sorprender. Por un lado, se apre-
cia cierta convivencia con la presidenta de la Reptblica, a quien incluso,
mediante la Ley ntim. 31810 recientemente publicada, se le faculta (sin
que lo faculte la Constitucion) a salir del pais, a pesar de no haber vice-
presidentes, y mantenerse “a cargo del despacho presidencial empleando
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EDITORIAL

tecnologias digitales”, asi como una notable reduccién en las acciones de
control politico, como interpelaciones y mociones de censura. Por otro
lado, al interior de los grupos parlamentarios, se han alcanzado acuerdos
insospechados, como el que permitio la eleccién de Josué Gutiérrez como
Defensor del Pueblo en mayo tltimo, con los votos solidarios de Fuerza
Popular y Perta Libre. Tal parece que el Ejecutivo y Legislativo estdn
actuando de acuerdo al cdlculo politico, buscando mantenerse con los
menores enfrentamientos posibles hasta el 2026.

Conforme damos cuenta en este ntimero, las circunstancias politicas
también han permitido inefables pronunciamientos desde el exterior sobre
lo que viene sucediendo. Al respecto, resulta desconcertante el proceder
de Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que mediante un
informe difundido en abril dltimo se irroga hasta proponer cambios a la
Constitucion del pais jhecho completamente inaudito! Lamentablemente,
la desunioén de la clase politica permite que muchos aventureros (en los
frentes internos y externos) quieran sacar provecho personal del caos, lo
cual merece un categorico rechazo y ello debe ser denunciado abiertamente.

Una medida llamativa efectuada por la gestiéon Boluarte, ha sido
la de crear una Comisién Consultiva encargada de brindar asesoria
especializada en materia constitucional a la Presidencia de la Republica
(Resolucion Suprema nam. 079-2023-PCM), con el propdsito de “dotarle de
la mas alta consejeria constitucional que garantice la mejor y mas adecuada
toma de decisiones”. Si bien es un llamativo gesto, estas medidas solo
tienen efecto si es que realmente se garantiza la independencia en el rol
de sus integrantes, muchos de ellos profesores de amplia trayectoria, y el
compromiso de asumir las recomendaciones que brinde, a pesar de que
no sean compatibles con los particulares propdsitos de la administracion.
Esperemos que haya una genuina vocacion de querer hacer lo correcto.

En el &mbito de la jurisdiccion constitucional, es pertinente destacar la
sentencia 307/2023 (expediente nam. 00004-2022-CC), publicado hace pocos
dias, y mediante el cual el Tribunal Constitucional enmienda el aberrante
criterio recaido en la sentencia del expediente nim. 00006-2019-CC/TC,
mediante la cual el colegiado anterior validé la inconstitucional disolucién
del Congreso decretada por Martin Vizcarra en 2019. Con este tltimo fallo,
se destierra la falacia de la “denegatoria factica de la confianza”, lo que fue
advertido en nuestro nimero 39, donde rechazamos (aun con las voces
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EDITORIAL

en contra) la ruptura de la orden constitucional efectuada por Vizcarra, y
respaldada por desorientados “juristas” de arriendo.

La actividad académica sigue su constante desarrollo y difusion.
Damos cuenta en este niimero de algunos viajes que hemos podido realizar,
compartiendo experiencias con apreciados colegas, asi como de nuestra
asistencia al homenaje realizado al profesor Giuseppe de Vergottini, quien
ha contribuido de sobremanera a la ciencia constitucional comparada.
Esperamos que este &nimo siga su rumbo, teniendo como préximo destino
ala ciudad de Arequipa, donde los primeros dias de noviembre se llevara
a cabo el XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional.

Lima, junio de 2023

La Direccion
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LAS CUESTIONES POLITICAS:
SU DEFINICION, ORIGEN Y DESARROLLO
EN EL CONSTITUCIONALISMO
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Robert S. Barker

1.  Introducciény definicion.

La palabra “politica” se utiliza en varios contextos en el derecho y la
ciencia politica. Por eso, tal vez es aconsejable comenzar este articulo con
una definicién - al menos tentativa - del principio de “cuestiéon politica”,
basada en la jurisprudencia e historia de los Estados Unidos:

Cuestion politica: Una cuestion de derecho constitucional cuya
resolucion es encomendada por la Constitucion, expresa o implicitamente
(pero en todo caso exclusivamente) en el Congreso, o una u otra cdmara
del Congreso, o al Presidente, 0 a los dos, o que se faltan criterios judicial-
mente manejables, o su solucién depende de una solucién antecedente de
naturaleza politica, o la intervencién judicial implicaria no respetar una
politica ya establecida por otro poder del gobierno federal, de tal manera
que los tribunales de justicia estan obligados a reconocer y aplicar la decisién
del aquel poder politico (sea el Congreso o una cadmara del Congreso, o el
Presidente, segtin al caso) como resolucién tltima y final de la cuestion.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, nimero 46, Enero - junio del 2023



ROBERT S. BARKER

2. El origen: Luther v. Borden (1849).

Laidea dela “cuestién politica” como principio juridico fue mani-
festado en algunas opiniones separadas de Ministros de la Corte a
principios del siglo XIX, més notablemente en la opinién disidente del
Ministro Presidente de la Corte, Roger B. Taney, en el caso Rhode Island
v. Massachussets', en 1838, y se convirtié en precedente vinculante en la
opinion mayoritaria de la Corte Suprema, escrito por el mismo Ministro
Presidente Taney en 1849 en Luther v. Borden?, decidido por voto de 8-1
en 1849.

En 1841, un conflicto armado estall6 en el estado de Rhode Island
entre dos grupos, cada uno de los cuales pretendi6 ser el gobierno legitimo
de aquel Estado. Un grupo funcioné bajo la vieja Carta concedida por el
Rey Carlos II a la colonia de Rhode Island en 1663, més de un siglo antes de
la independencia de los Estados Unidos. El otro grupo habia proclamado
una nueva constitucion y celebré elecciones para un nuevo gobernador y
nuevos legisladores. Durante el conflicto, unos miembros de la milicia del
régimen de la antigua Carta entraron en la casa de uno de los funcionarios
del nuevo movimiento y causaron dafios. Poco después del restablecimiento
de paz bajo un solo gobierno en el Estado, los duefios de la casa invadida
comenzaron una accién de delito civil contra un lider del grupo que habia
entrado en su casa. Los demandados dijeron en su defensa, que él y sus
compafieros eran oficiales del gobierno del Estado, y consecuentemente
su entrada fue legitima. El demandante respondi6 que la Constitucién de
los EE. UU. garantiza a todo Estado un gobierno de forma republicana, y
que el régimen de los demandados no fue de forma republicana porque la
gran mayoria de los ciudadanos de Rhode Island no podian votar, y por
eso los demandados no fueron oficiales, sino intrusos. Los demandantes
invocaron el Articulo IV, Seccién 4, que dispone:

“Estados Unidos garantizard a todos los Estados de esta Unién una
forma de gobierno Republicana y protegerd a cada uno de ellos contra
cualquier invasion; y cuando asi lo solicite la Legislatura o el Ejecutivo
(si no es factible convocar a la Legislatura), también los protegera de la
violencia interna.”

En 1795, el Congreso de los Estados Unidos adopté una ley auto-
rizando al Presidente a responder a la peticiéon de la Legislatura o del
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LLAS CUESTIONES POLITICAS: SU DEFINICION, ORIGEN Y DESARROLLO ...

Gobernador de cualquier Estado pidiendo ayuda federal en caso de violencia
interna. Durante el conflicto de 1841-42 en Rhode Island, el Presidente de
los Estados Unidos, John Tyler, respondié positivamente a una peticiéon
del Gobernador de Rhode Island bajo la Carta de 1663 pidiendo ayuda
federal en suprimir el movimiento que el Gobernador caracterizé como
“insurrecionista”. El Presidente Tyler tom6 medidas preparatorias mili-
tares, pero, afortunadamente el conflicto en Rhode Island fue terminado
sin necesidad de envio de tropas federales.

En 1849, la Corte Suprema de los Estados Unidos anunci6 su opinién.
La Corte se abstuvo de decidir cual régimen habia sido el gobierno legitimo
de Rhode Island en el momento de la entrada a la casa de los demandantes.
En su opinién por la Corte, el Ministro Presidente Taney concluyé que la
cuestion de la legitimidad de un régimen u otro era una cuestién politica,
es decir, una cuestion cuya resolucién correspondia a los poderes politicos
del gobierno nacional. La Corte, hablando por su Ministro Presidente, dijo:

“Bajo este articulo [Articulo IV, Seccién 4] de la Constitucion, esta
en manos del Congreso decidir cual gobierno es el gobierno establecido
en el Estado, antes de que se puede decidir si es 0 no es republicano...

Asi es, también en cuanto al articulo antes mencionado... con respecto
a casos de violencia doméstica. También estaba en manos del Congreso
escoger los medios apropiados para hacer cumplir esta garantia. Ellos [es
decir, el Congreso] podrian haber dado a un tribunal judicial la facultad
de decidir cuando el gobierno federal debe intervenir. Pero el Congreso
escogi6 otro método... y por el Acta del 28 de febrero de 1795, estipulo que
en caso de insurreccién en cualquier Estado contra su gobierno sera para
el Presidente de los Estados Unidos, a solicitud de la Legislatura de aquel
Estado o del Ejecutivo (si la Legislatura no se puede convenir), mandar a
reunir la milicia para suprimir la insurreccién.

Por este Acta, la facultad de decidir si existe una exigencia en la
cual el gobierno de los Estados Unidos esta obligado a intervenir, es
concedido al Presidente. El [Presidente] debe actuar a solicitud de la
legislatura o del ejecutivo [del Estado] y consecuentemente él tiene que
decidir cual cuerpo de hombres constituye la legislatura y quien es el
gobernador, antes de tomar accién.

(Después de accion del Presidente, es un tribunal de los Estados
Unidos autorizado a investigar si su decision es correcta...? Si el poder
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ROBERT S. BARKER

judicial es tan amplio, la garantia contenida en la Constitucién de los
Estados Unidos es garantia de la anarquia y no del orden...” ?

3.  Desarrollo: Asuntos Internacionales y Domésticos (1850-1961)

En el campo de las relaciones internacionales, la Corte Suprema
aplicé la doctrina de las cuestiones politicas con mucha fuerza. Por ejem-
plo, en 1890 la Corte decidi6 el caso de Jones v. United States.* Un hombre
llamado Jones fue procesado y condenado por un tribunal federal por un
homicidio cometido en la pequefia isla de Navassa, en el Caribe. Jones
planted en su defensa que Navassa no estaba bajo la jurisdiccion de los
Estados Unidos. La Corte Suprema rechazé este argumento, diciendo que
una ley federal de 1856 estableciendo los requisitos para la adquisicién
por descubrimiento y ocupacién de islas, ademas de la decisién de 1858
del Secretario de Estado que Navassa estaba bajo la jurisdiccién de los
Estados Unidos y el rechazo diplomético por el Departamento de Estado
de un reclamo a la Reptblica de Haiti a la misma isla, fueron vinculantes
para los tribunales de los Estados Unidos. La Corte Suprema dijo:

“Quien es el soberano de jure o de facto de un territorio no es cuestion
judicial, sino politica, cuya resolucién por los departamentos legislativo y
ejecutivo... es vinculante para los tribunales.”®

En 1940, la Unién Soviética, de acuerdo con su pacto con Alemania
nazi, ocup6 los paises bélticos de Estonia, Letonia, y Lituania, y anuncié la
incorporacién de aquellos paises como “Reptblicas Soviéticas” de la Uniéon
Soviética. El gobierno de los Estados Unidos no reconoci6 esa incorporacion.
En un caso en 1951 sobre la relevancia de un decreto del gobierno soviético
de Letonia, una Corte Federal de Apelaciones de los Estados Unidos no
reconocié como valido el decreto soviético. La Corte sostuvo:

“Cuando el poder ejecutivo del gobierno [de los Estados Unidos] ha
establecido una politica externa, ... y su no-reconocimiento de decretos
especificos de regimenes extranjeros es claro, tal no-reconocimiento tiene
que hacerse cumplir por los tribunales.”®

La Corte Suprema no acepto el caso para revision.

Una decisiéon de la Corte Suprema en 1939 establece el control
de Congreso sobre el proceso de enmienda de la Constitucién. Es el
caso Coleman v. Miller.” La historia del caso comenzé en 1924, cuando el

18



LLAS CUESTIONES POLITICAS: SU DEFINICION, ORIGEN Y DESARROLLO ...

Congreso de los Estados Unidos aprobd un proyecto de enmienda a la
Constitucion?7, y mando el proyecto a los Estados para su ratificaciéon. En
1925, 1a Legislatura del Estado de Kansas rechazé el proyecto. En 1937,
la Legislatura de Kansas vot6 de nuevo y esta vez aprob¢ el proyecto de
enmienda. Pero en el Senado de Kansas, los cuarenta senadores votaron
20-20, y - de acuerdo con las leyes de Kansas -, el Teniente Gobernador
de Kansas y el Presidente del Senado de ese Estado, vot6 para ratificar el
proyecto de enmienda. Los veinte senadores que habian votado en contra
del proyecto comenzaron un juicio contra el secretario del Senado, quien
habia certificado la ratificacién del proyecto de enmienda. Los demandantes
plantearon tres argumentos constitucionales contra la supuesta ratificacion:

1.  Queel Teniente Gobernador, siendo un miembro del poder ejecutivo
del Estado, y la Constitucién de los Estados Unidos requiere que un
proyecto de enmienda sea ratificado por la legislatura, el voto del
Senado fue 20-20, y el proyecto no fue ratificado.

2. Que Kansas, habiendo rechazado el proyecto de enmienda en 1925,
no podia votar sobre la cuestion otra vez.

3. Que el proyecto de enmienda, propuesto por el Congreso en 1924,
habia perdido vigencia por antigiiedad antes de la intentada ratifi-
cacion por Kansas en 1937.

Con respecto al primer argumento, la Corte Suprema se dividi6 4-4,
con el resultado de que la decisiéon anterior de la Corte Suprema de Kansas,
rechazando el argumento de los demandantes y concluy6 que la partici-
pacion del Teniente Gobernador en el proceso no fue inconstitucional.®

Con respecto a los otros dos argumentos, la Corte Suprema decidio,
por voto de siete a dos, que el Congreso de los Estados Unidos, por reci-
bir el 1937 voto de Kansas y certificarlo como voto valido, habia resuelto
aquellas cuestiones politicas.’

4. Desarrollo y limitacion: Baker v. Carr (1962).

En el afio 1962, en el caso Baker v. Carr'’, caso de gran importancia,
la Corte Suprema limit6 la doctrina de la cuestion politica, y al mismo
tiempo aument6 dramaticamente el papel del poder judicial federal en el
esquema constitucional. El caso fue comenzado por un grupo de votantes
del Estado de Tennessee en contra de funcionarios del mismo Estado. En
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Tennessee, como en los demas Estados, los legisladores estatales fueron
elegidos por distritos electorales, y en Tennessee el ntiimero de votantes
que podian elegir a un legislador variaba mucho de distrito en distrito. Por
eso, segiin los demandantes, los votos de los ciudadanos en los distritos
mas poblados tenfan menos peso que los votos de los ciudadanos en los
distritos menos poblados, asi violando la garantia constitucional de la
“igual proteccién de las leyes.”! En 1946, la Corte Suprema habia recha-
zado argumentos similares, declarando que tales cuestiones fueron “cues-
tiones politicas,” cuyas resoluciones fueron encomendadas a los poderes
politicos de los respectivos estados.’? En 1962, en Baker v. Carr, la Corte
cambié dramdaticamente su jurisprudencia, declarando que la doctrina
de la cuestién politica no protege a los Estados o al federalismo. La Corte
dijo, con poca fundamentacion, que la doctrina de la cuestién politica tiene
relevancia solamente en relacion con la separacién de poderes dentro del
gobierno nacional.”” Redactando el voto de la Corte, el Magistrado William
J. Brennan anuncié que la doctrina de la cuestion politica es aplicable
solamente cuando:

- el texto de la Constitucion demuestra que la cuestién estd encomen-
dada a un poder no-judicial del gobierno federal; o

- no existen criterios juridicos para su solucién; o

- su soluciéon depende de una decisién antecedente de naturaleza
politica - es decir, discrecional; o

- la intervencién judicial implicaria no respetar una politica ya esta-
blecida por otro poder del gobierno federal, o posiblemente provo-
carfa una situacion desconcertante por diferentes pronunciamientos
emanados de diferentes departamentos del gobierno federal."*

Esta decisién del caso Baker v. Carr tuvo el efecto practico y juridico
de anular por inconstitucionales las leyes de casi todos los Estados respecto
a su divisién en distritos electorales, y coloco ese proceso bajo la autoridad
de los tribunales federales de distrito. Ademads, en opinién de muchos
juristas, fue la audacia de esta decisién, mas que cualquier otro fenémeno,
la que dio luz verde al hiperactivismo de la Corte Suprema que, dentro de
trece afnos, produciria las decisiones como Griswold v. Connecticut (1965)%,
en la cual la Corte inventé un “derecho a la privacidad,” un “derecho” sin
base sustancia en el texto, disefio o historia de la Constitucion.
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En su opinién disidente en Baker v. Carr, el Magistrado Felix
Frankfurter observoé:

“El desacato por la Corte de los limites inherentes al ejercicio eficaz
de su ‘facultad Judicial'... [, y] su intervencién en el conflicto esencialmente
politico de fuerzas por las cuales la relacion entre poblacién y representa-
cion siempre ha sido establecido... bien podria disminuir la posicion de la
Corte como ultimo 6rgano de la Ley suprema del pais... .”*

A mediano plazo, la decisiéon de la Corte en Baker v. Carr ha tenido
el efecto de aumentar el poder de la Corte Suprema. A largo plazo, las
palabras del Magistrado Frankfurter merecen cada vez maés atencion.

5. Desarrollo: Asuntos Internacionales desde 1962.

A pesar de la decision de la Corte en Baker v. Carr, la doctrina de
“la cuestion politica” sigue siendo parte de nuestra jurisprudencia cons-
titucional, especialmente en el campo de las relaciones internacionales.
Por ejemplo:

Durante la Guerra de Vietnam, varios demandantes trataron de
impedir las actividades militares de los Estados Unidos. Ellos comenzaron
juicios en contra del gobierno nacional, argumentando que el Congreso
no habia autorizado la participacion del pais en la guerra. Los tribunales
federales inferiores normalmente rechazaron las demandas, concluyendo
que la cuestion planteada por los demandantes - sobre la separacién de
poderes entre el Congreso y el Presidente - fue una cuestion politica
no-justiciable.'” La Corte Suprema no acepto las solicitudes para revisar
esas sentencias.

En 1977, el Presidente Jimmy Carter unilateralmente declaré termi-
nado el Tratado de Defensa Mutua con la Reptiblica de China, el gobierno
no-comunista basado en la isla de Taiwéan. Un grupo de senadores, enca-
bezado por el Senador Barry Goldwater, comenzé una accién en contra del
Presidente, argumentando que ya que, de acuerdo con la Constitucion, el
Tratado necesit6 para su validez, y efectivamente recibi6, el consentimiento
del Senado, no podia ser terminado sin el consentimiento del Senado. La
Corte Suprema rechazé la demanda de los senadores. La opinién de la
pluralidad, es decir, de cuatro miembros de la mayoria, sostuvo que el
caso presentd una cuestion politica no-justiciable.'
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A principios del siglo XXI, surgi6é un caso importante no solamente
con respecto a la doctrina de las cuestiones politicas, sino también con
respecto al poder de manejar las relaciones internacionales. Es el caso
Zivotofsky.” En 2002 un nifio, Menachem Zivotofsky naci6 en la ciudad de
Jerusalén, de padres de nacionalidad estadounidense. Segtn la ley federal,
el nifio recibi6 la nacionalidad de los Estados Unidos en el momento de su
nacimiento. En diciembre, 2002, los padres llegaron al Consulado de los
Estados Unidos en Israel y solicitaron un pasaporte y otros documentos
de ciudadania para su hijo, pidiendo que los documentos identificaran
el lugar de nacimiento como “Israel”, de acuerdo con una ley federal de
2003 que estipuld que, con respecto a cualquier ciudadano de los Estados
Unidos nacido en Jerusalén, a peticién de aquel individuo o sus padres,
el pasaporte y otros documentos relevantes, identifiquen el lugar de naci-
miento como, “Israel”. Al firmar la ley de 2003, el Presidente George W.
Bush expreso6 su oposicion a esa estipulacion. El escribié:

“Seccion 214, con respecto a Jerusalén, interfiere de manera imper-
misible con la autoridad constitucional del Presidente para manejar las
relaciones extranjeras y para supervisar el poder ejecutivo. Ademas, aquella
disposicién, si se entiende como obligatoria y no consultiva, interferiria
con la autoridad constitucional del Presidente para establecer la politica
de los Estados Unidos, para hablar por la Nacién en asuntos internacio-
nales, y para establecer las condiciones de reconocimiento diplomatico de
estados extranjeros. La politica de los E.E.U.U. con respecto a Jerusalén
no ha cambiado.”®

El cénsul, invocando 6rdenes del Departamento de Estado, rechazé
la peticiéon de los padres respecto al lugar de nacimiento, e identificé el
lugar simplemente como, “Jerusalén”. Los padres comenzaron un juicio
contra la Secretaria de Estado, invocando la ley federal y solicitando una
orden para que la Secretaria revisara los documentos a fin de identificar
“Israel” como el lugar de nacimiento del menor. La Corte Federal de
Distrito rechaz¢ la demanda, la que fue confirmada por la Corte Federal
de Apelaciones. Esta tiltima aplicé el principio de las cuestiones politicas,

invocando la jurisprudencia y la historia:

“El ejercicio por el Presidente de su facultad de reconocimiento
[diplomatico], que ha sido concedida por la Constitucion solamente a
él, no puede ser revisado por los tribunales... Por esta razén, sostenemos
que la demanda de Zivotofsky presenta una cuestion politica por cuanto
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invade el poder de reconocimiento diplomatico constitucionalmente enco-
mendado al Presidente.”*!

Los padres peticionaron a la Corte Suprema, que acepto el caso para
revisar dos cuestiones:

- primero, ;Es la cuestion presentada una cuestién politica no-justiciable?

- segundo, si la cuestion es justiciable, ;Es la [disposicién de la] ley
una intervencién inconstitucional de parte del Congreso en las
prerrogativas del Poder Ejecutivo?

La Corte Suprema, en 2012, decidi6 por voto de 8-1, que la cuestion
presentada por Zivotofsky no es una cuestién politica, sino una cuestiéon
justiciable de la separacion de poderes. El Ministro Presidente de la Corte,
John G. Roberts, hablando por la Corte, sintetiz6 la posicion de la mayoria
en las siguientes palabras:

“En este caso, determinar la constitucionalidad del § 214 (d) [la
disposicién invocada por los Zivotofsky] requiere decidir si la ley usurpa
los poderes Presidenciales bajo la Constitucion. Si es asi, la ley debe ser
declarada invalida y el caso el caso de Zivotofsky debe ser sobreseido. Si
la ley no usurpa los poderes constitucionales del Presidente, la Secretaria
[de Estado] debe ser ordenada a emitir a Zivotofsky un pasaporte que
conforme a las § 214 (d). En cualquier situacién, la doctrina de la cues-
tion politica no estd involucrada. Ningtn principio de la doctrina de la
cuestion politica sugiere que el Congreso o el Ejecutivo... puede decidir la
constitucionalidad de una ley; esa es una decisién para los tribunales.”?

La Corte Suprema mand¢ el caso a la Corte Federal de Apelaciones
para decidir (por lo que seria la primera vez) la constitucionalidad vel non
de la ley (es decir la § 214 (d)). La Corte Federal de Apelaciones decidio
que la ley era inconstitucional.” Otra vez, Zivotofsky apel6 a la Corte
Suprema, que confirmd, por voto de 6 a 3, la decision de la Corte Federal
de Apelaciones de que la ley invade las facultades presidenciales consti-
tucionales con respecto a las relaciones internacionales.*

6. Asuntos Domésticos: Nixon v. United States.

Cualquier examinacion de la doctrina de las cuestiones politicas debe
incluir mencién del caso (Walter) Nixon v. United States.
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En este caso, un juez federal de Mississippi, Walter L. Nixon (sin
relacion de parentesco con el expresidente Nixon), fue juzgado y conde-
nado en un caso penal ordinario por haber hecho declaraciones falsas
como testigo en otro caso. Después de su condena en el caso penal, se
rehus6 a renunciar de su cargo judicial. La Camara de Representantes
inici6 un juicio politico en su contra y el asunto pasé al Senado. Siguiendo
su reglamento interno para casos de juicio politico, el Senado estableci6
un comité ad hoc de cinco senadores para examinar a los testigos y recibir
otras pruebas. Todos los senadores tenian el derecho de estar presentes
para esa recepcion de pruebas o de observarla por televisién. El acusado
Nixon particip6é personalmente en este proceso. Los funcionarios de la
Camara de Representantes y los abogados del acusado presentaron sus
argumentos ante una sesién plenaria del Senado. Después, el Senado voté
la condena al juez Nixon y lo destituy6 del cargo.

Nixon impugné la decision del Senado ante una corte federal de
distrito, argumentando que la Constitucién, concediendo la facultad de
juzgar en casos de juicios politicos al Senado, implicaba que todos los
trdmites del proceso al interior del Senado debian tener lugar en sesiones
plenarias, por lo que, consecuentemente, su derecho constitucional habia
sido denegado por la recepciéon de pruebas ante un comité de cinco sena-
dores. La corte de distrito decidi6 que la cuestion planteada por Nixon no
erajusticiable, es decir, que no se podia someter a los tribunales de justicia.
Nixon apel6 otra vez y una corte de circuito afirmé la decision de la corte
de distrito. Nixon apel6 una vez més y la Corte Suprema afirmé la decisién
de la corte de circuito por unanimidad. La opinién de la Corte Suprema,
escrita por el magistrado que la presidia, William H. Rehnquist, y repre-
sentando la opinion de seis de los nueve miembros, examiné el texto, el
contexto y la historia de la aplicacién de la cldusula en cuestiéon. La Corte
concluy6 que la cuestion planteada por Nixon era una “cuestion politica”,
en el sentido de que la Constitucién delega la materia a “un departamento
coordinado de gobierno.” La opinion concurrente del Ministro David
Souter también sostuvo que se trataba de una “cuestion politica” y que,
por ello, no era justiciable. En la opinién concurrente del Ministro Byron R.
White, dos magistrados opinaron que, aunque la cuestién era justiciable,
el Senado habia conducido el juicio dentro del &mbito discrecional que le
concedia la Constituciéon.”
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7. Conclusion.

La doctrina de las cuestiones politicas es firmemente establecida en
la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos. Algunos constitu-
cionalistas, incluso el presente autor, creemos que la decisién de Baker v.
Carr fue errénea por varias razones, pero ese debate es materia para otro
articulo. La verdad es que Baker v. Carr ha recibido mucho apoyo, tanto
académico como popular, mas para su resultado que para su jurisprudencia.

Alargo plazo, la doctrina de las cuestiones politicas ha fortalecido la
separacion constitucional de poderes, y ha contribuido a la independen-
cia de los tribunales, protegiéndolos de envolvimiento en controversias
no judiciales. En el anélisis final, ha contribuido al equilibrio de nuestro
constitucionalismo.
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Es entonces que recurriendo al recordado maestro Alberto A. Spota®,
quien analizara tan agudamente las relaciones de “lo juridico” con “lo
politico”, podemos expresar que el ordenamiento juridico establece
normativamente el sefialamiento de una conducta debida y enuncia una
sancion para el supuesto de incumplimiento de esa conducta, de forma
tal que la coaccion efectivizada objetivamente, se constituye en elemento
esencial de “lo juridico”.

En cambio, en “lo politico” -sefiala- campea el arbitrio, como capaci-
dad para decidirse libremente entre opciones que han sido dadas o para
crear nuevas opciones, produciendo respuestas eficaces en la superacion
de los desafios o incitaciones recibidas por el poder politico.

En tal sentido, Luis Sanchez Agesta ® con notable lucidez, nos
recuerda que la accién politica es actividad social no sujeta a normas
juridicas, esto es, actividad no normalizada juridicamente. En la vida
social hay actos ordenados, cuya realizacion y eficacia estan previstos por
una norma juridica y que se cumplen de acuerdo con lo que esa norma
prescribe. No significan ninguna innovacion del orden regulado, sino su
cumplimiento. La accion politica, en cambio, no es regular, cumplida de
acuerdo con una regla, sino accién creadora, fuente de cambio, impulso de
lo nuevo y de lo imprevisto. Cuando discurre en el cuadro de una norma,
esta norma contiene un amplisimo margen de discrecionalidad en cuanto
a la realizacién o no del acto, su tiempo, sus contenidos.

En la jurisdiccion constitucional que ejerce el Tribunal Constitucional
Federal -segtin Gerhard Leibholz- debemos distinguir los litigios y contro-
versias de indole y planteamiento puramente politicos (distintos de los
conflictos de contenido politico y planteamiento juridico) que estan excluidos
de la jurisdiccion, de las controversias politicas puras (para nosotros “no
justiciables”) que en contraposicion a los litigios juridicos sobre materias
politicas (para nosotros “justiciables”), son conflictos que no pueden ser
resueltos por la mera aplicacién de normas juridicas.®

(1) “Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyente”, Plus Ultra, Buenos Aires,
1975, pp. 24/25 y 86 y concordantes.

(2) “Principios de Teoria Politica”, Editora Nacional, Madrid, 1972, p. 59.

(3) “Problemas fundamentales de la democracia moderna”, Instituto de Estudios Politicos
de Madrid, Coleccion Civetas, 1971, pp. 149/154.
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La finalidad de este trabajo, si bien nos exime de profundas inda-
gaciones respecto del complejo tema de lo juridico y lo politico, lo cierto es
que en una aproximacion basica del tema y de acuerdo a lo expresado, la
distincién entre lo politico y lo juridico aparece manifiestamente indispen-
sable, a poco que se repare que una cosa es el dmbito de la politica y otra el
dmbito de lo juridico dentro del cual debe desenvolverse toda la actividad
estatal en un Estado de Derecho.

2. Elloasi, consideramos de trascendental importancia afirmar que toda
actividad humana, ya sea personal, social o politica, se mueve sujeta a
mandamientos, prohibiciones y permisiones, siempre enmarcados
por un orden juridico, ya sea preciso y minucioso o amplio o espa-
cioso que, asi como le asegura el legal y razonable ejercicio de sus
legitimos derechos y potestades, asi también le fija los limites a las
diversas dimensiones de sus actuaciones.®”

Para German Bidart Campos, la retraccién del control judicial en
las cuestiones politicas, importa una construccion defectuosa que tiene
vigencia en nuestra constitucién material por obra del derecho judicial
derivado de la Corte Suprema. Para este autor, el no juzgamiento de las
cuestiones politicas viola el derecho a la jurisdiccion de la parte afectada,
en cuanto le impide obtener una sentencia que resuelva la cuestion politica
propuesta o comprometida en la causa; asimismo implica también declinar
el ejercicio pleno de la funcién de administrar justicia, impidiendo remediar
la eventual inconstitucionalidad de las actividades que, por configurar
cuestiones politicas, quedan exentas del control judicial, con lo cual la
responsabilidad del Estado se esfuma pese a la infraccion constitucional. ©

En los cimientos del orden juridico estatal, observamos que la supre-
macia de la propia Constitucion como Ley Fundamental, realiza el reparto
de las competencias supremas del Estado y enmarca todas las manifesta-
ciones de la actividad politica, en la cual lo juridico deja amplios espacios
a la discrecionalidad en la decisién de las multiples opciones validas para
el logro de objetivos de bien comiin.

(4) HARO, Ricardo, Control de Constitucionalidad, Editorial Zavalia, Buenos Aires,
2008, p. 218

(5) BIDART CAMPOS, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Ediar, Buenos Aires, 1993, pp. 520/21.
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Como lo hemos afirmado numerosas veces, pretender encerrar o
“encorsetar” la vastedad y complejidad de la dinamica realidad politica,
en un hermético sistema juridico que todo lo contemple y todo lo regule, y
en consecuencia, donde todos sus aspectos y contenidos puedan ser revi-
sados y controlados jurisdiccionalmente desde una perspectiva normativa,
es una posicion utépicamente errénea que por ignorar la diferenciaciéon
entre lo juridico y lo politico, nos conduce necesariamente a conclusiones
desacertadas.

2. Normatividad juridica y arbitrio politico

3. En consecuencia, es imprescindible distinguir las dos perspectivas
que manifiesta todo acto estatal en el ejercicio de las atribuciones de
los 6rganos del poder, a saber: a) La perspectiva normativa, reglada o
estrictamente juridica; b) La perspectiva del arbitrio, de lo discrecional
o estrictamente politico.

Ambas perspectivas, “la juridica” y “la politica”, en mayor o en
menor medida son los ingredientes necesarios y concurrentes en el ejercicio
de toda potestad gubernamental. Y entonces advertiremos que en dicho
ejercicio habréa casos en que predominara un contenido estrictamente juri-
dico; otros en que lo sera el arbitrio politico, y ademds, aquéllos en que se
conjuguen equilibradamente ambos contenidos: la normatividad juridica
y el arbitrio politico. ©

Consecuentemente, podemos afirmar que en toda norma juridica
y en la legislaciéon en general, observaremos por una parte, contenidos
juridizados que deben ser debidamente cumplimentados, y por otra,
posibilidades politicas que se abren a la libre valoracién y eleccién del
gobernante, a similitud de la paradigmatica distincién de los aspectos
reglados y los aspectos discrecionales del acto administrativo. @

(6) HARO, Ricardo, ob. cit. p. 218/219.

(7) A fin de complementar lo expuesto, puede consultarse la doctrina de los constitu-
cionalistas argentinos, en cuyo pensamiento advertimos que en una mayoria de
juristas, existe una actitud favorable hacia una mayor justiciabilidad de las tradi-
cionalmente llamadas “cuestiones politicas” a partir de una posicién moderada
basada en la convicciéon de que siempre existirdn algunas “no justiciables”. En
cambio otros juristas, los menos, se han inclinado hacia una categérica afirmaciéon
de la “plena justiciabilidad de todas las llamadas “cuestiones politicas”. En tal
sentido y respecto a la posicién moderada, podemos sefialar: Joaquin V. Gonza-

30



EL EJERCICIO DE LAS FACULTADES PRIVATIVAS DE LOS PODERES ESTATALES...

Los presupuestos del acto estatal y la zona de reserva politica
La formalizacion juridica de todo acto estatal presupone:

La constituciéon de un 6rgano que lo emita; b) La competencia o
atribuciones legales de dicho 6rgano; c) El procedimiento que la
Constitucién o la ley establezcan para el ejercicio de su competen-
cia; d) Las situaciones facticas de la realidad social que exigen de la
decision y accién gubernamental, soluciones a los problemas de la
convivencia.

Parece indiscutible que la normatividad juridica primara en los tres

primeros presupuestos (constituciéon del érgano, competencia y proce-
dimiento), mientras que es en el cuarto presupuesto (decision y accién
gubernamental ante situaciones facticas), en donde sienta sus reales, mas
que la juridicidad, el arbitrio y la imaginacion politica, la vision y la agudeza
de una auténtica sabiduria politica, y es entonces que nos enfrentaremos
ante reales “cuestiones politicas”.

lez, “Manual de la Constitucién Argentina”, Edit. Estrada, 1951, pag. 321; Juan
A. Gonzilez Calderén, “Curso de Derecho Constitucional”, Edit. Kraft 1960, pag.
106; Carlos Maria Bidegain, “Cuadernos de Derecho Constitucional”, Buenos Aires,
1975, T.1-127 a 139. En similar sentido: Legon Faustino J., en “Tratado de Derecho
Politico General”, Ediar, 1961, T. II - 367; Sequndo V. Linares Quintana, “Derecho
Constitucional e Instituciones Politicas”, Plus Ultra 1981, T. I - 561/93; Cesar Enri-
que Romero “Derecho Constitucional”, Edit. Zavalia, 1975, pag. 334. En cambio, y
en cuanto a la posicién de la “plena justiciabilidad”, un propulsor vigoroso de la
plena justiciabilidad de las “cuestiones politicas”, Germin Bidart Campos, “Derecho
Constitucional del Poder”, Ediar 1967, t. II - 333/42. Esta posicion fue defendida
por el Dr. Luis M. Boffi Boggero siendo Ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (F. 243-260; 248-71; 252-54; 254-47; 261-105; entre muchos otros);
Miguel S. Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, 1966,
T. I - 755 y ss.; Jorge R. Vanossi, “Teoria Constitucional”, Depalma 1976, t. II -
177/211; Néstor P. Sagiies, “Recurso Extraordinario”, Depalma, 1984, t. 1 - 147/51,
y en “Mundo Juridico y Mundo Politico”, Ediciones Depalma, Bs. Aires 1978, pag.
174; Humberto Quiroga Lavié, “Derecho Constitucional”, Cooperadora de Derecho,
Buenos Aires, pags. 491/94; Pablo A. Ramella, “Derecho Constitucional”, Depalma,
1982, pags. 219/223; Alberto B. Bianchi, “Control de Constitucionalidad”, Edit.
Abaco, Bs. As. 1992, pags. 381/82; Miguel Angel Ekmekdjian, “Tratado de Dere-
cho Constitucional”, Depalma, Bs. As. 1995, t. III, pags. 334/36; a) Alberto Ricardo
Dalla Via, “Manual de Derecho Constitucional”, LexisNexis, Buenos Aires, 2004;
b) Adolfo Gabino Ziulii, en “Derecho Constitucional”, Depalma, Bs. As., 1997, t.I,
pags. 113/16; ¢) Mario A. R. Midon, en “Manual de Derecho Constitucional Argen-
tino”, Edit. La Ley, Buenos Aires, 2004.
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5. Asilas cosas, entendemos como lo hemos sostenido en anteriores
oportunidades, que la discrecionalidad y el arbitrio propio de los
actos estatales, no es otra cosa que un margen o dmbito de libre dispo-
sicion, dentro del marco juridico y segiin pautas axiologicas que hacen a la
necesidad, oportunidad, conveniencia y eficacia de la decision que se vaya
a tomar. La valoracion de estas pautas -esto lo consideramos muy
importante- constituyen una zona de reserva politica en la cual, el
gobernante buscara prudentemente, la mejor solucién entre muchas
alternativas. Esta libre disposicion dentro del marco normativo, es lo
no justiciable, porque es el aspecto verdaderamente “politico” en la
actuacion del érgano.

Es por ello que compartimos con el maestro Segundo V. Linares
Quintana, la afirmacién en el sentido de que lo que escapa a la compe-
tencia del Poder Judicial, es exclusivamente la revision del juicio de valor de
sustancia politica, pero en manera alguna las proyecciones del acto politico
sobre los derechos constitucionales, cuyo amparo es misién especifica de
los tribunales de justicia. ® Por lo tanto, es preciso tener muy presente
que la “cuestion politica” no se tipifica por pertenecer al &mbito politico
o por la finalidad politica que persiga, sino en la medida que ella sea en
si misma, esencial, objetiva y exclusivamente politica, sin configuracién
juridica precisamente prescripta.

4.  Entonces ;cuando procede o no, el control judicial?

6. En nuestro pensamiento, el control judicial es basicamente un control
de juridicidad constitucional y legal, por el cual los tribunales verifican
si en el caso sub-examine, se han cumplido o no las prescripciones
juridicas, ya sea en las conductas que impone, como en las que
prohibe y en las que permite.

27

El meollo del asunto (el “caracti”), podemos resefiarlo de la siguiente
manera: existe justiciabilidad, en todo aquello en que los principios y las normas
constitucionales o legales, han regulado de tal forma la cuestién sub-examine,
que en menor o en mayor medida, pueda realizarse el juicio cierto, concreto y
objetivo, que permita detectar y declarar alguna violacion a la regulacion constitu-
cional o legal, mediante un adecuado juicio comparativo de compatibilidad.

(8) LINARES QUINTANA, Segundo V. “Derecho Constitucional e Instituciones Politi-
cas”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, t.1 p. 632.
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Dicho de otra forma mds concisa, sostenemos que existe justiciabilidad

respecto de todo el dmbito de lo normado y en toda la hondura de lo normado, pero
nunca mds alld de lo normado.

7.

a)

Por el contrario, afirmamos que no procede la justiciabilidad en los
siguientes supuestos:

Respecto de la apreciacion o juicio sobre la existencia o no de una situa-
cion factica, que si bien puede estar prevista en la constitucion o en
la ley, no lo ha sido con una configuracién o forma juridica precisa
y determinada, razén por la cual su existencia queda librada funda-
mentalmente a la valoracion politica (v.g. la conmocién interior para
declarar el estado de sitio (art. 23 CN), o la utilidad publica para la
expropiacion (art. 17 CN).

Tampoco consideramos justiciable, el ejercicio de facultades privativas
por parte de los poderes, si han respetado las normas juridicas que
lo rigen, tanto en el debido proceso sustancial, es decir, en cuanto al
contenido normativo de la facultad, como en el debido proceso formal
o adjetivo, referidas a las normas que regulan el 6érgano y el proce-
dimiento para actuar esa facultad privativa. Concretamente, tanto
cuando existe la atribucién constitucional, como cuando su ejercicio
se ha efectuado conforme a esa normativa.

Igualmente, no aceptamos la justiciabilidad cuando los poderes
estatales, frente a concretas situaciones (econdmicas, culturales,
sociales, etc), deban realizar un juicio de prudente valoracién politica
sobre la necesidad, la oportunidad, la conveniencia, el mérito o la eficacia
de las respuestas que deben darse a dicha demanda. No obstante,
si procede la justiciabilidad en caso que trascendiendo esas coorde-
nadas, el 6rgano competente haya actuado en forma manifiestamente
irrazonable o inicua, en los actos concretos de ejecucion que afecten
los derechos y garantias constitucionales.®

La prudencia imprescindible en la tensién de lo justiciable o no

A pesar del progresivo avance de la doctrina judicial respecto de la
justiciabilidad de las “cuestiones politicas”, la CS ha sido cautelosa con
la adopcién de posiciones extremas, pues no sin razén, ha sostenido

HARO, Ricardo, ob. cit. p. 222.
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que el ejercicio incontrolado de la funcion jurisdiccional irrumpiendo en
el ambito de las atribuciones reservadas a los otros poderes, constituye una
anomalia constitucional axiologica, caracterizable como pretension de
“qobierno de los jueces”. La funcion judicial que pretende decidir puntos
esencialmente injusticiables por su naturaleza preponderantemente
“politica”, puede engendrar un ejercicio distorsionado de la funciéon
jurisdiccional y su consecuente politizacion.

Compartimos plenamente esta doctrina, pues segin lo venimos
afirmando, la justiciabilidad debe llegar hasta donde llega toda la amplitud y las
implicancias del bloque de juridicidad (constitucional y legal). Es alli donde el
Poder Judicial ejerce su trascendental funcion moderadora en el sistema consti-
tucional, ya sea: a) Entre el poder constituyente y los poderes constituidos;
b) Entre los diversos poderes del gobierno federal; c) Entre el gobierno
federal y los gobiernos de provincias; y d) Entre el Estado y la Sociedad.

En este sentido somos de opinién que los tribunales con la CS a la
cabeza, no pueden caer en un desmesurado “activismo judicial”, impulsados
por una errénea pretension de sentirse y considerarse los custodios exclu-
sivos de la CN e inmiscuyéndose en topicos inherentes a una perspectiva
exclusiva o puramente politica, propios de los departamentos politicos. Seria
lamentable que ejerciendo el control de constitucionalidad, los jueces de
todas las instancias, pretendieran erigirse en los supremos y finales contralores
de todas las actividades estatales, sin advertir que no toda actividad estatal es
controlable judicialmente en las diversas facetas o aspectos que la integran.

6. A manera de recapitulacion

9.a) Decididamente adherimos a la corriente que propugna un avance
prudente pero vigoroso de la justiciabilidad de las llamadas “cuestiones
politicas”, segtn las pautas precedentemente establecidas en este
trabajo, a la vez que sostenemos que una cuestion es justiciable, en todas
las implicancias que afecten el “bloque de juridicidad”, los principios y
la normatividad constitucional, legal o reglamentaria. Alli donde
penetra la juridicidad, debe penetrar la revisibilidad jurisdiccional.

b)  Dado que en cualquier acto estatal siempre habra ambitos normados
y otros librados al arbitrio politico (zonas regladas y otras discre-
cionales), mds que de “cuestiones politicas”, creemos necesario hablar
de “aspectos politicos” de las atribuciones ejercidas por los 6rganos
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II.

10.

estatales. Siempre habra un margen, amplio o pequefio para el arbi-
trio politico, que se sustenta en un plano de libertad opcional dentro
de un marco legal permisivo. De alli que -y esto es de trascendental
importancia- la funcién judicial sea secundum legem, mientras que la
funcién propiamente politica, sea secundum arbitrium.

Es preciso tanto que los tribunales inferiores vayan progresivamente
morigerando lo que se ha dado en llamar la “autorrestriccion” o
“self restraint”, como que la CS asuma el responsable compromiso insti-
tucional que le compete como cabeza de Poder dentro del Estado, evitando
abandonar espacios competenciales, que podrian ser ocupados por la
arbitrariedad, ante la ausencia de un correcto control jurisdiccional,
garantia ultima de un Estado de Derecho.

Finalmente, descartamos categéricamente la politizacion del Poder
Judicial, ala que inevitablemente se llegara cuando se pretenda la plena
justiciabilidad de la totalidad de los actos estatales y se descargue
en los jueces, cuestiones que exorbitan la naturaleza de su funcién
judicial y constituyen a los magistrados, en la 1iltima instancia que el
sistema politico ofrece para la solucion de todos los conflictos.

LA JUSTICIABILIDAD Y LAS FACULTADES PRIVATIVAS

Breves reflexiones sobre la justiciabilidad de las facultades privativas

Segan una inveterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CS), escapa a la competencia del Poder Judicial (PJ]),
controlar el modo como los poderes politicos ejercitan las atribuciones
que la Constitucion Nacional (CN) les ha otorgado privativamente,
las generalmente llamadas facultades privativas.

Para una mayor eficiencia en la dindmica de la doctrina de la division

y equilibrio de los poderes, sabido es que existen atribuciones que si bien por
un lado, tienden a afianzar la independencia o separacién de los diversos
Departamentos del Gobierno, por otro las hay que procuran lograr el equilibrio
de los mismos, mediante la colaboracidn y el control entre ellos. Esto implica
evidentemente la existencia de facultades privativas en los Departamentos
del Estado, pero en modo alguno significa que de su naturaleza “privativa”,
se infiera lisa y llanamente, su irrevisibilidad judicial, pues presentar una
simetria entre “facultades privativas” y “facultades no justiciables”, no sélo es
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erronea, sino que constituye un expediente facil para acentuar un Poder
Judicial més encerrado, “autista” y auto-restringido (self-restraint).

En caso que aceptasemos esta errénea simetria, tendriamos que admitir
que “facultades privativas” tan especificas como v.g. la sancion de una ley por el
Congreso, o el veto de un proyecto de ley o el dictado de un decreto reglamentario
por el Poder Ejecutivo, o igualmente las sentencias del Poder Judicial, marginarian
por esa sola circunstancia el control jurisdiccional, ain cuando pudieran ser
abiertamente violatorias al orden constitucional o legal, todo lo cual es a
todas luces inaceptable.

11.  Ennuestro entender, mas que de “facultades privativas” de los poderes
politicos, es preciso hablar de un “juicio o valoracion privativos” que
esos poderes deben realizar sobre la configuracion de los supuestos
que hagan procedente el ejercicio de las atribuciones que les otorga
la CN (mérito, oportunidad, conveniencia, etc.), juicio que légica-
mente no es justiciable. En consecuencia, afirmamos que las llamadas
facultades privativas, seran susceptibles de control jurisdiccional, toda
vez que en su ejercicio afecten formal o sustancialmente el “debido
proceso constitucional o legal”, pues es manifiestamente inaceptable,
que existan “facultades privativas” en los poderes del Estado que no
s6lo puedan ser ejercidas al margen de los pardmetros que hacen a
su constitucionalidad, sino que ademas pretendan evadir el control de
constitucionalidad jurisdiccional, esencial a la vigencia del principio
de la supremacia constitucional.

Si aceptasemos la paridad entre facultades privativas y facultades no justi-
ciables, llegariamos a “sacralizar” y admitir situaciones realmente irritantes
en un Estado de Derecho, pues no se puede aceptar que haya facultades
privativas que autoricen la violacién de la CN. En cambio, es indudable
que en el ejercicio de dichas facultades privativas, existen juicios privativos
que hacen al ambito exclusivamente discrecional de su actuacion, y por
lo tanto no son justiciables, en tanto se los formule dentro del marco de la
superlegalidad constitucional.

9.  Doctrina de la Corte Suprema de Justicia: Tesis restrictiva

12.  En un extenso periodo de mas de un siglo, la CS afirmé -errénea-
mente en nuestro criterio- que las facultades privativas eran irrevisables
judicialmente, criterio desarrollado en el caso “Partido Justicialista”
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de 1965 (Fallos: 263-265), al cual escogemos pues en él encontramos
con remision a otros pronunciamientos, una apretada sintesis de la
pertinente doctrina judicial negatoria. En efecto, recordando la “regla
elemental de nuestro derecho ptblico” sentada en el caso “Cullen
v. Llerena” (Fallos: 53-420), la CS nos recuerda que las facultades que
la CN ha establecido como propias y exclusivas de los otros poderes, son
privativas de éstos y no pueden ser revisadas o interferidas por los magis-
trados judiciales, en cuanto a la forma de su ejercicio.

Y citando Fallos: 254-43, afirma, por una parte, que “en tanto no se
discuta la excedencia de las atribuciones propias de otro poder, la revision del
acierto de sus actos no incumbe a los jueces”; y por otra que el principio de
la separacion de los poderes y el necesario auto-respeto por parte de los
tribunales de los limites constitucionales y legales de su competencia,
impone que en el ambito de las facultades que le son privativas con arreglo a
lo prescripto por la CN, la funcién jurisdiccional de los jueces no alcance al
modo de ejercicio de tales atribuciones, puesto que si asi no fuere, se harfa
manifiesta la invasion del campo de las potestades propias de las demas
autoridades de la Nacion.

Esta Corte, (cita Fallos: 242-73) incluso al ejercer el elevado control
de constitucionalidad, debe imponerse la mayor mesura, mostrindose tan celosa
en el uso de las facultades que le son propias, cuanto en el respeto de las que la
CN asigna, con cardcter privativo, a los otros poderes federales y a las autoridades
provinciales (en igual sentido, Fallos: 32-120; 170-246).

13.  Explicitando més atn este principio restrictivo, la CS expresé décadas
después, que no puede admitirse que el organo jurisdiccional obligue al
Poder Ejecutivo a la remision al Senado de un pliego para la promocion
de un diplomaético, ya que se trata de un acto politico del poder
administrador, a quien la CN ha atribuido en forma exclusiva y
excluyente su dictado (“Colombo Muriia”, Fallos: 313-63 de 1990). En
esta decision, si bien aplica criterio restrictivo, estamos de acuerdo
con el principio sentado dado las circunstancias del caso.

10. Nuevos rumbos hacia la justiciabilidad

14. Unmoderado pero nitido avance en la justiciabilidad de las faculta-
des privativas, se produjo en la sentencia del 13 de mayo de 1993, en
la causa “Apoderados y Electores de la Alianza Frente de la Esperanza”
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(Fallos: 316-972), cuando la CS con notable claridad conceptual, afirmé
que “es inherente a la funcion del Tribunal ante el cual se ha planteado una
controversia referente al ejercicio de facultades privativas de otros poderes,
interpretar las normas que las confieren para determinar su alcance, sin
que tal tema constituya una “cuestion politica” inmune al ejercicio de la
jurisdiccion . Decidir si un asunto ha sido conferido a otro Poder del
Estado o si ha habido excesos en su ejercicio, es en si mismo una
delicada tarea de interpretacion constitucional y una responsabilidad
de la Corte, como ultimo intérprete de la Constitucion” (En similar
sentido, ver Fallos: 321-3236 de 1998).

Dos afios después, en el caso “Pelaez” de 1995 (Fallos: 318-1967), la

CS considerd justiciable -por ser de aplicacion la Ley de Habeas Corpus
23.098- la causa en que se debia esclarecer las facultades del Senado para
arrestar a una persona. Coincidentemente estimé que si se ha invocado
ante el Poder Judicial la protecciéon de la libertad ambulatoria, que se
veria cercenada por una orden de arresto del Senado, se configura una “causa”
y entonces, no hay otro poder por encima del de la CS para resolver acerca de la
existencia y los limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los depar-
tamentos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y del deslinde de atribuciones de
éstos entre si'y con respecto a los de las provincias.

15.

38

Enlalinea aperturista y en un interesante pronunciamiento en el caso
“Polino y otro” de 1994 (Fallos: 317-341), la CS sefial6 alguna exigencia
para la procedencia de la justiciabilidad, al declarar improcedente
el recurso extraordinario interpuesto en contra de la sentencia que
rechaz6 la accién de amparo incoada por Héctor T. Polino y Alfredo
P. Bravo, en su caracter de ciudadanos y diputados nacionales, con
la finalidad de que se declare la nulidad del proceso legislativo
que concluy6 con la ley 24.309 que autorizé al Poder Ejecutivo a
convocar al pueblo para elegir convencionales que reformarian la
CN. Sostuvo la CS -resefiadamente- que la atribucion de declarar la
invalidez constitucional de los actos de los otros poderes reconocida a
los tribunales federales, ha sido equilibrada poniendo como limite
infranqueable la necesidad de un “caso concreto” en el que se persigue
la determinacion de derechos debatidos entre partes adversas, cuya
titularidad alegan quienes los demandan. Esto es asi, dado que el fin
y las consecuencias del control encomendado a la justicia sobre las activi-
dades ejecutiva y legislativa, requieren que este requisito de un “caso” o
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11.

16.

17.

“controversia judicial” sea observado rigurosamente para la preservacion
del principio de la division de los poderes

Resumiendo ;Cuando procede o no la justiciabilidad de una facultad
privativa?

Una declaracién categoérica en el tema expuso la CS al afirmar que
“es inherente a las funciones de un tribunal judicial interpretar las
normas que confieren las potestades que son privativas de los otros
poderes para determinar su alcance, sin que tal tema constituya
una “cuestion politica” inmune al ejercicio de la jurisdicciéon” (entre
numerosos, Fallos: 316-972; 321-3236; 322-2370). Ello no obstante,
asimismo afirmé que “la funcién jurisdiccional de los jueces no debe
alcanzar a interferir con el ejercicio de los actos que otros 6rganos
del Estado han cumplido en el &mbito de las facultades que les son
privativas con arreglo a lo prescripto por la Constitucién Nacional”
(Fallos: 317-126). Coincidimos con la CS cuando reafirma que si la
facultad privativa ha sido ejercida por un poder en el marco que le
fija la CN, no son justiciables.

Quizés uno de los casos en que la CS resefi6 los presupuestos funda-
mentales tanto para negar como para aceptar el control jurisdiccional,
es el caso “Prodelco” en el que por unanimidad, se dejo sin efecto el
fallo apelado que hizo lugar a la acciéon de amparo promovida por la
Diputada Nacional Cristina Zuccardi y por la Asociacién Proteccién
del Consumidor “Prodelco” y declaré la inconstitucionalidad del
art. 2° del decreto 92/97 del Poder Ejecutivo Nacional, por el cual
se aprobaron las modificaciones a la Estructura General de Tarifas
del Servicio Basico Telefonico.

Para ello, la CS sostuvo en 1998 (Fallos: 321-1252), que desde antiguo

se ha sostenido que la mision mis delicada que compete al Poder Judicial es la
de saber mantenerse dentro de la orbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las
funciones que incumben a los otros poderes o jurisdicciones, toda vez que es el
judicial el lamado para sostener la observancia de la CN, y de ahi que un
desborde de esta eminente atribucién en desmedro de las facultades de
los demas, revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y
el orden ptblico El limite de la facultad de revisién judicial se encuentra
ubicado en el ejercicio regular de las funciones privativas de los poderes
politicos del Estado. En las causas en que se impugnan actos cumplidos
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por otros poderes en el ejercicio de las facultades que les son privativas, la
funcién jurisdiccional no alcanza al modo del ejercicio de tales atribuciones,
en cuanto de otra manera se haria manifiesta la invasién del &mbito de las
facultades propias de las otras autoridades de la Naciéon que se debe evitar
(en similar sentido Fallos: 155-248; 254-45; 311-2580; 316-972; 320-2851;
321-1187; 321-1252; 322-1988; 324-2299; 326-417 del afio 2003; entre muchos
otros), lo cual significaria una cuestién de la mayor gravedad para la armonia
constitucional y el orden piiblico (Fallos: 321-3226; 322-2370).

Nosotros nos preguntamos: ;Y si el “modo” de ejercicio de una
facultad privativa ha sido violatorio del marco constitucional? En tal
caso, sostenemos que procede el control jurisdiccional por tratarse de un
ejercicio inconstitucional.

18. Declaré asimismo que si bien todo lo relativo al ejercicio de las
facultades privativas de los 6rganos de gobierno queda -en princi-
pio- excluido de la revision judicial (Fallos: 98-107; 165-199; 237-271;
307-1535; entre mucho otros), ello no obsta a que planteado un caso
concreto -una causa en los términos del art. 116 CN- se despliegue con
todo vigor el ejercicio del control constitucional de la razonabilidad
de las leyes y los actos administrativos, y una vez constatada su
iniquidad manifiesta, corresponda declarar su inconstitucionalidad
(en igual sentido ver Fallos: 325-28 del 1° de Febrero de 2002).

Y de otro lado afirma que el Poder Judicial ejerce un verdadero
control de constitucionalidad cuando verifica si los actos de los otros dos
poderes se han cumplido dentro de sus respectivas esferas de actuacion,
lo cual exige un delicado ejercicio de interpretacién constitucional y una
responsabilidad de la Corte como tltimo intérprete de la Constitucién, que
permite definir en qué medida el ejercicio de ese poder puede ser sometido
arevision judicial, “facultad esta tltima que sélo puede ser ejercida cuando
haya mediado alguna violacion normativa que ubique los actos de los otros poderes
fuera de las atribuciones que la Constitucion les confiere o del modo en que esta
autoriza a ponerlas en prdctica”. Esta es la posicion -reiteramos- que realmente
corresponde sostener, porque para nosotros el control jurisdiccional debe
revisar dos aspectos: a) ; Existe constitucionalmente la facultad privativa
ejercida?; b) De existir, ;se la ejercié en el marco que le fija la CN?.

19. Desde otra perspectiva, la tradicional jurisprudencia del Tribunal
postula que las razones de oportunidad, mérito, o conveniencias tenidas
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en cuenta por los otros poderes del Estado para adoptar decisiones
que le son propias, no estd sujetas al control judicial (cita a Fallos: 98-20;
147-402; 160-247; 238-60; 251-21; 275-218; 295-814; 303-1029; 308-2246;
entre muchos otros). Pero deseamos precisar que este tltimo crite-
rio no es absoluto, porque la propia CS ha establecido la excepcion
que hace procedente la revisibilidad judicial en estas cuestiones de
oportunidad, mérito, o conveniencia, cuando los criterios adoptado
por los otros Poderes resulten irrazonables, o sea, cuando los medios
que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran,
sean arbitrarios o irrazonables, o cuando consagran una manifiesta
iniquidad (Fallos: 328-566 de 2005; 329-385 de 2006).

Planteada una causa, no hay otro poder por encima del de la Corte
para resolver acerca de la existencia y los limites de las atribuciones
constitucionales otorgadas a los departamentos legislativos, judicial y
ejecutivo, y del deslinde de atribuciones de éstos entre si y con respecto a
los de las provincias, porque es inherente a las funciones de un tribunal
de justicia, interpretar las normas que confieren las facultades privativas de los
otros poderes, para determinar su alcance, sin que tal tema constituya una
“cuestion politica”, inmune al ejercicio de la jurisdiccién (Fallos: 324-3358).
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EL INCONSTITUCIONAL “DESPACHO REMOTO”
PRESIDENCIAL PREVISTO EN LA LEY NUM. 31810

Natale Amprimo Pla®”

La posicién del Derecho Constitucional en el ordenamiento juridico
es peculiar. A diferencia de las otras ramas del Derecho, es un Derecho de
minimos, mientras que las demas son Derecho de mdximos.

Como explican Pérez Royo y Carrasco Duran, en las ramas del
Derecho distintas a la constitucional se pretende agotar la materia que
regulan, intentando prever todos los supuestos que puedan producirse en
la esfera de cada materia. Es decir, se busca abordar in toto las relaciones
juridicas que pueda realizar la persona, sea natural o juridica, vinculadas
con la correspondiente especialidad -de ahi que es un Derecho de mdximos-.

Por el contrario, en el Derecho Constitucional -que, en buena cuenta,
es un Derecho de limites-, no se busca prever todo, ni material ni procedi-
mentalmente; se busca fijar lo minimo, tanto en un sentido como en el otro
(Pérez Royo, Javier y Carrasco Duran, Manuel. Curso de Derecho constitu-
cional. Decimosexta edicion, Madrid, 2018. pagina 43).

De esa forma, dicho minimo resulta infranqueable, salvo, claro estd,
que se recurra a la reforma de la Carta, de acuerdo con los mecanismos
que ella misma contempla, pues cada Constitucion integra, como precisa

*) Abogado, Socio de Amprimo, Flury, Barboza & Rodriguez Abogados S. Civil de
R. L. Congresista de la Reptblica en el periodo 2001-2006, dentro del cual ejercié la
Primera Vicepresidencia de dicho Poder del Estado, ademas de presidir la Comision
de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, nimero 46, Enero - junio del 2023
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Loewenstein, “tan s6lo el statu quo existente en el momento de su nacimiento
y no puede prever el futuro; en el mejor de los casos, cuando esté inteli-
gentemente redactada, puede intentar tener en cuenta desde el principio,
necesidades futuras por medio de apartados y valvulas cuidadosamente
colocados, aunque una formulacién demasiado eléstica podria perjudi-
car la seguridad juridica. Asi pues, hay que resignarse con el cardcter de
compromiso inherente a cualquier constituciéon” (Loewenstein, Karl. Teoria
de la Constitucion. Editorial Planeta. Barcelona, Edicion de 2018. Pagina 164).

Ademas, no debe olvidarse que entre los principios de interpretacion
de la Constitucion se encuentran, como bien lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional, los de unidad de la Constitucion (que implica que la interpre-
tacion de la Constitucion debe estar dirigida a considerarla como un todo
armonico y sistematico a partir del cual se organiza todo el ordenamiento
juridico); de concordancia prictica (a partir del cual los diferentes princi-
pios, valores y derechos que estan en la Constitucién, y se encuentran en
permanente tensién, deben armonizarse con la finalidad de optimizar su
interpretacion); y, de correccion funcional (que implica que el intérprete debe
respetar las competencias de los poderes publicos y organismos estatales,
sin restringir ni desvirtuar las funciones constitucionales de alguna de ellas,
de forma que la distribucion y equilibrio del poder puablico se encuentre
debidamente garantizado).

La Constitucién, en todos los supuestos de salida del Presidente de la
Republica del territorio nacional, contempla que el despacho se encargue
a uno de los vicepresidentes, en su orden. No prevé, ni admite, ningn
supuesto en el que el Presidente de la Reptiblica puede continuar a cargo
del despacho desde el extranjero.

Las razones que se esgrimen en el Proyecto de Ley N°4985/2022-PE,
que la Presidenta de la Reptblica present6 al Congreso de la Reptiblica el
pasado 15 de mayo y que gener6 la dacion de la Ley N° 31810, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 29 de junio tltimo, estan principalmente
referidas a la aparicién de tecnologias digitales, asi como la firma digital
y las videoconferencias. Sin embargo, éstas no son de recibo, pues, de
ser validas, careceria de sentido que el Presidente o Presidenta no pueda
encargarse del despacho desde el extranjero, independientemente de la
existencia de algtin Vicepresidente, supuesto que, expresa y puntualmente,
no le es permitido por asi disponerlo el articulo 115° de la Carta.
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De esta forma, no se puede generar un supuesto a través de norma
inferior que resulta contradictorio con lo que la norma superior dispone.
Si el avance tecnolégico permite que quien ejerce la presidencia puede
conservar consigo el despacho atin cuando se encuentra fuera del terri-
torio nacional, por qué eso le es obligado a dejar, si es que cuenta con
algin Vicepresidente. En ese sentido, lo que la Ley N° 31810 contempla
violenta los principios de interpretacion constitucional que se han preci-
sado anteriormente.

No debe olvidarse que en el Derecho Publico lo no permitido
es prohibido; es decir, s6lo aquello que se encuentra contemplado en
el texto normativo es lo que exclusivamente le estd permitido a quien
detenta el poder.

Lo dicho no implica desconocer que la Constitucién debe buscar
adaptarse a las necesidades que la realidad pueda requerir, pero para dicho
aggiornamento debe recurrirse al mecanismo de la reforma constitucional.
Los limites que la Constitucién le impone al poder constituido no pueden
ser saltados a través de nomas inferiores, bajo la sugestiva denominaciéon
de “leyes de desarrollo constitucional” que en realidad no la desarrollan
sino que la contravienen, generando una incongruencia con los supuestos
expresamente previstos en su texto.

Como bien se indica en el Fundamento Juridico 38 de la sentencia
del Tribunal Constitucional N° 00005-2003-PI/TC, del 3 de octubre de
2003, -que incluso el propio Proyecto de Ley N° 4985/2022-PE cita en
su Exposiéon de Motivos- la expresion ley de desarrollo constitucional “no
alude a una categoria unitaria de fuentes, sino a una diversidad de ellas,
que tienen como sustento comun constituir un desarrollo de las materias
previstas en diversos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la
Norma Suprema ha encargado al legislador. Forman parte de su conte-
nido ‘natural” las denominadas leyes organicas, en tanto que mediante
ellas se regula la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucion, y de otras materias cuya regulacién por ley
orgénica esta establecida en la Constituciéon” (negrilla afiadida).

En el caso objeto de anélisis, no hay precepto alguno que la Constitucién
admita de un “despacho del Presidente de la Reptiblica fuera del territorio
nacional”, ni tampoco reglamentaciéon que sobre ello la Norma Suprema
haya encargado al legislador; por el contrario, expresamente se dispone

47



NATALE AMPRIMO PLA

que cuando el Presidente de la Reptblica sale del territorio nacional, el
Primer Vicepresidente se encarga del despacho y, en su defecto, el Segundo
Vicepresidente.

Asi pues, no admite ningtin supuesto de que el Presidente de la
Reptblica pueda ejercer el despacho desde el extranjero, resultando peli-
groso que se disfrace con el ropaje de “ley de desarrollo constitucional”
a una norma que pretende camuflar un precepto contrario a lo que la
Constitucion prevé y dispone de manera taxativa; desvalorando la supre-
macia constitucional e introduciendo, en la practica, una reforma a su texto,
que no sélo es incongruente, sino que ademds no respeta los mecanismos
que el articulo 206° de la Carta Suprema contempla para su reforma.

Finalmente, resulta decepcionante que confrontados los promoto-
res del proyecto de marras y algunos de sus hoy “abogados de oficio”
-incluyendo a los Congresistas “de oposicién”- respecto de la inconstitu-
cionalidad de lo aprobado, éstos se han limitado a indicar que hasta que
el Tribunal Constitucional no lo expulse del ordenamiento juridico, se
presume la constitucionalidad y que ademéds no hay que exagerar con la
inconstitucionalidad, pues cualquier decisién en contra que adopte nuestra
maxima instancia de control constitucional no es retroactiva.

Es decir, estamos ante la escenificacion juridica de Pepe el vivo: sé
que es inconstitucional pero se gana tiempo y los deseos de la sefiora
Presidenta de viajar se cumplen. Me ratifican las razones del porqué de
nuestra carencia de una sélida institucionalidad: como siempre, seguimos
basandonos en el gobierno del poderoso sin ley; o donde la ley se acata
pero no se cumple; o para mis amigos todo y para mis enemigos la ley.
No aprendemos.
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EL TIEMPO PONE TODO EN SU LUGAR.
ANALISIS DE LA SENTENCIA 0004-2022-PC/TC
SOBRE LA CUESTION DE CONFIANZA
Y SU RECHAZO DE PLANO

Guillermo Mardon Zdrate®

INTRODUCCION

El 23 de enero de 2020 el Tribunal Constitucional publicé una de
las sentencias mas controvertidas de toda su historia; denominada “Caso
sobre la disolucién del Congreso de la Republica” y signada como Exp.
0006-2019-CC/TC.

Por la propia naturaleza de su contenido debia aspirar a ser un
instrumento en funcién del cual se reafirme el rol de pacificacion de
conflictos con el que cuenta dicho 6rgano.® Sin embargo, dicho cometido
no se logro, sino que, contrariamente al mismo, se impuso una decision
mayoritaria que terminé por abrir y exacerbar mas las diferencias sobre
como debia interpretarse el otorgamiento o no de la cuestién de confianza.
Bajo una errada fundamentacién, como repito por mayoria, se declaré

1) Magister en Derecho Constitucional por la Universidad de San Martin de Porres
(USMP). Abogado por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). .
Docente de la Facultad de Derecho de la UPC y de la Universidad de Lima.

(1) Funcién replicada vastamente en distintas sentencias, tales como: fundamento
juridico 25 de la Sentencia N° 0005-2005-CC/TC; fundamento juridico 38 de la
Sentencia N° 00006-2006-CC/TC; fundamento juridico 145 de la Sentencia N°
0005-2016-CC/TC, entre otras.
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constitucional el cierre del Congreso llevado a cabo por el ex presidente
Martin Vizcarra; avalando asi la inefable figura de la denegacion fictica de
la cuestién de confianza.

Hace pocas semanas el nuevo Pleno del Tribunal Constitucional ha
dejado de lado dichos criterios para encauzar correctamente la debida

interpretacién sobre la mencionada prerrogativa politica con la dacién de
la Sentencia 00004-2022-CC/TC.

A través de las siguientes lineas expondremos una serie de argumen-
tos por los que consideramos que esta tltima sentencia sigue una linea
interpretativa acertada, comentando criterios relacionados a un tema no
menor en estos dias como lo es la reforma constitucional®

I. LA PROBLEMATICA EN LA CUESTION DE CONFIANZA OBLI-
GATORIA Y FACULTATIVA

La sentencia rememora los dos tipos de cuestién de confianza que
recoge nuestra Constitucién®. La obligatoria, que de conformidad al arti-
culo 130° un nuevo gabinete debe solicitarla hasta dentro de treinta dias de
haber asumido funciones y la facultativa, en funcién a los articulos 132° y
133°, por la que un ministro individualmente o el presidente del Consejo
de Ministros a nombre de todo el gabinete puede plantearla.

Sobre la cuestién de confianza obligatoria cabe sefialar que el actual
Congreso present6 una serie de proyectos de ley para reformar el mencio-
nado articulo 130°, indicando que la exposicién del Presidente del Consejo
de Ministros y sus ministros no daba lugar al planteamiento de cuestion
de confianza alguna. El dictamen fue debatido y votado por el Pleno
alcanzando solo 75 votos a favor, por lo que corresponderia ser sometido a
consulta popular via referéndum, aunque se present6 una reconsideraciéon
que hasta el momento no ha sido tramitada.®

2) Tema del que ya nos hemos pronunciado anteriormente. Véase: Guillermo
Mardon Zarate, ;Reforma o Revolucién? Los dilemas del debate para una reforma
constitucional en el Bicentenario. (Lima: Grijley, 2021).

3) Las cuales ya habian sido objeto de pronunciamiento a través de los fundamentos
juridicos 64 a 72 de la Sentencia N° 00006-2018-PI/TC.

(4) A mayor detalle puede verificarse el Texto sustitutorio de los Proyectos de Ley
206/2021-CR, 612/2021-CR y 3902/2022-CR. Disponible en: https://wb2server.
congreso.gob.pe/spley-portal/ #/expediente/2021/3902.

50



EL TIEMPO PONE TODO EN SU LUGARANALISIS DE LA SENTENCIA. ..

Consideramos que es momento de retomar el tramite de la mencio-
nada propuesta de reforma y eliminar dicha figura, toda vez que se torna
innecesaria en la préctica. Cabria preguntarnos el sentido de la presenta-
ciéon de un nuevo gabinete dentro del mencionado plazo de treinta dias.
Consideramos que no puede hablarse de una real exposiciéon en funcién
a una politica general de gobierno, analizada y articulada de manera
consistente contando con tan breve plazo.

La problematica surgia con la cuestion de confianza facultativa. La
actual sentencia rememora el criterio aplicado por el anterior Pleno sobre
el contenido de dicha prerrogativa, a través de la denominada sentencia
“Cuestion de confianza I” en donde se indic6 “(...) “la cuestion de confianza
que pueden plantear los ministros ha sido regulada en la Constitucion de
manera abierta, con la clara finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio
campo de posibilidades en busca de respaldo politico por parte del Congreso,
para llevar a cabo las politicas que su gestion requiera”® [las negritas
son nuestras]

A propésito de esta dltima frase, los debates fueron inacabados y
se lleg6 al escenario de cuestionar si es que puede considerarse como una
politica de gobierno el obligar al Congreso la aprobacién o no de deter-
minado proyecto de reforma constitucional.

No debemos olvidar que en el fundamento juridico 198 de la sentencia
en mayoria del “Caso sobre la disolucion del Congreso de la Republica”,
Expediente 0006-2019-CC/TC de manera artera se indic6 que “(...) En el
escenario actual, puede que, con una mayoria no necesariamente cualificada,
el Congreso de la Repiiblica termine por brindar la confianza respecto de
algiin proyecto de reforma constitucional; pero, una vez debatido el proyecto,
se advierta que no existe la mayoria especial que exige la Constitucion para una
reforma de sus contenidos. En estos casos, aunque se haya brindado —a
través de un acto de votacién— la confianza respectiva, lo cierto es que,
al menos en la prdctica, no se podria materializar la propuesta planteada.
En efecto, lo que ocurrird es que el Poder Ejecutivo asuma que ha operado,
en los hechos, un supuesto de denegacion.” [las negritas son nuestras]

Dicho razonamiento terminaba siendo un despropésito absoluto y es
que la reforma constitucional es una institucién que ha sido encargada al

(5) Cfr.Fundamento juridico 75 de la Sentencia N° 00006-2018-PI/TC.
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Congreso de la Reptblica, quien termina siendo soberano en determinar
si los proyectos que busquen cambiar la Norma Fundamental operan o
no en funcién del procedimiento establecido en ella. Se buscé equiparar
la iniciativa legislativa de reforma constitucional® con la que cuenta el
Poder Ejecutivo bajo una politica general de gobierno susceptible de ser
materia de una cuestion de confianza.

Sobre este aspecto suscribimos lo que indica Delgado (2020) al abordar
laidea de que la imposicién del Ejecutivo para que se apruebe un proyecto
de reforma constitucional, en el modo que este desee finalmente, supon-
dria excluir derechos al propio 6rgano de representacion, el cual tiene el
derecho de comprender la realidad en funcién de un debate plural y que
se manifieste a través de los votos en sus fueros.

Por otro lado, recordemos también que, frente al primer pronuncia-
miento que se dio en la sentencia denominada “Cuestion de confianza 17,
no existia una ley de desarrollo que delimitara el uso de dicha prerrogativa
frente a la figura de la reforma constitucional.

Advirtiendo la intencion del gobierno de Castillo por forzar una
nueva interpretaciéon de la espuria negacion fictica de la cuestion de
confianza, con el uso de los argumentos que brindé maniqueamente la
mayoria del anterior Pleno del Tribunal Constitucional, el Congreso emiti6
la Ley N.° 31355 en donde establecié dos puntos: que dicha prerrogativa
debia estar relacionada directamente a la politica general del gobierno, no
pudiendo presentarse respecto a la aprobacion o no de reformas consti-
tucionales y otras competencias exclusivas y excluyentes del Congreso y
otros Organismos Constitucionalmente Auténomos y que la cuestion de

(6) Sobre dicha figura en la pagina 81 de nuestra obra sefialamos la diferencia entre los
sujetos que pueden presentar una iniciativa legislativa de reforma constitucional y
el érgano encargado de aprobarla. “(...) En primer lugar, debe considerarse al 6rgano
encargado, el cual, en principio, no es otro que el Congreso de la Repiiblica. Este debe diferen-
ciarse de la habilitacion de los sujetos sobre los que recae la iniciativa legislativa de reforma
de la Constitucion en donde se enumera tanto al presidente de la Repiiblica con el voto apro-
batorio del Consejo de Ministros, a los congresistas y al 0.3 % de la poblacion electoral.
Como vemos, no debe perderse de vista que el encargado de la reforma, por excelencia, es el

Congreso (...)” Véase: Guillermo Mardon Zarate, ;Reforma o Revolucion? Los dilemas

del debate para una reforma constitucional en el Bicentenario”. (Lima: Grijley, 2021).

52



EL TIEMPO PONE TODO EN SU LUGARANALISIS DE LA SENTENCIA. ..

confianza se aprueba o deniega luego de concluido el debate y de realizada
la votacion en el Congreso.”)

Posteriormente, el Tribunal Constitucional ratificé la constitucio-
nalidad de la mencionada ley, declarando infundada la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Poder Ejecutivo®. A través del
voto singular de los magistrados Ferrero, Sardon y Blume se expuso que
el articulo 206° de la Constituciéon menciona que “La ley de reforma cons-
titucional no puede ser observada por el Presidente” por lo que al darse
dicho impedimento tampoco es factible que se posibilite una cuestion
de confianza que verse sobre un proyecto de reforma constitucional; si
pudiendo el Ejecutivo proponer iniciativas de reforma pero de ninguna
manera podrd forzar al Congreso a aprobar iniciativas de cualquier indole, ni
menos aun a darlas por denegadas facticamente.”

Con el pronunciamiento de los citados magistrados se advertia una
posicion clara respecto a la tan cuestionada denegacion fictica de la cuestion
de confianza, la cual fue abordada también en los votos en minoria de la
sentencia “Cuestion de confianza 1”7, en donde tanto Ferrero como Blume
exponen que la regulacién abierta de la cuestiéon de confianza a la que
se hace referencia se circunscribe a las medidas que el Poder Ejecutivo
requiere para su «gestion».

Asi, se entiende dicho vocablo como una accién de administrar, por
lo que las medidas estaran delimitadas solo a aquellas materias sobre las
que recae la administracién de servicios ptublicos, cuya labor recae en el
Consejo de Ministros de acuerdo al articulo 119 de la Constitucién®

(7) Ley que desarrolla el ejercicio de la cuestién de confianza regulada en el tultimo
parrafo del articulo 132 y en el articulo 133 de la Constitucion Politica del Perd.
Publicada el 19 de octubre de 2021.

(8) A través de la dacién de la Sentencia N° 00032-2021-PI/ TC.

) Cfr.Parrafo 11 del Voto singular de los magistrados Ferrero Costa, Sardén de
Taboada y Blume Fortini de la Sentencia N° 00032-2021-PI/ TC.

(10)  Cfr. Fundamentos juridicos N° 34, 35, 36 y 37 del voto singular de los magistrados
Ferrero Costa y Blume Fortini de la Sentencia N° 0006-2019-CC/TC.
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II. ;COMO SE DETERMINA LA ACEPTACION O RECHAZO DE
LA CUESTION DE CONFIANZA?

Como mencionamos en los parrafos supra el Congreso al expedir la
Ley N.° 31355 determiné que la cuestiéon de confianza se aprueba o deniega
luego de concluido el debate y de realizada la votacién en el Congreso.
Asimismo, se modificé el Reglamento del Congreso y se establecié en el
articulo 86, literal “c” que “la cuestion de confianza es aprobada o rechazada
mediante votacion producida luego de concluido el debate correspondiente”,
mientras que el literal “d” de dicho articulo se indic6 que se “rechazard de
plano la proposicion que tenga por finalidad la supresion de la esencia de alguna
clausula de intangibilidad de la Constitucion, la aprobacion o no de iniciativas
de reforma constitucional, de iniciativas que interfieran en las competencias
exclusivas y excluyentes del Congreso de la Repuiblica o de los organismos cons-
titucionalmente autonomos; o que condicione el sentido de alguna decision del
Congreso bajo término o plazo para el pronunciamiento. EI Pleno del Congreso,
mediante resolucion legislativa, y previa opinion de la Comision de Constitucion
y Reglamento, puede declarar improcedente una cuestion de confianza que vulnere
lo dispuesto en el presente articulo. La declaracion de improcedencia aprobada por
el Congreso no equivale ni califica como denegatoria, rehusamiento ni rechazo de
la cuestion de confianza”

En cuanto a que la cuestién de confianza se aprueba o deniega luego
de concluido el debate y de realizada la votacién en el Congreso, el actual
Pleno del Tribunal refiere que la sentencia que avalé el cierre del congreso
indic6 que “existen supuestos extraordinarios en los que es evidente que, por su
accionar, el 6rgano legislativo ha decidido rechazar la confianza planteada” y que
“la regla general para determinar el otorgamiento de confianza en estos casos es el
acto de votacion, ello no impide que, en algunos supuestos particulares, sea posible
que se presente algiin supuesto que justifique el apartamiento de ella”?. Ello
terminé convalidando el uso arbitrario de la prerrogativa de la confianza
en tanto no se forj6 ningan limite y en los hechos existié una disolucién
irregular del Congreso; afectando el equilibrio de poderes y eliminando
el contrapeso politico del Parlamento.™

(11)  Modificaciones al Reglamento dadas a través de la Resolucion Legislativa del
Congreso 0042021-2022-CR, publicada el 16 de noviembre de 2021.

(12)  Cfr. Fundamento juridico 88 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.
(13)  Cfr. Fundamento juridico 89 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.
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La teoria de pesos y contrapesos, con la consecuente aspiracion de
un verdadero de equilibrio de poderes, en palabras de Garcia Toma (2010)
radica en la consecucién de un apreciado objetivo politico; el cual no es otro
que evitar el abuso del poder y que se afecte la libertad de los miembros
de quienes ejercen la titularidad de un poder del estado.

Con la inconstitucional decisién de la disolucion del Congreso aquel
2019, el Ejecutivo se deshizo de otro poder del Estado, demostrando un
actuar arbitrario y antidemocratico en su accionar.

En otro orden de cosas, respecto a la modificacién del articulo 86° del
Reglamento del Congreso, ello implicé un actuar responsable por parte del
6rgano legislativo, que como sefialamos previamente ya habia protegido
su autonomia con la dacién de la Ley N° 31355.

Cabe mencionar la incorporacion de la figura de rechazo de plano
enel literal “d” del mencionado articulo 86° del Reglamento del Congreso.
La misma, en palabras del Tribunal no debe ser entendida como una cali-
ficacion de rechazo, rehusamiento, o negacion de una cuestion de confianza™,
sino la prohibicion de que se presenten propuestas que busquen suprimir
las clausulas mas importantes de la Constitucién, la aprobacién o no de
iniciativas de reforma constitucional, iniciativas que afecten competencias
tnicas del Parlamento o incluso de organismos constitucionalmente auto-
nomos o que condicionen la decisién del Congreso. El 6rgano encargado
en determinar si es que opera o no la mencionada figura serd la Mesa
Directiva del Congreso.

Por otro lado, se regul6 la figura de la improcedencia, la cual opera
cuando exista una vulneracién al contenido del articulo 86° y seréd el Pleno
del Congreso, previa opinion de la Comision de Constitucién y Reglamento,
el encargado de declararla.

Visto ello, el Tribunal interpreta acertadamente que el mencionado
articulo 86° resuelve tres figuras en cuanto a la cuestion de confianza: i)
el rechazo de plano; ii) la improcedencia y iii) el rechazo, rehusamiento
0 negacién; haciendo énfasis que tanto el rechazo de plano como la
improcedencia no implican que se ha rechazado, rehusado o denegado
la confianza.™)

(14)  Cfr. Fundamento juridico 52 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.
(15)  Cfr. Fundamentos juridicos 60 y 61 de la Sentencia N°® 0004-2022-CC/TC.

55



GUILLERMO MARDON ZARATE

De esta manera, es el Congreso el soberano en la interpretacion de
cuando se ha producido cualquiera de las figuras mencionadas anterior-
mente y qué alcance tienen,' por lo que el Ejecutivo no puede atribuir
un significado particular a lo que haya definido el Congreso, teniendo
el Congreso como obligaciéon determinar de manera expresa, esto es
mediante la votacion en el Pleno si es que se ha denegado la cuestion de
confianza. Termina indicando el supremo intérprete constitucional que no
puede asumirse la existencia de una denegacion fictica “al ser contraria a
la Constitucion” "[las negritas son nuestras]

Por otra parte, se hace referencia a la citada sentencia en tanto se indicé
que cabia la posibilidad de que el Ejecutivo interprete que se produjo una
deneguacion fictica de la confianza, aun existiendo una votacion favorable
en el seno del Parlamento. Se justificé en su momento que no podriamos
hablar de un real Estado constitucional sin que existan limites al poder®.

Nos encontramos de acuerdo con la posiciéon que adopta el actual
Tribunal Constitucional al explicar que la decisién de convalidar el cierre
del Congreso por el Pleno que lo presidié supuso justificar un ejercicio
arbitrario en la utilizacién de la cuestién de confianza inclinando la balanza
hacia el Poder Ejecutivo®

El término arbitrario de acuerdo con Otero (1995) implica la negacion
del derecho, por lo que el valor justicia no puede quedar inerte frente a
las acciones que se tornen arbitrarias.

De esta manera, se forz6 una interpretacion antojadiza para eliminar
a un poder, que sin ser un érgano popular, se encontraba legitimado en
el desempefio de sus funciones.

Recordemos que el acto que se cuestioné en ese momento fue el
planteamiento de una cuestién de confianza para detener el proceso de
seleccidon de miembros del Tribunal Constitucional, solicitando se cambien
las reglas para contar con una mejor transparencia en el mismo®. Lo

) Cfr. Fundamentos juridicos 79 y 80 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.
) Cfr. Fundamento juridico 93 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.

(18)  Cfr. Fundamentos juridicos 82 y 83 de la Sentencia N°® 0004-2022-CC/TC.
) Cfr. Fundamento juridico 84 de la Sentencia N°® 0004-2022-CC/TC.
)

Véase: Guillermo Mardon Zarate, ; Reforma o Revolucién? Los dilemas del debate para
una reforma constitucional en el Bicentenario”. (Lima: Grijley, 2021).pp.81.
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cual terminaba siendo un despropésito, en tanto el Congreso cuenta con
la competencia exclusiva y excluyente de seleccionar a los miembros del
Tribunal®), no debiendo permitirse ninguna injerencia politica en la misma,
bajo el pretexto de falta de transparencia en el mismo. Suscribimos lo que
indica el actual Tribunal cuando menciona: “(...) Asumir que el Poder Ejecutivo
puede plantear una cuestion de confianza respecto de tales materias implicaria
aceptar que este puede forzar al Parlamento a aceptar cualquier intromision en
sus competencias, so pena de disolucion.”??

Queda claro que nunca debi6 aceptarse que se considere al cambio
de reglas de la eleccion de los miembros del Tribunal como una politica
general del gobierno, bajo el pretexto del fortalecimiento de los meca-
nismos de transparencia; y es que con ello se convalidé soterradamente
que el Congreso se subyugaria al Ejecutivo en tanto este tltimo utilizaria
indiscriminadamente la cuestiéon de confianza cuando busque orientar
competencias que no le pertenecen.®)

Era claro que Vizcarra buscaba el cierre del Congreso forzando la
figura de una negacién de la confianza; lo que finalmente consigui6 gracias
al apoyo de distintos actores sociales y politicos. Irénicamente el Congreso
que engendré terminé vacandolo por incapacidad moral ante las graves
acusaciones de corrupcion cuando se desempefié como presidente regional
en Moquegua. @9

Con los mencionados instrumentos el actual Pleno del Tribunal
validamente sefiala que es el Congreso quien tiene la potestad para inter-
pretar y establecer la decisién de otorgar o no la cuestion de confianza, en
virtual de lo dispuesto por la Ley 31355 y la modificacién al Reglamento
del Congreso, la primera que fue ratificada en su constitucionalidad y la
segunda vigente plenamente bajo la presuncion de constitucionalidad.®)

(21)  Competencia determinada en el articulo 201 de la Constitucién y en el articulo 8
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

(22)  Cfr. Fundamento juridico 86 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.
(23)  Cfr. Fundamento juridico 87 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC.

(24)  Cfr. Resolucién del Congreso 001-2020-2021-CR, por la que se declaré la perma-
nente incapacidad moral de Vizcarra.

(25)  Cfr. Fundamentos juridicos 72 y 73 de la Sentencia N°® 0004-2022-CC/TC.
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III. ;“DERECHO AL REFERENDUM LIBRE Y ABSOLUTO”?

El ex premier Anibal Torres, que hoy enfrenta una investigacion
por su participacion en el autogolpe Castillista, planteé una cuestién de
confianza para que se apruebe el Proyecto de Ley 3570/2022-PE, a través
del cual buscaba eliminar la Ley 31399, la cual modificaba la Ley de los
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos. El cambio més importante
que establecia la mencionada ley se orientaba a que no se podia llevar a
cabo el mecanismo de referéndum en la reforma constitucional si es que
primero no se respetaba el procedimiento establecido en el articulo 206
de la Constitucién.

Para el Ejecutivo de aquel entonces se debia perennizar la idea del
tan cuestionado “derecho al referéndum” en donde, bajo la muletilla que
caracteriz6 a dicho poder en el efimero periodo que gobernd, el “pueblo”
de manera libre debia decidir si es que se llevaba a cabo una Asamblea
Constituyente por la que se cree una nueva Constitucion.

Sobre el mencionado “derecho al referéndum” hemos tenido la
oportunidad de sefialar que el mismo no existe, en tanto no es factible
un escenario en donde la poblacién por si misma y de manera directa
lleve a cabo una consulta para una reforma constitucional sin respetar el
mecanismo habilitador del articulo 206 de nuestra Norma Fundamental.
Es el Parlamento, el érgano por excelencia, el encargado de dicha tarea,
en funcion a las reglas de juego presentes en un Estado social y democra-
tico en donde los procedimientos de este tipo deben ser salvaguardados
en tanto nacen a raiz de un consenso, traducido en un ideal politico de
organizacion.

Expusimos, que dicho tramite en la reforma no obedece a un mero
capricho, sino que se fundaron a través del mecanismo de representacion
en base a que los constituyentes determinaron que seria el Congreso quien
a raiz de la deliberacién lo pueda llevar a cabo 0 no.®

Recordemos también que la actual composicién del Tribunal se
pronuncio frente a la demanda de inconstitucionalidad contra la referida
Ley 31399, en donde determiné que la referida norma era plenamente
constitucional y establecié de que sin que exista un dispositivo expreso en la

(26)  Cfr. Guillermo Mardon Zarate, ;Reforma o Revolucion? Los dilemas del debate para
una reforma constitucional en el Bicentenario. (Lima: Grijley, 2021).
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Constitucion en donde se invoque la figura de la Asamblea Constituyente,
la misma es una alternativa antijuridica y solo posible mediante un acto contrario
al derecho.®”

Retomando el pedido de confianza que postul6 Torres, el Congreso
a través de un Oficio remitido al ex premier adjunté el Acuerdo dela Mesa
Directiva del Congreso® por el cual se rechazé de plano la cuestion de
confianza postulada.

De esta forma, el Tribunal sostiene que la materia a la que hace
referencia la cuestion de confianza esta relacionada al procedimiento
para la reforma constitucional, la cual no puede ser objeto de cuestion
de confianza, como se explicé lineas arriba en virtud de los fundamentos
del propio 6rgano constitucional; por lo que la aplicacion del rechazo de
plano por parte de la Mesa Directiva del Congreso se ajusta al mencionado
literal d del articulo 86 de su Reglamento.

Asi, la interpretacion que realizé el Consejo de Ministros al elaborar
el Acuerdo a través del cual interpret6 que se nego6 la confianza conllevé un
menoscabo a las competencias del Congreso, en tanto este es el encargado
de interpretar el sentido de la decisién respecto al pedido formulado en
dicha prerrogativa; por esta razon se decidié declarar nulo el mencionado
Acuerdo del Consejo de Ministros.®)

IV. A MODO DE CONCLUSION

Es verdad que no podemos cambiar el tiempo, pero lo que si pode-
mos hacer es evitar que a futuro una situacién como la que vivimos en
setiembre de 2019 se repita y que nuestra democracia se vea socavada con
decisiones arbitrarias, fuera de anélisis y bajo la instauraciéon de una figura
ilegal como lo fue la convalidacién de la negacion factica de la confianza.

Sin embargo, consideramos apropiado el criterio del actual Pleno
que ha sefialado en la sentencia bajo comento que “Ia forma en la que es
posible advertir la aprobacion o la denegacion de confianza, es a través del acto
de votacion en el Pleno del Congreso”®”.

27)  Cfr. Fundamento juridico 80 de la Sentencia N° 00001-2022-PI/TC.

) Acuerdo 061-2022-2023/ MESA-CR.

29)  Cfr. Fundamentos juridicos 100-109 de la Sentencia N° 0004-2022-CC/TC
)  Fundamento juridico 28 de la Sentencia N° 00004-2022-PCC/TC.
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Seamos conscientes de que convalidar figuras antijuridicas tiene
un alto costo en democracia, lo hemos vivido en estos tiltimos afios a raiz
de la relativizacion de las figuras de control politico - constitucional. No
obstante ello, el tiempo pone todo en su lugar y esta sentencia pone la
balanza entre los poderes para que una situacion de quiebre constitucional
no vuelva a repetirse; por el bien de nosotros y de las generaciones que
nos precederan.
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SOBRE UN VIAJE ACADEMICO
AL FASCINANTE EGIPTO

José Jestis Guillermo Betancourt Rivera (*)

1. Introduccion.

Egipto es un mundo que enmarca una ola de misterio y fascinacion,
no solo por su rica cultura y por ser cuna de una antigua y milenaria civili-
zacion, sino también por ser sede de muy importantes museos y bibliotecas,
que atrae a millones de turistas de todo el mundo.

Estudios revelan que las primeras referencias a la cultura que se
estableci6 en territorio de lo que hoy es Egipto se remontan a 4,000 a.C.,
en los margenes del rio Nilo, el eje del cual se ha sustentado el desarrollo
econémico desde la llegada de los primeros habitantes al territorio del
antiguo Egipto, y que mantiene su importancia estratégica en el siglo XXI.

Su excelente ubicacion frente al Mar Mediterréaneo y el Mar Rojo le
ofrece amplias perspectivas para acrecentar su poder regional. El Canal
de Suez, le asegura a Egipto el control estratégico de uno de los canales
mas significativos para el comercio global, al ser punto de interaccién en
las rutas maritimas comerciales entre el Océano Indico, la Cuenca del Asia
Pacifico, el Mar Mediterraneo y el Océano Atlantico.

Egipto es un pais de muy alta relevancia geoestratégica por su
ubicacion en el norte africano y en la regiéon del Medio Oriente, tiene una

*) Embajador del Pert en la Reptblica Arabe de Egipto
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historia de 5,000 afios de antigiiedad, y surgen rdpidamente a la memo-
ria los nombres de Seti I, Ramsés II, Tolomeo I, Tolomeo II, Cleopatra -la
altima reina de la dinastia tolomeica-, quienes en su momento ejercieron
papeles sobresalientes para ampliar el prestigio egipcio.

Ramsés II es considerado por los egiptélogos y estudiosos de la
civilizacién egipcia, como el més relevante de todos los faraones, en la
medida que durante su reinado que duré 67 afios, desde el ano 2179 a.C.,
afio en que accedio al poder a la muerte su padre, Faraén Seti I, hasta el
afio 1212 a.C., Egipto se consolidé como la civilizacién mas importante, y
el poder que ejercié no solo fue absoluto sino también muy respetado y
admirado por los gobernantes de los reinos vecinos. El Faraén Ramsés II
ordeno la construccién de obras monumentales en Luxor y otras ciudades,
que hasta hoy reciben la admiracién de millones de turistas de todo el
mundo que visitan Egipto.

El Tratado de Paz firmado entre egipcios e hititas, en el afio 1,259 a.C,,
entre el Faradén Ramsés 11 y el Rey Hattusili III, fue el primer instrumento
diplomatico de paz que se suscribi6 entre dos Estados, y el més antiguo
que se tiene registrado en la evoluciéon del Derecho Internacional Pablico
desde la Edad Antigua hasta nuestros dias.

Tutankamon, cuya tumba fue descubierta en el 1921 por el arquedlogo
estadounidense Howard Carter, fue uno de los acontecimientos arqueo-
l6gicos mas significativos del siglo XX, y su tumba sigue siendo objeto de
admiracién a nivel global.

Alejandro Magno, fundador del Imperio Macedoénico, fund¢ la
ciudad de Alejandria en el afio 331 a.C., la misma que se convirti6é en un
foro de cultura y de encuentro de civilizaciones.

Tolomeo I, un general distinguido del ejército de Alejandro, y fundador
de la dinastia tolomeica, tuvo la genialidad de disponer la construccion de
la Biblioteca de Alejandria, inaugurada en el afio 297 a.C, que reuni6 los
manuscritos de los mas importantes filésofos y sabios de la Edad Antigua,
y fue el centro mds importante del conocimiento y la cultura.

Cleopatra, la altima reina de la dinastia tolomeica, ha pasado a los
libros de la Historia Universal, no solo como una reina inteligente y astuta,
sino también por ser una excelente diplomatica y estratega.
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Egipto, asi como lo fue para Alejandro Magno, también fue muy
relevante para Napoleén Bonaparte. La expediciéon napolednica a Egipto
entre 1798 y 1801, fue una expedicién multipropdsito y cumplié muchos
fines, entre ellos, bloquear el acceso britanico a sus posesiones en el Océano
Indico, cartografiar y dibujar todo el territorio egipcio, introducir el idioma
francés en la elite egipcia y en todos sus niveles sociales y econémicos.

Hoy, Egipto, es un pais moderno, con un norte definido, que sabe
a donde se dirige, y orienta su politica exterior hacia objetivos claros y
concretos. La admisiéon de Egipto al bloque integrado por Brasil, Rusia,
India, China y Sudéfrica, efectiva a partir de enero del afio 2024, es un
claro indicador del prestigio de la diplomacia egipcia tanto a nivel regional
como global.

El petrodleo, el gas natural, y la cuenca hidrografica del rio Nilo,
proporcionan los elementos materiales para convertir a Egipto en un
polo energético de Africa del Norte y el Medio Oriente, en el marco de
una politica que prioriza la construccion de nuevas ciudades, carreteras
y puertos para mantener su relevancia en el norte en el Medio Oriente
como un pais referente.

2.  Visita académica a Egipto.

A este pais misterioso y fascinante, tuve el privilegio de recibir como
huéspedes distinguidos al Dr. Domingo Garcia Belaunde y al Dr. José F.
Palomino Manchego, entre el 8 y el 15 de febrero del afio 2023. La visita
académica const6 de dos partes.

2.1. Visita a El Cairo.

El Cairo, es una de las ciudades mas antiguas del mundo, fundada en
el afio 969 d.C., sede de importantes museos, universidades y bibliotecas,
es una ciudad que expone abiertamente sus ricas tradiciones milenarias
religiosas y culturales, donde el peso e influencia de la Religion Islamica
es mayoritario, respetando, por supuesto, la contribucién de la Iglesia
Cristiana Copta, fundada por el apdstol y evangelista San Marcos.

El programa en El Cairo del doctor Domingo Garcia Belaunde y
el doctor José F. Palomino Manchego, se inici6 con una visita al Museo
Nacional de la Civilizacion Egipcia, donde fueron recibidos por su Director
Ejecutivo, Dr. Ahmed Ghounem, ocasion en la que se pudo apreciar y
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admirar los tesoros que se encuentran, especialmente los sarcéfagos de
21 momias de faraones egipcios.

Igualmente, cabe destacar la visita a la Universidad de El Cairo,
donde se reunieron con el Dr. Gaber Nassar, ex Rector de la Universidad
de El Cairo, y con el Decano de la Facultad de Derecho, Dr. Mohamed
Sameh Amr.

La Universidad de El Cairo, goza de un amplio prestigio institucional
y académico, especialmente la Facultad de Derecho, por la excelencia de
sus profesores, y la enorme vocacion de sus alumnos por el aprendizaje
tedrico y practico de la Ciencia del Derecho.

Ambos juristas peruanos ofrecieron una conferencia a los profesores
y alumnos de la Facultad de Derecho, sobre la evolucion constitucional del
Pert y la configuracion de su Estado de Derecho, haciendo especial énfasis
en las constituciones peruanas del siglo XIX, especialmente en la del afio
1828 y el afio 1860; y en las constituciones del siglo XX, particularmente las
del afo 1933 y la del afio 1979, hasta la actual Constitucion del afio 1993.

Los doctores Garcia Belaunde, y Palomino Manchego, ofrecieron
sendas exposiciones en las que destacaron la relevancia del constitucio-
nalismo peruano en la construcciéon del Estado de Derecho, desde las
primeras constituciones hasta la tltima, reafirmando la notable influencia
del pensamiento constitucional estadounidense y de la tradicion constitu-
cional francesa, en el proceso inicial de afirmacion de la Reptblica del Pert.

Igualmente, cabe destacar que ambos juristas visitaron la sede del
Tribunal Supremo Constitucional de Egipto, donde fueron recibidos por
el Presidente, Dr. Boulos Fahmy Iskander, acompafado de todos los
magistrados del tribunal constitucional, en una deferencia muy especial
hacia los juristas peruanos.

Luego de los saludos protocolares y de las respectivas presentaciones
de los asistentes al acto, el Presidente del Tribunal Supremo Constitucional
expuso acerca de la relevancia del referido tribunal en la estructura del
Estado egipcio, destacando que es el interprete de la Constituciéon Politica
y el 6rgano mas alto de soluciéon de controversias legales.

El Dr. Fahmy Iskander destac6 igualmente que las resoluciones y
sentencias del Tribunal Supremo Constitucional tienen un carécter de
sentencia firme y definitiva, es decir de cosa juzgada y resuelta.
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Es interesante anotar que el Tribunal Supremo Constitucional goza
de un gran prestigio en la sociedad egipcia por su seriedad y compromiso
institucional. Esta establecido en la Constitucion egipcia que el Presidente
del Tribunal Supremo Constitucional es el tercero en orden de precedencia
del Estado, y le corresponderia asumir la presidencia de este pais, en caso
el Presidente y Vicepresidente no puedan seguir ejerciendo sus funciones,
por diversos motivos.

2.2. Visita ala ciudad de Alejandria

Alejandria fue fundada por Alejandro Magno, creador del Imperio
Macedonico, en el afio 331 antes de Cristo, y desde su fundacién se cons-
tituy6 en una de las importantes ciudades de la antigtiedad.

La construccion de la Biblioteca de Alejandria durante el reinado
de Tolomeo I, fue sin duda alguna, el mas importante centro cultural de
la Edad Antigua.

Alejandria paso6 por diversos periodos histéricos, pero todos ellos,
marcados por el respeto a la ubicacion estratégica privilegiada ante el Mar
Mediterraneo.

La visita a Alejandria, la segunda parte del viaje, se inici6 el lunes 13
de febrero del afio 2023, y las reuniones y encuentros académicos fueron
los siguientes:

La reunién con el Director Ejecutivo de la Biblioteca de Alejandria,
Dr. Ahmed Zayed Hegab, fue una ocasiéon propicia para establecer el
interés de buscar vinculos de cooperacion entre la Biblioteca de Alejandria
y la Biblioteca de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y la
Biblioteca de la Facultad de Derecho de la misma universidad. El Dr. José
F. Palomino Manchego destacd, por su parte, el interés de la Universidad
de San Marcos en negociar y suscribir un acuerdo de cooperacion entre la
Biblioteca de la Universidad de San Marcos y la Biblioteca de Alejandria,
iniciativa que recibi6 el inmediato beneplécito de la autoridad egipcia.

El encuentro en la Universidad de Alejandria, donde fueron recibi-
dos por el Vice Rector para Asuntos de Investigaciones Académicas, Dr.
Ashraf El Ghandour, y el Decano de la Facultad de Derecho, Dr. Mohamed
El Sayed Al Feky, fue una ocasién para un didlogo interesante y abierto
con sus autoridades, profesores, y alumnos de la Facultad de Derecho. Las
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exposiciones magistrales de los dos distinguidos juristas peruanos sobre el
constitucionalismo peruano y el Derecho Constitucional Peruano, fueron
acogidas con sumo interés por los alumnos y profesores, que hicieron
multiples preguntas a los juristas peruanos.

3. Conclusiones.

3.1 El viaje académico permiti6 establecer contactos con distinguidos
académicos egipcios, como el Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de El Cairo, el Presidente de la Corte Suprema
Constitucional de Egipto, y el Director Ejecutivo de la Biblioteca de
Alejandria.

3.2.  El viaje académico alent6 el mejor conocimiento de la historia y la
cultura peruanas por parte de las autoridades universitarias, profe-
sores y alumnos de las universidades de El Cairo y de Alejandria.

3.3. El viaje académico favoreci6 el intercambio de conocimientos y
experiencias acerca de la historia del Derecho Constitucional del
Pert y del Derecho Constitucional de Egipto

3.4. Elviaje académico permitié también establecer y enfatizar la relevan-
cia entre la comunidad académica de Egipto, del respeto al sistema
democratico que impera en el Pert, a través del cumplimiento de las
normas de la Constitucion Politica vigente enmarcadas en el Estado
de Derecho que marca la vida democratica peruana.

3.5. Elviaje académico permitié conocer la estructura de la Corte Suprema
Constitucional de Egipto y su papel como garante de la constitucio-
nalidad egipcia y de su Estado de Derecho.

Para el autor de esta nota, Embajador del Servicio Diplomatico de
la Reptblica, José Jestis Guillermo Betancourt Rivera, fue un privilegio
y un alto honor recibir a tan distinguidos juristas y maestros peruanos,
en la medida que su visita permitié enfatizar los vinculos de amistad y
cooperacion entre el Pert y Egipto, asi como para establecer las bases
para diversos acuerdos de cooperacion entre la Universidad del Cairo, la
Universidad de Alejandria y la Biblioteca de Alejandria con la Facultad de
Derecho y la Biblioteca de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
la Decana de América.
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CRONICA DE UN VIAJE A BOLONA
(A PROPOSITO DEL HOMENAJE AL PROFESOR
GIUSEPPE DE VERGOTTINI
2-6 DE FEBRERO DE 2023)

José F. Palomino Manchego(*)

Dias placenteros tuvimos con el maestro Domingo Garcia Belaunde
entre el 2 al 6 de febrero de 2023. Todo ello sucedi6 a raiz de la fina invi-
tacion que nos formul6 el profesor Luca Mezzetti, director del master en
Justicia Constitucional y Derechos Humanos de la nueve veces centenaria
Universidad de Bolofia, fundada el afio 1088. Coincidimos en aquella
ocasioén con los colegas Jorge Luis Céceres Arce, profesor de Derecho
Constitucional y Gerardo Natalio Zegarra Flores, profesor de Derecho
Constitucional y Administrativo, ambos de la Universidad Cat6lica de
Santa Maria (Arequipa).

No era la primera vez que con Garcia Belaunde visitdbamos a los
colegas italianos de la Universidad bolofiesa. Se nos viene a la memoria
el dia 11 de marzo de 2014, cuando se llev6 a cabo en la Academia de la

*) Magister en Derecho y doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Decano (e) y director académico de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Miembro del Comité Directivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
y presidente de la Seccién Peruana. Profesor de Derecho Constitucional y Filosoffa
del Derecho de las universidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, de San
Martin de Porres, y de la Academia de la Magistratura. Email: palominomanchego@
gmail.com
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Ciencia un homenaje al siempre recordado maestro salmantino Pablo
Lucas Verda (1923-2011), antiguo colegial del Real Colegio de Espafia en
Bolofia, fundado en 1364 por el cardenal Gil Alvarez de Albornoz (1310-
1367). Recordamos entre los participantes al antiguo colegial Pablo Lucas
Murillo de la Cueva, catedratico de Derecho Constitucional y magistrado
del Tribunal Supremo de Espafa, hijo del homenajeado. La organizacién
recayo en el profesor de Bolofa Giuseppe de Vergottini.

Y si seguimos retrocediendo el tiempo, en punto de perfeccién,
ambos también estuvimos en el mes de octubre del afio 2001 en una
jornada académica invitados con el profesor Lucio Pegoraro. Recordamos,
ademads, que en noviembre de 2000 fuimos invitados por vez primera a la
Universidad de Bolofia, gracias a la cordialidad del profesor Giuseppe de
Vergottini, comparatista de capacidad intelectual universal, duefio de una
recia personalidad, atestiguada por una bibliografia critica y abrumadora.

L SEMINARIO DI STUDI OMAGGIO AL PROF. GIUSEPPE DE
VERGOTTINI, MAESTRO DEL DIRITTO COMPARATO. IL
METODO COMPARATISTICO

El dia 2 de febrero de 2023, entre las 15.30 h. y 18.30 h. en la Sala
delle Armi ubicada en el segundo piso de la Faculta de Jurisprudencia
(Via Zamboni 22) se llevo a término el Seminario en homenaje al profesor
Giuseppe de Vergottini, teniendo como titulo “El método comparatistico”.
No faltaba razén, el homenajeado es ciertamente uno de los grandes
animadores del método comparado, teniendo como soporte al Derecho
Constitucional.

El programa de desarrollo, bien estructurado, fue el siguiente:

- Palabras primeras del profesor Michele Caianiello, Director del
Departamento de Ciencia Juridica (Universidad de Bolofia).

- Introduccién y coordinacién del profesor Luca Mezzetti (Director
del master en Justicia Constitucional y Derechos Humanos de la
Universidad de Bolona).

- Conferencia magistral a cargo del profesor emérito de la Universidad
de Bolona, Giuseppe de Vergottini.

Luego de la conferencia magistral, honda de serias reflexiones y
sugestiones, intervinieron en el siguiente orden expositivo:
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Profesor Giuseppe Franco Ferrari, de la Universidad “L. Bocconi”
de Milan.

Profesor Tommaso Edoardo Frosini, de la Universidad de Napoli
“Suor Orsola Benincasa”.

Profesor Roberto Scarciglia, de la Universidad de Trieste.
Profesor Rainer Arnold, de la Universidad de Ratisbona.

Profesor Domingo Garcia Belaunde, de la Universidad Catolica de
Lima.

Profesor Jorge Alejandro Amaya, de la Universidad de Buenos Aires.

Profesor Javier Garcia Roca, de la Universidad Complutense de
Madrid.

Profesora Selin Esen, de la Universidad de Ankara, Turquia.

Las conclusiones estuvieron a cargo de la profesora Susanna Mancini,
de la Universidad de Bolona.

Esta demas sefialar que también se dio cuenta de la tiltima edicion del

libro del profesor Giuseppe de Vergottini rotulado Diritto Constituzionale
Comparato (11ava. edicion, Wolters Kluver-Cedam, Padova, 2022)

II.

SEMINARIO DI STUDI STATO DI DIRITTO, RULE OF LAW,
RECHTSSTAAT, ETAT DE DROIT, ESTADO DE DERECHO
SINONIMI O FALSE FRIENDS?

El dia 6 de febrero de 2023, entre las 15.30 h. y 18.30 h. en la Sala

delle Armi ubicada en el segundo piso de la Faculta de Jurisprudencia
(Via Zamboni 22) se llev6 a cabo el Seminario de estudio Stato di Diritto,
Rule of Law, Rechtsstaat, état De Droit, Estado de Derecho, sinonimi o
false friends?

El programa de desarrollo de este seminario fue el siguiente:

Palabras primeras del profesor Michele Caianiello, Director del
Departamento de Ciencia Juridica de la Universidad de Bolofia.

Introduccion y coordinacién del profesor Luca Mezzetti, Director
del master en Justicia Constitucional y Derechos Humanos de la
Universidad de Bolona.
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Luego intervinieron en el siguiente orden expositivo:

- Profesor Domingo Garcia Belaunde, de la Universidad Catdlica de
Lima.

- Profesor Javier Garcia Roca, de la Universidad Complutense de
Madrid.

- Profesora Selin Esen, de la Universidad de Ankara.

- Profesora Arianna Vedaschi, de la Universidad “L. Bocconi” de
Milan.
Las conclusiones estuvieron a cargo del profesor Jorge Alejandro
Amaya, de la Universidad de Buenos Aires.

III. VALORACION FINAL

Haciendo un balance general, es justo sostener que ambas jornadas,
de hondo contenido académico, sirvieron para seguir reflexionando
acerca de los temas nucleares del Derecho Publico, que cada dia van
ampliando sus horizontes: el método comparado y el Estado de Derecho.
El didlogo e intercambio de ideas fue fructifero y provechoso entre los
colegas extranjeros, hoy teniendo al frente al maestro homenajeado
Giuseppe de Vergottini.

Sirvié también, como suele darse en estos encuentros académicos,
para intercambiar diversas publicaciones entre los asistentes, y para prepa-
rar nuevos proyectos académicos para el futuro. La histérica ciudad de
Bolofia, finalmente, nos dej6 un grato recuerdo, como para volver pronto.

Boloiia, febrero de 2023.
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Domingo Garcia Belaunde

Asistir a un homenaje a Giuseppe de Vergottini, en esta viejisima
Universidad de Bologna, es tarea harto agradable. Diria que mas que obli-
gacion, es un encargo gratisimo. De Vergottini no solo es un académico de
primer orden, sino una persona con una calidad humana extraordinaria. Y
esto lo pueden acreditar los que lo conocen y los que son sus numerosos
discipulos. No solo en Italia, sino fuera de ella.

En lo personal, debo decir que conoci a de Vergottini en la ciudad
de Lima en el periodo 1978-79, ciudad a la que visit6 por motivos diversos
y quiza un poco por turismo. En todo caso y como en esa época no nos
conociamos, él se comunic6 con la Embajada de Italia en Lima y eso fue el
motivo de que nos encontrasemos a almorzar en el viejo Club Nacional en
el centro de la ciudad y entablasemos una amistad y un dialogo académico
que se ha mantenido través de los afios. Por entonces, su obra escrita estaba
en sus inicios: se limitaba, para efectos précticos, a Lo Shadow Cabinet de
1973, que me obsequi6 en aquella oportunidad con una gentil dedicatoria
y que conservo hasta ahora en mi biblioteca.

Mas tarde, a principios de los ochenta, tuvimos ocasién de viajar a
Italia - empezando por Roma para pasar luego a Bologna - y asi lo hice
con algunos colegas mios (José F. Palomino Manchego, Ernesto Blume
Fortini...) y lo traté mas directamente y ademas conoci a varios colegas y

*) Intervencién en el homenaje al prof. G. de Vergottini llevado a cabo en la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Bologna (Bologna,6 de febrero de 2023).
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asistentes suyos que luego iban a brillar con luz propia: me refiero sobre
manera a Luca Mezzetti, con quien me une una buena amistad.

Y si bien la produccion de de Vergottini iba a extenderse a diver-
sas areas del Derecho, su atencién principal se centré en el Derecho
Constitucional Comparado, del cual acaba de salir (a fines de 2022) nota-
blemente revisada y ampliada, la undécima edicién, que sin lugar a dudas
es el gran tratado o el gran manual sobre la materia que hoy por hoy es
un ineludible término de referencia. Y que en el &mbito hispanoameri-
cano ha desplazado con creces al de igual titulo que con varias ediciones
difundi6 Manuel Garcia Pelayo desde la década del 50 del siglo pasado,
en pulcras ediciones de la “Revista de Occidente”. Mas atin, cuando una
cuidada traduccién del libro italiano se difundié hace algunos afios, tanto
en la Argentina como en México a cargo de Claudia Herrera y en 2004.
Una edicién anterior, largamente agotada, fue publicada en Madrid en
1983 por la editorial Espasa Calpe y en traduccién a cargo del maestro
Pablo Lucas Verd.

Para de Vergottini el Derecho Constitucional Comparado es una
ciencia, o sea, es una parte de la ciencia del Derecho y tiene como objetivo
conocer una determinada realidad. Y que tiene al Derecho Positivo como
objeto de comparacion.

Al margen del Derecho Constitucional Comparado, nuestro home-
najeado se ha dedicado a temas tales como las transiciones politicas, el
dialogo de los tribunales o cortes, la doctrina del Derecho Constitucional y
del Derecho Publico en general, guerra y Constitucion, entre otros temas,
varios de los cuales han merecido ser traducidos al castellano y que son
de amplia difusion.

Quiero recordar igualmente que en el Perti se han publicado muchos
ensayos de G. de Vergottini y el primero de ellos fue posible gracias a mi
gestion en la revista “Ius et Praxis” editada por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Lima, que por entonces yo dirigia y que tiene la ficha
siguiente: “Sobre la efectividad del control jurisdiccional de constitucio-
nalidad en los ordenamientos iberoamericanos” (nam. 4, diciembre de
1984).Pienso que esta vez fue la primera en la cual un trabajo de nuestro
homenajeado llegé a nuestra América. Al que siguieron otros, del cual
no puedo olvidar su sugestivo ensayo “El Estado Militar” que destin¢ al
libro homenaje que me hicieron muy queridos amigos en un importante
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libro colectivo (cf. “Jurisdiccion Militar y Constitucion en Iberoamérica”,
German J. Bidart Campos y José F. Palomino Manchego, coordinadores,
Lima 1997). Y al que luego siguieron muchos mas.

Un aspecto menor pero no menos importante, es que de Vergottini
es un académico que se ha desarrollado, no solo académica sino profesio-
nalmente en Bologna, esto es, fuera de Roma. Lo que confirma que en un
pais como en Italia la capital es importante, pero también lo es la periferia,
mas aun cuando en esta ciudad se fund6 la primera universidad en Europa.

Finalmente debo decir unas palabras sobre el prof. Giuseppe de
Vergottini, por parte mia, pues conociéndolo desde hace tantos afios, he
aprendido mucho de él a la distancia, en parte por su sabiduria y en parte
por su gran calidad humana. Que precisamente ha hecho que hoy muchos
de nosotros nos reunamos hoy y aqui, en Bologna, para rendirle testimonio
de nuestra cordial amistad y sincera admiracion.
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Antero Flores-Araoz

El titulo de este articulo estd referido al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en que se viene debatiendo en el Pert sobre si debe-
mos quedarnos en €l o salirnos de una vez, como muchos desean. Este
debate ha cobrado actualidad desde que una bancada parlamentaria que
lidera el congresista Jorge Montoya, presenté un proyecto normativo para
apartarnos de tal Sistema.

El asunto de por si es complejo y merece ser analizado desde sus
origenes. Después de la Segunda Guerra Mundial y horrorizados los
ciudadanos de casi todos los paises por los crimenes de lesa humanidad
perpetrados principalmente por los nazis, proyectaron organizaciones que
se preocupasen por evitar nuevas conflagraciones y velar por los Derechos
Humanos, asi como, de ser el caso, procesar a quienes fuesen responsables
de afectacién de tales Derechos y sancionarlos y, no verse precisados a que
se repitan los juzgamientos tipo Nuremberg, en que se crearon tribunales
ad hoc con posterioridad a los sucesos de sangre a los que nos referimos.

Es asi que a nivel global se cre6 la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) y a nivel América la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
en 1948 pero vigente desde 1951. En la Carta de creacion de la OEA estaba
la Comisién de Derechos Humanos, pero posteriormente en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, fue ratificada la Comisién aludida y
adicionalmente se creé la Corte Interamericana del mismo nombre, la
primera con sede en Washington y la segunda en San José de Costa Rica.
La Comisién acttia como una especie de fiscalia y la Corte como tribunal
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jurisdiccional, cada una con siete miembros elegidos por la Asamblea de
la OEA a propuesta de los paises que asi lo desean, aunque no representen
en tales organismos a sus paises de origen y ademaés no pueden conocer,
procesar o resolver sus casos. La pertenencia a la Comision de los paises
signatarios de la carta de la OEA es obligatoria, mientras que la compe-
tencia jurisdiccional de la Corte es voluntaria, tan es asi que de 33 paises
integrantes de la OEA solo 21 integran la Corte. No estan en ella por ejemplo
Canada4, Estados Unidos de América y diversidad de naciones caribefas.

El Perd esta en el Sistema desde el afio 1981, aunque es bueno preci-
sar que en julio de 1999 se apart6 del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, para luego de breve término y
durante gobierno diferente, reintegrarse a ella.

Hay quienes critican el Sistema aduciendo que al estar el Perti inmerso
en él, se colisiona con nuestra soberania, aunque ello no es exacto, pues
nuestro pais la cedié parcialmente en la Constituciéon de 1979 cuya décima
sexta disposicion transitoria ratific la Convenciéon Americana sobre DD.HH
en todas sus clausulas y en el articulo 305 constitucional se dispuso que
agotada la via nacional se puede ir a la supranacional. En la Constitucién
que nos rige, esto es la de 1993, su articulo 55 determina que los Tratados
forman parte del Derecho nacional, y su cuarta disposicion transitoria y
final determina que las disposiciones legales sobre libertades y Derechos
Humanos se interpretan de acuerdo a los tratados internacionales, lo cual
es una demasia.

Ahora bien, las observaciones al Sistema del que nos ocupamos,
son diversas y entre ellas destacan el sesgo ideoldgico de sus integrantes,
algunos de los cuales tienen tonalidad roja, esto es socialista o comunista,
pero son los paises los culpables de ellos, al ser quienes los proponen a la
Asamblea de la OEA.

Otra de las objeciones al Sistema es que solo ve las afectaciones a
los Derechos Humanos atribuidas a los Estados, cuando es conocido que
hay distintas organizaciones que atentan también contra dichos Derechos,
como por ejemplo las organizaciones terroristas tipo Sendero Luminoso
y el MRTA.

Se cuestiona igualmente la cuantia exagerada de las indemnizacio-
nes que se dispone pagar a los paises responsables de transgresion a los
Derechos Humanos, sin tener en cuenta la capacidad econémica de los
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transgresores, excesos que también se advierten en otras reparaciones que
no son dinerarias, como por ejemplo la publicacién de las resoluciones de
la Corte cuya extensién abruma.

Enlo que se refiere a las visitas que hace la Comision para establecer
el cumplimiento de los Derechos Humanos, muchas veces los comisiona-
dos solo ven lo que los caviares les muestran, pero omiten ver y escuchar
a quienes no tienen tal sesgo.

Los casos del Frontdn, asi como el de los Comandos Chavin de
Hudntar, terminan con la paciencia de cualquier mortal. Los Comandos
Chavin de Huantar fueron procesados primero en sede nacional y luego
en sede internacional durante 17 afios, pese a ser héroes y haber hecho
una intervencién calificada internacionalmente de impecable y que es
modelo en las escuelas militares y policiales del mundo entero. El caso
de El Fronton es terrible, pues quienes debelaron el motin en ese penal,
hace 38 afios, siguen procesados y ello por decisiones del Sistema que se
cuestiona.

A lo antes sefialado, hay que agregar la aplicacion retroactiva de la
“lesa humanidad”, cuando todos sabemos que las normas tienen vigencia
a partir de su dacién, promulgaciéon y publicacion, pero no antes. También
el desconocimiento de la institucién del indulto, el cual es definitivo e
irrevisable, empero el de Alberto Fujimori fue revocado ilegalmente.

En adicién también se objeta la pretension de la Comision de dictar
medidas cautelares, cuando ello es prerrogativa solo de la Corte, en apli-
cacion de las estipulaciones de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos.

Se nota en las resoluciones y sentencias del Sistema, que hay cierta
aversion a las Fuerzas Armadas y Policiales, a quienes ven como respon-
sables de la pérdida de vida o dafios a la integridad de quienes ejercen el
derecho a la protesta, pero con olvido que la protesta tiene que ser paci-
fica y sin armas, asi como que las fuerzas del orden en general, repelen
la violencia con arreglo a ley, pues tienen como misién constitucional
mantener el orden y de ser afectado, pues restablecerlo.

Las observaciones al actuar de la Comisiéon y Corte no son de ahora,
tienen muchos afios, tan es asi que en el afio 2007, liderados por el Pera
varios paises planteamos modificaciones y rectificaciones al Sistema,
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algunas de ellas aceptadas en los ajustes legales que se hiciesen en el 2009,
pero todavia hay mucho camino por recorrer. En lo interno se cre6 en la
Procuraduria General de la Reptblica, la procuraduria especializada en
asuntos internacionales, lo cual es también un avance.

Ahora bien, el lector con razén se preguntara que opciones tiene
el Pert frente a las observaciones al Sistema Interamericano y, ellas son
varias. Evidentemente una de ellas es no hacer nada, pero ello seria confor-
mista y abdicacién del derecho como integrantes del Sistema a plantear
modificaciones.

Otra podria ser la de apartarnos de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana y quedarnos en la Comisién, pero esto no seria
a nuestro juicio adecuado pues seguirian sin resolverse las atingencias al
actuar de la Comision, aunque podriamos dar el aviso previo de un afio
para el retiro del Sistema en su integridad y posteriormente volver solo a
la Comision, pero con reservas.

Evidentemente también podriamos salirnos de todo el Sistema, ello
con el riesgo de no tener amparo internacional cuando sea el Estado quien
vulnera Derechos Humanos, por lo cual podriamos plantear objeciones,
modificaciones y rectificaciones del Sistema ante la OEA, generando
corriente de opinién con otros paises que sufren los excesos del mismo
y si en plazo razonable no hay solucién, alli si retirarnos de Comisién y
Corte hasta que vengan nuevos tiempos.

Es bueno recordar la expresién del entonces magistrado de la Corte
Interamericana, Antonio Cansado Trindade, quien en un voto manifesté
que los terroristas tienen la mistica de Juana de Arco. Esto pinta de cuerpo
entero la situacion, asi como justifica la preocupacion ciudadana.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

LEY QUE MODIFICA LA LEY ORGANIQA DEL PODER EJECUTIVO PARA
DESARROLLAR EL ENCARGO Y GESTION REMOTA DEL DESPACHO DE LA
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

El presente proyecto de ley plantea incorporar el articulo 8-A a la Ley N° 29158, Ley
Organica del Poder Ejecutivo, a fin de desarrollar el encargo del Despacho de la
Presidencia de la Republica regulado por el segundo parrafo del articulo 115 de la
Constitucion, asi como la gestion del despacho de la Presidencia de la Republica de
forma remota cuando el/la Presidente/a de la Reptblica se encuentre fuera del territorio
nacional por autorizacion del Congreso de la Republica y no cuente con Vicepresidentes
para encargar el despacho de la Presidencia de la Republica.

Asimismo, la propuesta normativa plantea modificar el articulo 19 a la misma Ley
Organica del Poder Ejecutivo para precisar que el Presidente del Consejo de Ministros
tiene la funcién de cumplir con lo dispuesto por el articulo 8-A que se incorpora, es decir
que, en tanto dure el viaje, y de conformidad con el articulo 123 de la Constitucion, el
Presidente del Consejo de Ministros, en su condicién de portavoz autorizado del
gobierno, mantiene permanente comunicacioén con el Presidente de la Republica a
través de las tecnologias digitales.

FUNDAMENTO TECNICO DE LA PROPUESTA NORMATIVA

L AUTORIZACION DE LOS VIAJES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA AL
EXTERIOR

De acuerdo a nuestro disefio constitucional, para que el/la Presidente de la Republica
pueda salir del territorio nacional requiere autorizacion previa del Congreso de la
Republica.

Asi, conforme al inciso 9 del articulo 102 de la Constitucion, es atribucion del Congreso
de la Republica “autorizar al Presidente de la Republica para salir del pais”. Dicha
autorizacién se otorga, segun el literal j) del inciso 1 del articulo 76 del Reglamento del
Congreso de la Republica, mediante resolucién legislativa en la que debe constar el
lugar, los motivos y las fechas del viaje. Es tal la importancia de la autorizacion del
Congreso de la Republica que el inciso 4 del articulo 113 de la Constitucion sefiala que
es una causal de vacancia presidencial el hecho de “salir del territorio nacional sin
permiso del Congreso”.

Il. ENCARGO DEL DESPACHO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

La figura del encargo del despacho de la Presidencia de la Republica se encuentra
descrita en el segundo parrafo del articulo 115 de la Constitucion. Sin embargo, se debe
precisar que dicho articulo cuenta con dos parrafos, cada uno de los cuales esta
o Hestinado a regular una cuestion especifica.

Asi, tenemos que el primer parrafo del articulo 115 de la Constitucién se encarga de
] N‘Eso”regular lo concerniente a la sucesion presidencial en caso de impedimento temporal o
impedimento permanente del/de la Presidente/a de la Republica. Al respecto, dicho
primer parrafo menciona lo siguiente:

“Por impedimento temporal o permanente del Presidente de la Republica, asume
sus funqiones el Primer Vicepresidente. En defecto de éste, el Segundo
Vicepresidente. Por impedimento de ambos, el Presidente del Congreso. Si el
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impedimento es permanente, el Presidente del Congreso convoca de inmediato a
elecciones”.

Como se advierte, este primer parrafo del articulo 115 regula los supuestos de sucesion

constitucional en caso de impedimento temporal o permanente del/de la Presidente/a
de la Republica.

Sin embargo, el viaje al exterior del/de la Presidente/a de la Republica en ejercicio no
constituye un impedimento temporal, ni mucho menos permanente, para ejercer la
Presidencia de la Republica. Por el contrario, cuando el/la primer/a mandatario/a viaja
al extranjero lo hace precisamente en calidad de Jefe de Estado, representando a la
Nacion; por lo que, durante su estadia en el exterior, no se suspende el ejercicio del
cargo de Presidente de la Republica, lo que implica que, aun en el exterior, ellla
Presidente/a de la Republica puede ejercer plenamente todas aquellas atribuciones que
le son inherentes conforme al articulo 118 de la Constitucion y el articulo 8 de la Ley
Organica del Poder Ejecutivo, en su calidad de Jefe de Estado y Jefe del Poder
Ejecutivo. En particular, los viajes debidamente autorizados por el Congreso de la
Republica responden al ejercicio intrinseco de las facultades conferidas por el articulo
118 numerales 2 y 11 de la Constitucion, referidos a la situacion de representar al Estado
fuera de la Republica, y dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales.

Por ello, es correcto afirmar que el/la Presidente/a “al salir del territorio, lo hace
ejerciendo la atribucion de representacion del Estado™ y, por lo tanto, “[s]i el Presidente
sale del territorio nacional, el Vicepresidente solo se encarga del despacho de la
Presidencia, no asume el mando.”

Es en este escenario donde se aplica, méas bien, el segundo parrafo del articulo 115 de
la Constitucion. Este extremo sefiala lo siguiente:

“Cuando el Presidente de la Republica sale del territorio nacional, el Primer
Vicepresidente se encarga del despacho. En su defecto, lo hace el Segundo
Vicepresidente.”

Como se puede advertir, el segundo parrafo del articulo 115 de la Constitucion establece
que en caso ellla Presidente/a de la Republica salga del territorio nacional, el Primer
Vicepresidente es quien debe encargarse del despacho de la Presidencia de la
Republica y, en su defecto, establece que lo debe hacer el Segundo Vicepresidente.
Esta disposicion constitucional se alinea con el tercer parrafo del articulo 111 de la
propia Constitucion que sefiala que “[jjunto con el Presidente de la Republica son
elegidos, de la misma manera, con los mismos requisitos y por igual término, dos
icepresidentes.” En este punto es pertinente sefialar que “[lla Vicepresidencia es una
stitucion tomada del sistema presidencial norteamericano. En nuestro caso los dos
icepresidentes son elegidos en la misma féormula que elige al Presidente.”

STALOVESO hora bien, lo que se advierte es que el segundo parrafo del articulo 115 de !a
\ Constitucion, si bien determina el encargo de la gestion del despacho de la Presidencia
de la Republica cuando sale del territorio nacional, no precisa la naturaleza de las

1 Velarde Pairazaman, Juan. La vicepresidencia de la republica en el Peru. Tesis para optar el grado
académico de Magister en Derecho Constitucional. Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima, 2009, p.
158.

2 \Jelarde Pairazaman, Juan. La vicepresidencia de la republica en el Pert. Tesis parg optar el grado
académico de Magister en Derecho Constitucional. Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima, 2009, p.
158.

3 Chanameé Orbe, Rall. La constitucién comentada. Volumen 2. 9na Edicion. Ediciones Legales, Lima, 2015,
p. 824.
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funciones que podrian ser materia de dicho encargo, el instrumento normativo a través
del cual debe formalizarse o la circunstancia de que el encargo no pueda producirse por
inexistencia de Vicepresidentes. En esa medida, teniendo en cuenta que las precisiones
requeridas guardan estrecha vinculacién con el funcionamiento del Poder Ejecutivo, es
necesario que, a través de una norma organica -que justamente tiene, por mandato
constitucional, el desarrollar el funcionamiento de un Poder del Estado, como es la Ley
Organica del Poder Ejecutivo-, se realicen las precisiones anotadas.

Y es que, como bien se ha dicho, en este escenario “el Presidente de la Republica no
ha dejado de ser tal, pues ni el cargo vaca, ni su ejercicio se encuentra suspendido. El
Vicepresidente, por lo tanto, no es Presidente de la Republica en ejercicio sino sélo
encargado del despacho: puede firmar los documentos que firmaria el Presidente, pero
no lo sustituye en el cargo.” Por tal razon, el encargo del Despacho de la Presidencia
no debe entenderse como tener a plenitud las funciones del Presidente de la Reptblica,
sino asumir funciones para resolver asuntos de mero tramite, por lo que, por ejemplo, el
Vicepresidente que se encarga del Despacho de la Presidencia no podra variar la
conformacion del Consejo de Ministros.®

Por esta razon, quien asume temporalmente el encargo del despacho de la Presidencia
de la Republica no podria constitucionalmente asumir que es Presidente o Presidenta
de la Republica con poderes plenos. A tales efectos, se ha mencionado que encargarse
del despacho de la Presidencia de la Republica no significa asumir, a plenitud, las
funciones de Presidente o Presidenta de la Republica.®

En esa linea, resulta ilustrativo visibilizar el ejercicio del encargo del despacho de la
Presidencia de la Republica en el periodo 2016-2021 para efectos de tener en cuenta la
naturaleza de las acciones que comunmente ejerce el Vicepresidente o la
Vicepresidenta cuando se le encarga el Despacho de la Presidencia:

N°|  Presidente | Fecha Norma emitida

R.S. 141-16-JUS
: Designan

1 P;Sg; Zasilio Mercedes Araoz » d::;g?g‘ bre Presidente del
y Consejo  Nacional

Penitenciario
R.S.  142-16-JUS
Designan tercer
Pedro Pablo 19 de setiembre | miembro y vice

2 Kuczynski Mercedes Araoz de 2016 presidente del
Consejo  Nacional
Penitenciario
R.S. 223-2016-

: PCM Designan
Pedro Pablo 17 de setiembre :

3 Kuczynski Mercedes Araoz de 2016 miempro ) qel
Consejo  Directivo
de INDECOPI

7 R.S. 022-2016-MC
Pedro Pablo : i)

4 Kuczynski Mercedes Araoz 17d§es2eg$gﬁ bre Aytorlzan viaje de

Director (e) de la

* Rubio Correa, Marcial. Estudio de la constitucién politica de 1993. Tomo 4. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru, Lima, 1999, p. 292.

5 Cfr. Calle Hayen, Fernando. “Articulo 115. Sucesion presidencial y vicepresidencial”. En: La constitucion
6comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo /ll. 42 Edicién. Gaceta Juridica. Lima, 2022, p. 470.
Cfr. Chirinos Soto, Enrique. La nueva constitucién al alcance de todos. Andina. Lima, 1979, pp. 222 y 223.
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Direccion del
Audiovisual
R.S. 030-2016-EF

Designan
; miembros del
5 P;Séc;;asilio Mercedes Araoz 1% dg:;g?g’ bre Directorio del
Banco
Agropecuario -
AGROBANCO
R.S. 031-2016-EF
Designan
Presidente
Ejecutivo del Banco
de la Nacion
R.S. 014-2016-
MINEDU Autorizan
al IPD otorgar
subvenciones
adicionales a las
previstas en el
Anexo “A” de la Ley
30372 Ley de
presupuesto
publico para el afio
fiscal 2016
R.S. 318-2016-IN
Dan por concluida
designacion de
Prefecto  Regional
de Lima Provincias
R.S. 018-2016-
MTC Aprueban
modificaciones  al
Pedro Pablo 17 de setiembre | Reglamento
* Kuczynski MRiECER e de 2016 Nacional del
Sistema de Emision
de Licencias de
Conducir
D.S. 017-2016-
MINAGRI. Decreto
Supremo que
modifica el TUPA
del MINAGRI
R.S. 021-2016-MC
Autorizan
Inafectacion del
IGV, respecto a la
prestacion de
servicios culturales
acorde al objeto de
la Asociacion
Cultural Drama
R.S. 005-2016-
MIDIS. Aceptan
Pedro Pablo 17 de setiembre | renuncia de
Kuczynski MEmades Aises de 2016 Viceministra de
Prestaciones
Sociales del MIDIS
ro Pablo 15 de setiembre | D.S. 071-2016-
F P}fgczynaszi Mercedes Az de2016 | PCM. Prérroga de

Pedro Pablo 17 de setiembre
% Kuczynski Mercedes-Arace de 2016

Pedro Pablo 17 de setiembre
T Kuczynski Mercedes Araoz de 2016

Pedro Pablo 17 de setiembre
8 Kuczynski Mercedes Araoz de 2016

Pedro Pablo
Kuczynski

16 de setiembre

10 de 2016

Mercedes Araoz

Pedro Pablo 16 de setiembre
Kuczynski Meivedes Araoz de 2016

GENER
pE ASESORIA
JURIDICA
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Estado de
Emergencia
declarado en el
distrito de Echarate
provincia de La
Convencioén,
departamento  de
Cusco

D.S. 072-2016-
PCM. Prérroga de
Estado de

. Emergencia
14 Pedro Pablo Mercedes Araoz 15 de setiembre

. r las
Kuczynski de 2016 gSoc\l/?nzidaz i del
Santa y Casma del
Departamento  de
Ancash
R.S. 221-2016-
PCM. Autorizan
viaje del Ministro de
Educacioén al Reino
de Suecia y al
; Reino Unido de
15 P;S; I:\Z?(Iio Mercedes Araoz 18 d;es;eg?? b Gran Bretafia e
Y Irlanda del Norte y
encargan su
Despacho al
Ministro de Trabajo
y Promocién del
Empleo

Como se observa del cuadro precedente, en cumplimiento del mandato constitucional,
la Vicepresidenta de la Republica asumi6 el encargo del despacho de la Presidencia de
la Republica ante el viaje del Presidente de la Republica quien, ejerciendo las
atribuciones y funciones como Jefe de Estado y Jefe del Poder Ejecutivo, dispuso un
conjunto de actos de gobierno de diversa indole, pero que, al estar fuera del pais, no
podria suscribirlos. De ahi que la asuncion del despacho a cargo de la Vicepresidenta

de la Republica, permitié que dichos actos puedan formalizarse con la suscripcion de
los mismos.

En esa linea de ideas, y con la finalidad de definir con claridad la gestion del despacho

y su formalizacién, es menester que se precise en la Ley Organica del Poder Ejecutivo

que el encargo del despacho supone el ejercicio de funciones administrativas que

-permitan su normal funcionamiento, lo que implica ademas que dicho encargo se

[eF[= Formalice con la respectiva Resolucion Suprema, una vez expedida la resolucion
egislativa autoritativa correspondiente.

DIRECTIR GENERAL
ESARROLLD

or otro lado, es pertinente que también se precise respecto a la gestién del despacho
cuando ella no puede ser encomendada a los Vicepresidentes por no contarse
materialmente con ninguno de ellos. En ese sentido, en coherencia con nuestra forma
de gobierno presidencial, y siendo que ellla Presidente/a de la Republica, estando
dentro o fuera del pais, no ve afectada en forma alguna sus atribuciones y funciones
como Jefe de Estado y Jefe del Poder Ejecutivo, corresponde se precise también que,
ante el hecho de no contar con Vicepresidentes en ejercicio, mantenga en consecuencia
surioica | Y de pleno derecho la gestion del despacho de la Presidencia de la Republica cuando

gizAl.  tenga que viajar al exterior, con previa autorizacion del Congreso de la Republica. Lo

.
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contrario implicaria impedir ilegitima e irrazonablemente que el/la Presidente/a de la
Republica viaje al exterior, limitdndose el pleno ejercicio de todas sus atribuciones
constitucionales, afectandose la plena vigencia de nuestra forma de gobierno
presidencial, maxime en el contexto actual de aparicién y evolucién constante de
tecnologias digitales que permiten llevar a cabo la gestién remota del despacho de la
Presidencia de la Republica.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la Constitucién debe ser interpretada bajo el
principio de unidad, segun el cual, “la interpretacion de la Constitucion debe estar
orientada a considerarla como un todo arménico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto.” Esto es asi porque una interpretacion
aislada de las disposiciones constitucionales puede llevarnos a tener resultados
contraproducentes o incluso contrarios a la voluntad del constituyente.

En ese sentido, para establecer qué es lo que se debe hacer en caso un/una
Presidente/a de la Republica no cuente con vicepresidente a quien encargar el
despacho de la Presidencia de la Republica en caso de viaje al exterior, se debera tener
en cuenta, en primer lugar, el articulo 110 de la Constitucién que sefiala que “[e]l
Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y personifica a la Nacion.” En segundo
lugar, se debe tener en cuenta el articulo 118 del mismo texto constitucional que sefiala
cuales son las atribuciones del Presidente de la Republica. Dentro de este esquema, es
preciso recordar que en nuestro disefio constitucional, de base presidencial segun el
Tribunal Constitucional®, el/la Presidente/a de la Republica ejerce funciones de Jefatura
de Estado y Jefatura de Gobierno.® Esto quiere decir, segun se ha dicho, que “el Poder
Ejecutivo reside en el Presidente de la Republica”."

Dichas funciones no las pierde el/la Presidente/a de la Republica cuando viaja al exterior
con autorizacion del Congreso de la Republica ya que, como se ha sefialado supra, no
se trata de un supuesto de impedimento temporal o permanente, sino, simplemente, de
un encargo del Despacho de la Presidencia segun los términos del segundo parrafo del
articulo 115 de la Constitucion.

Por lo tanto, considerando que cuando el/la Presidente/a de la Republica viaja al exterior
y cuenta con Vicepresidentes no pierde sus funciones de Jefe de Estado o Jefe de
Gobierno, tampoco las podra perder cuando se trate de un/una Presidente/a de la
Republica que no cuente con Vicepresidentes que se encarguen del despacho de la
Presidencia de la Republica en caso de su ausencia del pais.

En este ultimo caso, dado que materialmente no es posible encargar el despacho de la
Presidencia de la Republica a algun Vicepresidente, el/la Presidente/a de la Republica
mantiene con pleno derecho la gestion del despacho, puesto que, de esta forma, las
funciones de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno se mantienen igualmente en plena
vigencia ni se ven afectadas en forma alguna. Asumir lo contrario equivaldria a
desconocer lo que mencionan tanto el articulo 110 como el articulo 118 de la
Constitucion.

7 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 05854-2005-PA/TC, de fecha 8 de
noviembre de 2005, F. J. 12.

8 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 00006-2019-CC/TC, de fecha 14 de
enero de 2020, F. J. 29.

9 Cfr. Cairo Roldan, Omar. “El Poder Ejecutivo en el Perd". Derecho & Sociedad. Numero 31, p. 266.

10 g|ancas Bustamante, Carlos. Derecho constitucional. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica
del Peru. Lima, 2017, p. 117.
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En ese sentido, como se ha anotado ut supra, teniendo en cuenta que el escenario
factico que hemos anotado responde en estricto a un aspecto propio del funcionamiento
del Poder Ejecutivo, es la Ley Organica del Poder Ejecutivo la que esta llamada a
resolver dicha situacion, para lo cual corresponde incorporar una disposicion normativa
que describa dicha situacion y establezca la resolucion del mismo; modificacion que
debe hacerse considerando que para este supuesto (asi como para los casos en los
que si cuenta con Vicepresidentes), el/la Presidente/a de la Republica sigue siendo Jefe
de Estado y Jefe de Gobierno cuando sale del territorio nacional. En consecuencia,
corresponde que se precise en la Ley Organica del Poder Ejecutivo que, cuando un/una
Presidente/a de la Republica no cuenta con vicepresidentes que se puedan encargar
del despacho de la Presidencia de la Republica en caso de viaje al exterior, mantendra
el despacho de manera remota. Para ese efecto, se establece que el Congreso de la
Republica, en el marco de sus competencias, precisa en la resolucion legislativa
autoritativa que el Presidente de la Republica se mantiene a cargo del despacho de
forma remota. Esta necesaria articulacion entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo
para que el/la Presidente/a de la Republica pueda salir al exterior se enmarca dentro del
principio de cooperacién que, como ha reconocido el Tribunal Constitucional, se
desprende del propio principio de separacion de poderes. "

Estando a lo expuesto, debe precisarse que la propuesta normativa no esta
introduciendo una excepcién a la regla prevista en el segundo parrafo del articulo 115
de la Constitucion. Este dispositivo constitucional es claro al sefialar quien se debe
encargar del despacho de la Presidencia de la Republica cuando el/la Presidente/a de
la Republica sale del territorio nacional. Antes que eso, la presente norma mas bien esta
dedicada a precisar (a través de la modificacion de la Ley Organica del Poder Ejecutivo)
la forma en la que un/una Presidente/a de la Republica, que no cuenta con
Vicepresidentes, se encargara del despacho de la Presidencia de la Republica cuando
tenga que viajar al exterior con autorizacion del Congreso de la Republica.

En efecto, el articulo 106 de la Constitucion sefiala que “[m]ediante leyes organicas
se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en
la Constitucion.” Es decir, existe una disposicion constitucional que expresamente
ordena que el funcionamiento de las entidades del Estado se regule por medio de sus
leyes organicas. En atencion a ello, en el presente caso se busca modificar la Ley
Organica del Poder Ejecutivo a fin de regular, en coherencia con nuestra forma de
gobierno de base presidencial, el funcionamiento del despacho del Presidente de la
Republica cuando aquel o aquella viaja al exterior con autorizaciéon del Congreso y no
cuenta con Vicepresidentes.

AI respecto, se tiene que el Tribunal Constitucional, al referirse al articulo 106 de la
7 :m onstitucién, ha establecido que por ley organica debe regularse el funcionamiento del
Poder Ejecutivo, en lo que respecta a la Presidencia de la Republica y al Consejo de

Pero ademas de lo previamente expuesto, se debe tener en consideracion que las leyes
organicas, por su especial naturaleza, pueden también estar dedicadas a desarrollar
cuestiones constitucionales. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente:

1 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 00006-2019-CC/TC, de fecha 14 de
enero de 2020, F. J. 32.

12 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 00047-2004-PI/TC, de fecha 24 de
abril de 2006, F. J. 16.
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“(...) debe precisarse sobre la ley de desarrollo de la Constitucién, expedida
por el Cpngreso de la Republica, y asi denominada por la Octava Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion, que no constituye una categoria especial de la

forma normativa ley, sino que comprende tanto a la ley ordinaria como a la ley
organica."”®

Asi, y ahondando mas en ese concepto, el mismo Tribunal Constitucional ha
especificado que una ley organica puede considerarse una ley de desarrollo
constitucional por las siguientes razones:

“Con la expresion “Ley de desarrollo constitucional”, la Octava Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion no ha creado una categoria normativa
especial entre las fuentes que tienen el rango de la ley. Tal expresion no alude a
una categoria unitaria de fuentes, sino a una diversidad de ellas, que tienen como
elemento comun constituir un desarrollo de las materias previstas en
diversos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la Norma Suprema
ha encargado al legislador. Forman parte de su contenido “natural” las
denominadas leyes organicas, en tanto que mediante ellas se regula la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la
Constitucion, y de otras materias cuya regulacion por ley organica esta establecida
en la Constitucién; asi como las leyes ordinarias como las que demandan los
articulos 7° y 27° de la Constitucion, por poner dos ejemplos, a las que se les ha
encomendado la tarea de precisar los alcances de determinados derechos o
instituciones constitucionalmente previstas.

Ello significa, desde luego, que la condicion de “leyes de desarrollo constitucional”
no se agotan en aquellas cuyas materias se ha previsto en la Octava Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucion, esto es, a lo que alli se alude como leyes en
materia de descentralizacién y las relativas a los mecanismos y al proceso para
eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados en las concesiones y
licencias de servicios publicos; dado que sobre estas tltimas, la Constitucién sélo
ha exigido del legislador cierto grado de diligencia (“prioridad”) en su dictado.”"*

Consecuentemente, la presente norma (que modifica la Ley Organica del Poder
Ejecutivo) puede ser entendida como una norma que desarrolla la forma en la que ellla
Presidente/a de la RepUblica debe cumplir con sus funciones cuando tiene que salir al
exterior y no cuenta con Vicepresidentes para encargar el despacho de la Presidencia
de la Republica. En esa medida, es importante considerar que las leyes de desarrollo
constitucional son aquellas que, teniendo a la Constitucion como punto de partida,
establecen precisiones razonables'® para que las normas constitucionales se apliquen
de manera coherente.

Dicho esto, es pertinente ahora sefialar como es que, aun encontrandose en el exterior,
ellla Presidente/a de la Republica mantenga la gestion del despacho y con ello,
incolumes todas y cada una de sus atribuciones constitucionales. Y es que, con la
aparicion de tecnologias digitales, asi como la firma digital y las videoconferencias, hoy
en dia muchas funciones publicas pueden realizarse de manera remota.

\ be Asesoria 13 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 00047-2004-PI/TC, de fecha 24 de abril

| \guripica de 2006, F. J. 16.

Al 14 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente N° 00005-2003-PI/TC, de fecha 3 de octubre
de 2003, F. J. 38.
15 \/aase: Fundamentos adicionales del magistrado Blume Fortini al voto singular conjunto firmado con los
magistrados Ferrero Costa y Sardon de Taboada en la decision del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 00032-2021-PI/TC de fecha 3 de febrero de 2022.
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En ese sentido, se debe tener en cuenta que desde el afio 2000, con la dacién de la Ley
N°® 27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales, se reguld la utilizacion de la firma
electrénica otorgandole la misma validez y eficacia juridica que el uso de una firma
manuscrita u otra analoga que conlleve manifestacién de voluntad. Sumado a ello, el
Decreto Legislativo N° 1412, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Gobierno Digital,
promueve el uso de tecnologias digitales y datos en la Administracion Publica y segin
el numeral 2.1 de su articulo 2 es de aplicacion a toda entidad que forma parte de la
Administracion Publica a que se refiere el articulo | del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Dentro de ese contexto, se tiene que, en el ambito del sector publico, en los Ultimos
anos se han realizado importantes avances en el uso de la firma electronica para los
actos y actuaciones administrativas de las entidades de la administracion publica.

Asi las cosas, se debe precisar que se entiende por firma electrénica a cualquier
simbolo basado en medios electrénicos utilizado o adoptado por una parte con la
intencién precisa de vincularse o autenticar un documento cumpliendo todas o algunas
de las funciones caracteristicas de una firma manuscrita, segtn lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley N° 27269. Existen tres modalidades de la firma electronica:

a) Firma Electronica Simple.- Es un dato en formato electronico anexo a otros
datos electrénicos o asociado de manera logica con ellos, que utiliza un firmante
para firmar.

b) Firma Electrénica Avanzada.- Es aquella firma electronica simple que cumple
con las siguientes caracteristicas: (i) esta vinculada al firmante de manera Unica,
(i) permite la identificacion del firmante, (iii) ha sido creada utilizando datos de
creacion de firmas que el firmante puede utilizar bajo su control, y (iv) esta
vinculada con los datos firmados de modo tal que cualquier modificacion posterior
de los mismos es detectable.

c) Firma Electrénica Cualificada (“firma digital”).-Es aquella firma electronica
avanzada que cumple con lo establecido en el capitulo Il del Reglamento de la
Ley N° 27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales, aprobado por Decreto
Supremo N° 052-2008-PCM.

Dicho esto, tenemos que la firma digital es aquella firma electronica que, utilizando una
técnica de criptografia asimétrica, permite la identificacion del signatario y ha sido
creada por medios, incluso a distancia, que garantizan que éste mantiene bajo su control
con un elevado grado de confianza, de manera que esta vinculada unicamente al
signatario y a los datos a los que refiere, lo que permite garantizar la integridad del
contenido y detectar cualquier modificacion ulterior. La firma digital tiene la misma
validez y eficacia juridica que el uso de una firma manuscrita, en el marco de lo dispuesto
en el articulo 6 del Reglamento de la Ley N° 27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales aprobado por Decreto Supremo N° 052-2008-PCM.

Visto este panorama, es menester ahora recalcar que el numeral 30.3 del articulo 30 del
| Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece que los actos administrativos realizados a través de medio
electrénico, poseen la misma validez y eficacia juridica que los actos realizados por
medios fisicos tradicionales. Las firmas digitales y documentos generados y procesados
a través de tecnologias y medios electronicos, siguiendo los procedimientos definidos
por la autoridad administrativa, tendran la misma validez legal que los documentos
manuscritos.
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Asimismo, con la dacion del Decreto Legislativo N° 1412, se establece como una
garantia para la prestacion de servicios digitales la capacitacion en materia de firmas
electronicas, firmas y certificados digitales, entre otras materias segun lo dispuesto en
el articulo 18 del citado dispositivo legal.

Ahora bien, el numeral 35.1 y 35.2 del articulo 35 del Reglamento de la Ley de Gobierno
Digital, aprobado por Decreto Supremo N° 029-2021-PCM, sefiala que el documento
electronico es la unidad basica estructurada de informacion, es susceptible de ser
clasificada, transmitida, procesada o conservada utilizando medios electronicos,
sistemas de informacion o similares. Contiene informacién de cualquier naturaleza, es
registrado en un soporte electrénico o digital, en formato abierto y de aceptacién general,
a fin de facilitar su recuperacion y conservacion en el largo plazo. Asimismo, tiene
asociado datos que permiten su individualizacion, identificacion, gestion y puesta al
servicio del ciudadano, la misma que tiene el mismo valor legal que aquellos
documentos generados en soporte papel, de conformidad con lo establecido en el
numeral 30.3 del TUO de la LPAG.

Es importante recalcar que los documentos electrénicos firmados con cualquier
modalidad de firma electronica por las entidades publicas son validos para cualquier
revision, incluyendo examenes y auditorias, publicas o privadas, pudiendo ser
exhibidos, ante los revisores, inspectores, auditores y autoridades competentes, de
forma directa, o mediante su presentacion en aplicativos que permiten su verificacion,
sin requerirse copia en papel, salvo que una norma, lo exprese o lo disponga, en el
marco de lo dispuesto en el articulo 38 del Reglamento de la Ley de Firma Digital.

Asimismo, en materia del uso de la firma electrénica se ha implementado la Plataforma
Nacional de Firma Digital (FIRMA PERU), como la plataforma digital que permite la
creacion y validacion de firmas digitales dentro del marco de la Infraestructura Oficial de
la Firma Electronica - IOFE, para la provision de los servicios digitales prestados por las
entidades de la Administracion Publica.

En virtud de todo lo expuesto, se puede entonces establecer que en el caso especifico
del sector publico la firma digital generada dentro de la IOFE tiene la misma validez
y eficacia juridica que el uso de una firma manuscrito y permite:

1) Conocer al signatario o persona que realiza la firma digital y vincular un
documento electrénico Unicamente al signatario.

2) Garantizar el no repudio del documento electronico obtenido dentro de la IOFE
(articulo 4 del Decreto Supremo N° 052-2008-PCM).

3) Verificar la validez de un documento firmado digitalmente aplicando el Software
de Verificacion de la firma digital.

5) Su obtencion a distancia.

AL

1A ’ ; :
Diﬁ.s;f;oci 4) Ser usada como medio de prueba, entre otras garantias establecidas en el

E. REBAZA . Reglamento de la Ley N° 27310, Ley de Firmas y Certificados Digitales.

En consecuencia, todo lo anteriormente sefalado pone en evidencia que las nuevas
tecnologias permiten abordar y resolver la problematica que se presenta c_ua_znd_o un/una
Presidente/a de la Republica, que no cuenta con Vicepresidentes en ejercicio, tiene que
viajar al exterior para ejercer las funciones que la Constitucion establece.
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lil.  IMPORTANCIA DE LOS VIAJES AL EXTERIOR DEL/DE LA PRESIDENTE/A
DE LA REPUBLICA

A) FUNDAMENTOS DE ORDEN POLITICO

En un mundo globalizado como el actual resulta de vital importancia que el/la
Presidente/a de la RepuUblica pueda salir del territorio nacional para desarrollar
personalmente las tareas que son propias de la politica exterior. A estos efectos, se
debe recordar que el numeral 11 del articulo 118 de la Constitucion sefiala que le
corresponde al Presidente de la Republica “[d]irigir la politica exterior y las relaciones
internacionales; y celebrar y ratificar tratados.” Dicha funcion también se encuentra
sefialada en el literal i) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo.

En la actual coyuntura, la Presidencia de la Republica viene siendo ejercida por la Gnica
Vicepresidencia de la formula presidencial resultante de las Elecciones Generales
efectuadas en el afio 2021, no existiendo otro Vicepresidente que pudiera asumir el
encargo del despacho de la Presidencia de la Republica en caso la Presidenta de la
Republica deba salir del territorio nacional.

Esta situacion ha impedido que la actual Presidenta de la Republica viaje al exterior y,
con ello, pueda cumplir a cabalidad con algunas de las funciones prescritas en el articulo
118 de la Constitucién Politica del Pert, como son representar al Estado fuera de la
Republica (numeral 2 del precitado articulo) y dirigir a plenitud la politica exterior y las
relaciones internacionales (numeral 11 del mismo).

Es preciso tener en cuenta que la participacion de un/una Presidente/a en una reunién
internacional, independientemente de la agenda formal o sustantiva, siempre sera un
acto de politica exterior de alto nivel. Asi, las reuniones bilaterales, regionales y/o
multilaterales en las que participa un Jefe de Estado, no pueden ser vistas, en ningun
caso, como meros actos protocolares, ya que son reuniones de caracter politico, en las
que este se reune con sus pares y plantea temas de interés en las agendas bilaterales,
regionales y globales, que tienen repercusion directa en los objetivos e intereses
nacionales.

En ese sentido, la participacion del/de la Presidente/a en reuniones internacionales
constituye una herramienta de politica exterior. Esta herramienta denominada como el
ejercicio de la Diplomacia Presidencial permite afianzar la posicion del Estado en el
ambito internacional. Un pais impedido de ello, como ocurre en este momento en el

o

#~E=.. | Pert, ve limitado el alcance de su politica exterior, afectando su posicionamiento
recuRoBERL | internacional en el ambito bilateral, regional y multilateral; lo cual a su vez, sin duda,

afecta la imagen del pais e impacta en la reduccion de espacios para generar, desde el
frente externo, oportunidades para mejorar la calidad de vida de la poblacién.

Los viajes al exterior de la Presidenta de la Republica —debidamente autorizados por
el Congreso de la RepUblica—, en ejercicio de la Diplomacia Presidencial, permitiran un
cabal cumplimiento de los numerales 2 y 11 del articulo 118 de la Constitucion:
atribuciones constitucionales motivadas en la importancia de que la representacion del
- p?is ante la comunidad internacional se ejerza al mas alto nivel del Estado. Al respecto,
\Jurioica | Si bien es cierto estas obligaciones vienen siendo cumplidas en lo que corresponde por
sazxl. la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministerio de Relaciones Exteriores, se
advierte que su ejercicio no puede realizarse de manera plena y con el alcance que solo

OFICINA
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permite un intercambio entre pares, a través de la interaccion directa entre Jefes de
Estado y de Gobierno.

La participacién de quien ostenta la calidad de Presidente/a de la Republica en
reuniones y eventos internacionales fuera del territorio nacional permite reforzar las
capacidades de gestion externa del Estado y la defensa de los intereses nacionales en
diversos ambitos de nuestra politica exterior. Por ello, la participacion presencial de la
Presidenta de la Republica en aquellas instancias internacionales que exigen el maximo
nivel decisorio y de compromiso institucional, permitiria fortalecer la posicion
internacional del pais y los objetivos de la politica exterior.

La diplomacia presidencial es fundamental en las relaciones internacionales
contemporaneas, constituyendo una de las mas importantes manifestaciones de la
politica exterior de los paises. En términos concretos, la Diplomacia Presidencial se
puede manifestar en diversas formas, desde la firma de acuerdos internacionales, hasta
la participacion en reuniones y foros internacionales, teniendo repercusiones
multidimensionales, ya que su impacto trasciende el mero ambito politico, impactando
también el espectro econémico, comercial, de proyeccion cultural, entre otros.

El papel del/de la Presidente/a de la Republica en el exterior es crucial, ya que su
presencia en reuniones de alto nivel fuera del pais y su capacidad de relacionamiento
con lideres de otros paises coadyuva a la construccion de la confianza necesaria para
lograr acuerdos exitosos.

De otro lado, las visitas oficiales o de Estado —a nivel presidencial—, constituyen en si
mismas una manifestacion inequivoca de la prioridad que en la agenda de determinado
Estado ocupan sus relaciones con otros actores de la escena internacional y/o la
importancia que se le otorga a los distintos temas materia de tratamiento, tanto bilateral
como multilateral. Ergo, a contrario sensu, la ausencia prolongada en la escena
internacional de quien ejerce el cargo de Jefe de Estado y/o de Gobierno de un pais
impacta negativamente en la proyeccion y en el posicionamiento de ese pais en el
escenario global. Dicho de otra forma, la presencia del/de la Presidente/a en el exterior
garantiza la visibilidad del pais a nivel regional y global, reforzando su imagen de
liderazgo internacional y combatiendo cualquier nocién de aislamiento.

Para efectos de poder enmarcar la problematica que actualmente se presenta, es
importante mencionar que desde que la actual Presidenta de la Republica inici6 su
mandato, se han llevado a cabo las siguientes reuniones internacionales a las que no
pudo asistir:

e  Transmision de Mando Presidencial en Brasil, 1 de enero de 2023.

e VIl Cumbre de Jefas y Jefes de Estado de la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios CELAC, Buenos Aires, Argentina, 24 de enero de
2023.

e  XXVIIl Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, Santo Domingo,
Republica Dominicana, 25 de marzo de 2023.

OFICINA
:mh Todas ellas representaron oportunidades para adoptar comprqmi;os al més'glto nivel
URIDICA en beneficio de los intereses nacionales en temas econémicos y politicos. La
EREBAZAL  participacion de un/funa mandatario/a en estas cumbres son oportunidgdes
irremplazables para sostener reuniones con sus homélogos y reforzar lazos de amistad
o aclarar asuntos de la agenda bilateral.

Es por ello, que, con miras a las proximas reuniones internaciqnales Fie gran
envergadura, nuestro pais requiere contar con la maxima representacion posible a fin
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de defender los intereses nacionales del pais y promover su desarrollo. En el horizonte
proximo se han previsto los siguientes eventos internacionales de nivel presidencial:

e  Reunién de Presidentes de los paises de América del Sur que se llevara a cabo el
30 de mayo, en Brasilia.

e  Cumbre CELAC-Unién Europea, que se llevara a cabo en julio, en Bruselas, 17 y
18 de julio de 2023.

e |V Cumbre de los Paises Miembros de la Organizacién del Tratado de Cooperacion
Amazénica (OTCA). Belém do Para, Brasil, 8 y 9 de agosto.

e  78° Periodo de Sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva
York, Estados Unidos, del 12 al 19 de septiembre de 2023.

e  Cumbre de Lideres Econémicos del Foro APEC, San Francisco, Estados Unidos,
en noviembre de 2023.

B) FUNDAMENTOS DE ORDEN ECONOMICO-COMERCIAL

En un mundo globalizado y cada vez mas competitivo, resulta necesario que el Peru
utilice la Diplomacia Presidencial como instrumento clave para implementar politicas
publicas eficientes que redunden en mejores servicios para la poblacion nacional, a
través de mecanismos de dialogo politico como los Gabinetes Binacionales, encuentros
bilaterales de alto nivel o la participacién en cumbres presidenciales; asi como para
cerrar importantes acuerdos comerciales y de inversiones con distintos paises, que
fortaleceran la presencia del Per( en el hemisferio y permitiran la adquisicién de nuevas
herramientas de gestion vinculadas a la innovacién tecnoldgica y el desarrollo.

En el ambito econémico-comercial, es necesario tener en cuenta que las visitas
presidenciales permiten establecer y desarrollar relaciones de alto nivel con lideres
politicos y empresariales, teniendo efectos positivos y catalizadores de resultados
concretos en diversas areas, como la promocion del comercio y las inversiones, la
apertura de nuevos mercados, el impulso al turismo y la captacion de fondos de la
cooperacion internacional; que contribuyan a la generacién de mayores puestos de
trabajo y oportunidades para los peruanos.

Dentro de ese contexto, es importante tener en cuenta que el Perl ha consolidado a
través de sucesivos gobiernos democraticamente electos politicas de promocién del
libre comercio y de la inversion extranjera, con el objetivo de promover el crecimiento
econdémico y, consecuentemente, el bienestar y el desarrollo humano, social e inclusivo
de su poblacién, en particular aquella que se encuentra en situacion de vulnerabilidad.
Los viajes al exterior del/de la Presidente/a de la Republica permiten su participacion en
las reuniones de Jefes de Estado de los procesos econémicos y sociales
integracionistas como la Alianza del Pacifico, la Comunidad Andina, el Foro Econémico
Asia Pacifico (APEC), el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP) o la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

De otro lado, es preciso tener en cuenta que el Estado Peruano ha realizado una serie
> de negociaciones respecto a instrumentos de caracter bilateral, regional y multilateral,
que tienen por finalidad establecer garantias de tratamiento, proteccion y acceso a
mecanismos de soluciéon de controversias aplicables a las inversiones. Asi, se han
suscrito 38 acuerdos internacionales en materia de inversiones incluyendo 9 tratados de
libre comercio que incluyen capitulos de inversiones (USA, Canada y Singapur) y 29
convenios bilaterales de promocion y proteccion reciproca de inversiones con paises de
| oo decsonia | 12 Cuenca del Pacifico, Europa y América Latina. Las visitas presidenciales coadyuvan
(\.JuRiDICA a la suscripcién de nuevos acuerdos comerciales, fortalecen las relaciones econémicas
E.REBAZAl.  bilaterales y promueven las inversiones en el Peru. El valor del comercio exterior de
bienes del Peru fue récord en 2022 alcanzando los US$ 117,8 mil millones, debido a un
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aumento conjunto de la importacion (+17,2%) y la exportacion (+3,7%). En ese contexto
de crecimiento y de impulso al comercio, resulta de vital importancia contar con la
presencia del Jefe de Estado para revitalizar negociaciones, abrir nuevas rutas
comerciales y promover mayores inversiones en sectores estratégicos priorizados.

Los argumentos antes expuestos permiten concluir que, con miras a mantener un
adecuado posicionamiento del Per( en la regién como potencia econdmica emergente
y conservar sus niveles de competitividad a nivel global, resulta de crucial importancia
su representacion al mas alto nivel en el exterior se ejecute de forma plena.

IV. EL PRESIDENTE DEL CONSEJO DE MINISTROS COMO PORTAVOZ
AUTORIZADO DEL GOBIERNO

La propuesta normativa también plantea que, en tanto dure el viaje del/de la Presidente
de la Republica, el Presidente del Consejo de Ministros, en condicion de portavoz
autorizado del gobierno, mantiene comunicacion con el/la Presidente/a de la Republica
mediante el uso de las tecnologias digitales.

Este extremo de la disposicion se encuentra acorde con el articulo 123 de la
Constitucion que establece que al Presidente del Consejo de Ministros le corresponde:
i) ser, después del Presidente de la Republica, el portavoz autorizado del gobierno; ii)
coordinar las funciones de los demas ministros, y iii) refrendar los decretos legislativos,
los decretos de urgencia y los demas decretos y resoluciones que sefialan la
Constitucion y la ley.

Sobre el particular, se ha establecido que la citada disposicion constitucional, al
conferirle al Presidente del Consejo de Ministros la labor de portavoz del gobierno
después del Presidente de la Republica, “revela el caracter constitucional del primus
inter pares conferido al cargo por la vigente Carta”.'® En ese sentido, lo plasmado en el
articulo 123 del texto constitucional habilita “al Premier a ir asumiendo funciones reales
y efectivas de colaboracion directa en la conduccion del Gobierno”."”

Por lo tanto, resulta coherente con el mandato contenido en el articulo 123 de la
Constitucion que el Presidente del Consejo de Ministros se encargue de mantener una
comunicacién constante con el/la Presidente/a de la Republica que se encuentra en el
exterior. No se puede olvidar que el hecho de ser el portavoz oficial del gobierno luego
del/de la Presidente/a, implica que el Presidente del Consejo de Ministros expresa la
posicién del Gobierno de manera oficial, ante el pueblo y ante otros 6rganos del
Estado.'®

De esta forma, en la linea de brindar una mayor coherencia y congruencia en la
aplicacion de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, la propuesta normativa no solamente
establece que el Presidente del Consejo de Ministros mantenga comunicacién con el/la
Presidente/a de la Republica mediante el uso de las tecnologias digitales, sino que
ademas, se incorpora dicha exigencia como una funcién adicional al Presidente del
Consejo de Ministros, proponiéndose, para tal efecto, la modificacién del articulo 19

ool 16 Santistevan de Noriega, Jorge. “Articulo 123, Atribuciones del Presidente del Consejo de Ministros”. En:
Resoria | La constitucion comentada. Anélisis articulo por articulo. Tomo [Il. 42 Edicion. Gaceta Juridica. Lima, 2022,
p. 528. >,

17 Santistevan de Noriega, Jorge. “Articulo 123. Atribuciones del Presidente del Consejo de Mln|§tros .En:
* La constitucién comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo [l 4% Edicién. Gaceta Juridica. Lima, 2022,
p. 529. 3

18 oy Rubio Correa, Marcial. Estudios de la constitucién politica de 1993. Tomo 4. Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catélica del Peru. Lima, 1999, p. 398.
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de la Ley Organica del Poder Ejecutivo que se encarga de regular las competencias
y las funciones del Presidente del Consejo de Ministros.

V. ANALISIS DE IMPACTOS CUANTITATIVOS Y/O CUALITATIVOS DE LA
NORMA

A) SOBRE EL IMPACTO CUANTITATIVO

En lo que respecta a los impactos cuantitativos de la propuesta normativa, es menester
sefialar que esta norma, que modifica la Ley Organica del Poder Ejecutivo, no supone
la generacion de gasto publico. Asi, tenemos que el precisar la naturaleza de las
funciones que pueden ser materia del encargo del despacho de la Presidencia de la
Republica, asi como el instrumento normativo a través del cual se materializa no supone
algun impacto en el presupuesto publico, sino que tan sélo se dota de contenido
organico a lo previsto en el segundo parrafo del articulo 115 de la Constitucion.

Asimismo, en lo que respecta a la gestion remota del despacho de la Presidencia de la
Republica, actualmente, la Administracion Publica ya viene desarrollando sus tareas a
través de las tecnologias digitales en el marco del Sistema Nacional de Transformacién
Digital y la Politica Nacional de Transformacion Digital vigentes en nuestro pais; por lo
que, el objeto de la propuesta normativa es basicamente extender el uso de dichas
tecnologias a aquellas funciones administrativas propias del Despacho de la
Presidencia de la Republica.

B) SOBRE EL IMPACTO CUALITATIVO

Por otro lado, en lo que concierne a los impactos cualitativos de la norma, se debe
precisar que los beneficios que se obtendran con la modificacion que se propone seran
positivos para el sistema democratico, nuestra forma de gobierno de base presidencial
y para el adecuado funcionamiento del Poder Ejecutivo, en la medida que se evitaria la
paralizacion de las funciones del/de la Presidente/a de la Republica. De no establecerse
las modificaciones que se plantean, podria interpretarse erroneamente que un/a
Presidente/a de la Republica que no cuenta con Vicepresidentes esta impedido o
impedida de salir del pais para dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales
que la Constitucién misma le asigna como funciones.

VI. ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA
LEGISLACION NACIONAL

A) SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD Y LA LEGALIDAD

P La presente propuesta normativa modifica la Ley Organica del Poder Ejecutivo
;’g fundamentalmente en dos extremos: i) incorpora el articulo 8-A a la Ley N° 29158, Ley
‘3_“; Organica del Poder, y ii) modifica el articulo 19 de la Ley N° 29158, Ley Organica del
! Poder Ejecutivo.

Con relacién a la incorporacion del articulo 8-A a la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, la norma busca, en primer lugar, desarrollar la naturaleza de las funciones
que podrian ser materia del encargo del despacho de la Presidencia de la Republica,
asi como el instrumento normativo a través del cual debe formalizarse, a fin de
concretizar lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 115 de la Constitucion. Al
respecto, como ya se ha indicado, una ley organica, en tanto es una ley de desarrollo

DE ASESORIA 4 A 5 4
_JURIDICA constitucional por excelencia, puede dedicarse a desarrollar los pormenores de una

disposicion constitucional para efectos de garantizar su mejor aplicacion en el terreno
factico.
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En este aspecto, la propuesta normativa establece que el encargo del despacho de la
Presidencia supone el ejercicio de funciones administrativas que permitan el normal
funcionamiento del mismo, pues, como ya se ha justificado supra, quien asume tal
funcién no es que se convierta en Presidente o Presidenta de la Republica, por lo que
no podria tener poderes plenos como si lo fuera.

Por otro lado, la norma también regula el supuesto de hecho en que un/una Presidente/a
de la Republica no cuente con Vicepresidentes a los que encargar del Despacho de la
Presidencia en caso de viaje al exterior, precisandose que, ante dicha situacion y
haciendo uso de las tecnologias digitales, el/la Presidente/a mantendra a su cargo el
despacho de la Presidencia de la Republica de manera remota. La legalidad de la
utilizacién de estos medios digitales, asi como su viabilidad técnica, como se ha
demostrado también supra, se encuentra plenamente garantizada por nuestro
ordenamiento juridico.

Aunado a lo anterior, se debe ademas recordar que el/la Presidente/a de la Republica,
cuando sale al exterior, no pierde su calidad de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno que,
en nuestro sistema constitucional, tiene el/la alto/a mandatorio/a.

Finalmente, este extremo de la norma también plantea que, en tanto dure el viaje del/de
la Presidente de la Republica, el Presidente del Consejo de Ministros, en condicién de
portavoz autorizado del gobierno, de conformidad con el articulo 123 de la Constitucion,
mantiene comunicacion con el/la Presidente/a de la Republica mediante el uso de las
tecnologias digitales.

Sobre el particular, se ha establecido que la citada disposicion constitucional, al
conferirle al Presidente del Consejo de Ministros la labor de portavoz del gobierno
después del Presidente de la Republica, “revela el caracter constitucional del primus
inter pares conferido al cargo por la vigente Carta”.® En ese sentido, lo plasmado en el
articulo 123 del texto constitucional habilita “al Premier a ir asumiendo funciones reales
y efectivas de colaboracién directa en la conduccion del Gobierno”.2°

Por lo tanto, resulta coherente con el mandato contenido en el articulo 123 de la
Constitucion que el Presidente del Consejo de Ministros se encargue de mantener una
comunicacion constante con el/la Presidente/a de la Republica que se encuentra en el
exterior. No se puede olvidar que el hecho de ser el portavoz oficial del gobierno luego
del/de la Presidente/a, implica que el Presidente del Consejo de Ministros expresa la
posicion del Gobierno de manera oficial, ante el pueblo y ante otros érganos del
Estado.”'

Ahora bien, con relacién a la modificacion del articulo 19 de la Ley Organica del
Poder Ejecutivo, la norma busca otorgar mayor coherencia a la ley organica en
cuestion al afiadir, como parte de las funciones del Presidente del Consejo de Ministros,
el dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 8-A que se incorpora a la misma ley
organica. De esta manera, se otorga coherencia interna a la norma en la medida que el

19 Santistevan de Noriega, Jorge. “Articulo 123. Atribuciones del Presidente del Consejo de Ministros”. En:
La constitucion comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo Ill. 4 Edicién. Gaceta Juridica. Lima, 2022,
p. 528. »

20 gantistevan de Noriega, Jorge. “Articulo 123. Atribuciones del Presidente del Consejo de Minl;tros". En:
La constitucion comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo Ill. 4 Edicién. Gaceta Juridica. Lima, 2022,
p. 529. )

21 cfr. Rubio Correa, Marcial. Estudios de la constitucion politica de 1993. Tomo 4. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pera. Lima, 1999, p. 398.
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articulo 19 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo se encarga de regular las
competencias y las funciones del Presidente del Consejo de Ministros.

B) IMPACTO EN LA LEGISLACION NACIONAL VIGENTE

La norma tiene un impacto en la Ley Organica del Poder Ejecutivo en la medida que,
como ya se expuso, incorpora un articulo 8-A y modifica su articulo 19. Como ya se ha
expuesto, ademas, la norma resulta constitucional en la medida que el articulo 106 de
la Constitucién establece que las leyes organicas deben regular el funcionamiento de
las entidades.

VIl. SOBRE LA EXCLUSION DEL ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO (AIR
EX ANTE) EN EL PRESENTE CASO

Si bien la presente es una propuesta de norma de caracter general (en la medida que
modifica la ley organica de un poder del Estado), la misma se encuentra exceptuada de
la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio (AIR Ex Ante) por aplicacion de lo
dispuesto en el numeral 5 del inciso 28.1 del articulo 28 del Reglamento del AIR Ex Ante
(Decreto Supremo N° 063-2021-PCM).

Dicho numeral establece que no se encuentran comprendidas en el AIR Ex Ante “[l]as
disposiciones normativas de organizacion, reorganizacion, fusién de entidades o
mecanismos de reforma del Estado (como proyectos de normas con rango de ley o
reglamentos de organizacion y funciones, fusiones de entidades publicas, creacion de
programas o proyectos, entre otros), manuales de operaciones de programas y
proyectos, y demas normas de organizacion, las cuales se regulan por las normas de la
materia.”

En ese sentido, se debe considerar que la presente norma modifica la Ley Organica del
Poder Ejecutivo, la cual, segln su articulo 1, es una norma que se encarga de establecer
los principios y las normas basicas de organizacién, competencias y funciones del
Poder Ejecutivo. Por lo tanto, se encuentra dentro del &mbito de exclusion que prevé el
citado numeral 5 del inciso 28.1 del articulo 28 del Reglamento del AIR Ex Ante.

Bajo ese contexto, corresponde precisar que la Comisién Multisectorial de Calidad
Regulatoria (CMCR), mediante acuerdo que consta en Acta de Sesion Virtual N° 229,
determin6 que para los casos de proyectos normativos que califican dentro de los
supuestos fuera del alcance del AIR Ex Ante contenidos en los numerales del 1 al 17
del inciso 28.1 del articulo 28 del Reglamento del AIR Ex Ante, no se requiere que se
remita el Anexo 7'y, por ende, no se exige contar con pronunciamiento expreso por parte
de la CMCR declarando su improcedencia del AIR Ex Ante para continuar con su tramite
de aprobacion.

ANEXO
Ley 31810
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LA PRESIDENTA DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA LA LEY 29158, LEY ORGANICA DEL
PODER EJECUTIVO, RESPECTO AL ENCARGO DEL DESPACHO DE
LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y DE SU GESTION A TRAVES
DE TECNOLOGIAS DIGITALES

Articulo tnico. Incorporacién del articulo 8-A a la Ley 29158, Ley
Organica del Poder Ejecutivo

Se incorpora el articulo 8-A en la Ley 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, con la siguiente redaccion:

“Articulo 8-A. Encargo y gestion a través de tecnologias digitales
del despacho de la Presidencia de la Reptablica

8-A.1. De conformidad con el segundo parrafo del articulo 115 de la
Constitucion Politica del Pert, cuando el presidente de la Republica sale
del territorio nacional, el primer vicepresidente se encarga del despacho.
En su defecto, lo hace el segundo vicepresidente.

8-A.2. El encargo del despacho de la Presidencia de la Reptublica
supone el ejercicio de funciones administrativas que permitan su normal
funcionamiento. Dicho encargo se formaliza con la respectiva resoluciéon
suprema una vez expedida la resolucién legislativa autoritativa del viaje
correspondiente.

8-A.3. En caso de que el presidente de la Reptblica deba salir del
territorio nacional y no haya vicepresidentes en ejercicio, de manera excep-
cional, el presidente de la Reptublica se mantiene a cargo del despacho
presidencial empleando tecnologias digitales. Es obligatoria la implementa-
cién de mecanismo de seguridad digital para el uso de dichas tecnologias.

8-A.4. Para el caso establecido en el parrafo 8-A.3, la solicitud de
autorizacion de salida del territorio nacional al presidente de la Republica
contiene la justificacion de la urgencia y necesidad de la gestion del despa-
cho de la Presidencia de la Reptiblica a través de tecnologias digitales y
la garantia de la seguridad de los medios a emplearse. El Congreso de la
Reptblica evalda la particularidad de cada caso”.
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Comuniquese a la sefiora Presidenta de la Republica para su
promulgacion.

En Lima, a los veintidés dias del mes de junio de dos mil veintitrés.

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA
Presidente del Congreso de la Reptblica

MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptiblica

A LA SENORA PRESIDENTA DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintiocho dias del mes
de junio del afio dos mil veintitrés.

DINA ERCILIA BOLUARTE ZEGARRA
Presidenta de la Republica

LUIS ALBERTO OTAROLA PENARANDA
Presidente del Consejo de Ministros

(Publicada en el diario oficial El Peruano, Lima,29 de junio de 2023.
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COMISION VILLANUEVA SOBRE
LAS “FIRMAS FALSAS”

DOMINGO GARCIA BELAUNDE
ABOGADO

Lima, 13 de mayo de 2005

Sefiores
Presidencia del Consejo de Ministros
Ciudad.

Ref:Informe de la llamada Comision
Villanueva sobre las firmas falsas

De mi consideracion:

Se me ha remitido para mi consideracion y
consiguiente opinidn legal, el legajo conteniendo las piezas principales
de la investigacion realizada por la Comisién denominada “Comisién
Investigadora de las presuntas firmas falsas del partido politico “Pert

) Posible” y de todos los partidos y movimientos inscritos hasta el afio
2000”. Dicha Comision, conocida periodisticamente con el nombre de
su presidente, el congresista Edgar Villanueva, fue nombrada por el
Pleno del Congreso al amparo del articulo 97 de la Constitucion del
Estado, para estudiar precisamente los hechos denunciados por los
medios, y que despertaban un interés publico. De més esta decir que
las facultades que tiene la referida Comisidn, como tantas otras que
nombra el Congreso, tienen las que la normativa constitucional sefiala,
y cumplen sus labores dentro del tiempo y condiciones acordadas, en
el entendido adicional que sus conclusiones no son vinculantes, aun
cuando es de verse, de una revisidn de los actuados, que ha contado
con una asesoria adecuada y en su parte final, no obstante haber
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deslizado criterios a través de diversos escritos, termina en una
recomendacién general a fin de que sea el Pleno el que adopte las
medidas que estime por conveniente.

Igualmente debe agregarse que las
conclusiones a las que arribe una determinada comision parlamentaria,
no tienen porque interferir con un proceso judicial en curso, al que en
todo caso coadyuva con sus propias investigaciones. Por tanto, y
desde un punto de vista general, no tengo objecidn al desempefio de
la Comisién, que lo ha hecho seglin su buen saber y leal entender.

Lo que importa sefialar es que la referida
Comision, que por razones de brevedad denominaremos de las firmas
falsas (si bien la Comision, como es légico, sefiala que son presuntas
firmas falsas, teniendo en cuenta la presuncién de inocencia que
consagra la Constitucién y los tratados internacionales de derechos
humanos) involucra no sélo al partido llamado “Per( Posible”, sino a
otros mas, vinculados con congresistas actualmente en funciones. Sin
embargo, por pedido expreso me cefiiré Gnicamente al caso del partido
“Per( Posible”, y en concreto de quien era su candidato y es hoy
presidente de la Republica, sefior Alejandro Toledo Manrique.

Interesa igualmente recalcar dos hechos
adicionales, pero que son determinantes para llegar a cualquier
conclusién: a)en primer lugar, que se trata de presuntos delitos, en
principios penados y sancionados por el Cédigo Penal, lo cual le da una
relevancia al tema, ya que partiendo del delito se desprenden muchas
consecuencias, como, por ejemplo, que el delito no es una infraccion
constitucional, pues la misma Constitucion los distingue (art. 99). Por
tanto, estamos ante supuestos delitos que deben ser investigados, y
sobre los que en su momento se deberd llegar a conclusiones y
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sanciones, de ser el caso: b) en segundo lugar, se trata de supuestos o
hipotéticos delitos cometidos entre 1995 y 1999, esto es, durante el
gobierno del presidente Fujimori (1990-2000) cuando ninguna de las
personas involucradas, o0 en todo caso,el actual Presidente de la
Republica, tenian cargo politico alguno, sino que eran particulares y
ciudadanos comunes.Esto es importante para explicar lo que sefalaré
después.

Lo primero es tener presente que el Presidente de la
Republica, por razones histdricas y politicas que seria muy largo
explicar aqui, ha tenido un régimen especial en practicamente todas
nuestras constituciones histdricas, que indican que el Presidente de la
Republica no puede ser acusado durante su mandato, sino por
determinados delitos o hechos, que en la Constituciéon de 1993
contempla el articulo 117, y que de suyo tienen gravedad: traicién a la
patria, impedir elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o
municipales, disolver el Congreso, salvo en el caso permitido por la
misma Constituciéon, e impedir el funcionamiento de los drganos
electorales.

Es decir, se trata de muy pocas y excepcionales
circunstancias, que la doctrina en parte ha criticado, pero que en el
ambito de dogmatica permanece asi. Aclaro a continuaciéon que la
interdiccién de ser acusado, no impide, en mi opinién, la posibilidad de
ser investigado, ya que en principio todos son investigables, pero en
este hipotético supuesto, dicha investigacion tiene que ser postergada
para cuando el mandatario termine su periodo, momento en el cual la
investigacion continuaréd con las fases siguientes, hasta llegar a la
conclusion del proceso, que podria ser acusatorio o absolutorio.

Por lo tanto, no encuentro impedimento en la realizacién
de investigaciones, si bien hay que constatar que ellas no pueden
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avanzar ni ir muy lejos, en tanto y en cuanto la persona involucrada
permanezca en el cargo.

Conviene pues, fijar los hechos y las instituciones que
han sido barajadas en el informe; una de ellas, es la posibilidad de la
investigacién, sobre la que hemos sefialado nuestra conformidad.

La otra es la vacancia de la presidencia de la
Republica. Esta significa el apartamiento definitivo del cargo, por las
causales que ahi se enumeran (art. 113 de la Constitucién) como son
la muerte, la renuncia, etc. Entre ellas hay dos que han sido
apuntadas en el informe de la Comision, y que son:

i)permanente incapacidad fisica y moral, declarada por el
Congreso. Esto, que también viene de constituciones anteriores, tiene
dos aspectos, el fisico y el moral. El fisico es facil detectarlo mediante
un médico o especialista en ciencias de la salud (por ejemplo, estado
de coma,o parapléjico, etc.). Pero aqui se apunta a incapacidad moral
que seria permanente. Sin embargo, cuando ésta y las anteriores
constituciones consignaban la palabra “moral” era para referirse a un
tipo de conductas al margen de la esfera del Derecho Penal, pues es
bien sabido que el Derecho es un orden coercitivo y tipificado y la
moral no es coercitiva y esta vagamente tipificada. Moral puede ser no
asistir al desvalido o no ayudar a un pariente en mala situacion, pero lo
juridico es infringir lo que la ley prohibe, en este caso,la ley penal, que
ademas debe tipificar el delito de manera expresa. Pues bien, en el
caso bajo consulta, la Comisién ha hecho un raciocinio curioso y sin
duda falaz: hay una presunta conducta delictiva, y en consecuencia
esto denota una deficiencia moral que hay que sancionar. El asunto
no es tan simple: la acusacién es por cometer un delito, no de ser
inmoral. Lo accesorio sigue la suerte del principal, dice un viejo adagio
juridico, es decir, podra eventualmente haber una inconducta moral,
pero lo basico, el punto de partida y lo que origina todo es una
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presuncion delictiva, y eso es lo que cuenta. Por tanto, existiendo de
por medio la acusacién de la comisién presunta de un delito, no es
aplicable aqui la norma de “incapacidad moral” que precisamente ha
sido prevista para otras situaciones, que estan fuera del ambito penal.

ii)el mismo articulo 113, agrega como causal de vacancia, la
“destitucion” como consecuencia de las infracciones mencionadas en el
articulo 117, referido a la “suspensidn” en el cargo presidencial.
Analicemos esto:

-El articulo 114 contempla el caso de la “suspension” que es
una medida temporal, y que permite, de ser el caso, reasumir el cargo.
Y esta suspension se puede dar en dos situaciones:
a)por incapacidad temporal del presidente,y
b)por encontrarse sometido a un proceso judicial de
acuerdo al articulo 117...

analizando esto, tenemos:

-incapacidad temporal del presidente:esto no esté mayormente
explicado, pero en la tradicion y en los textos anteriores se ha
entendido por un hecho simple, como enfermedad, ausencia de la
capital, por mandar en persona la fuerza armada, etc. Esto es, algo
factico, no grave ni menos delictuoso, que permite que el presidente
sea remplazado por el vicepresidente temporalmente... nada tiene que
ver con un delito...

-hallarse sometido a proceso judicial, de acuerdo al articulo 117:
esto si tiene mayor interés y amerita un desarrolio mas amplio. ¢Y cual
es el proceso judicial al que este articulo se refiere....? Pues
sencillamente los cuatro casos en los cuales el Presidente si es
acusable durante su periodo, y que ya hemos mencionado. Como
quiera que estos casos nada tienen que ver con el objeto de la
Comisién de presuntas firmas falsas, se concluye que ni aqui ni en el
anterior caso, es posible la suspensién, que, repito, es temporal, y que
ademas, no tiene porque ser definitiva, y también es excepcional.
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Otra situacion, no expresamente desarroliada, pero que
ha sido expuesta marginalmente, es el caso de la acusacién
constitucional, también llamada juicio politico, y que tiene una larga
tradicién en el Per(, y que en mi opinidn, ha sido deformada por una
discutible sentencia del Tribunal Constitucional, que se cita en el
informe de la Comision. Pero al margen de esto, es indudable que la
acusacion constitucional, que podria dar cabida a la suspension,
inhabilitacién o destitucion (art. 100 de la Constitucidn) procede sélo
previa acusacién por delitos o infracciones que cometan en el ejercicio
de su cargo (subrayado agregado). Ahora bien, los delitos objeto de
estudio por parte de la Comisién del Congreso, y de tramite judicial
paralelo, son delitos o eventuales delitos cometidos entre 1995 y 1999,
esto es, dos anos antes que el actual Presidente de la Republica
asumiera el cargo, por lo que no tiene sentido acusario o encauzarlo a
través de una acusacion o juicio politico, por supuestos delitos que no
cometié en el ejercicio de su cargo.La utilizacion de esta via, pues,
debe considerarse vedada de forma contundente.

La labor de la Comisién investigadora de las
denominadas firmas falsas, ha sido meritoria y ha estado encuadrada
dentro de los estrictos canones constitucionales, pero
lamentablemente, por el presunto delito objeto de investigacion y por
la época en que todo ello ocurrid, no cabeen las actuales
circunstancias, adoptar ninguna de las medidas contempladas o
sugeridas, como suspensién, vacancia o inhabilitacién, que no se
condicen con los hechos ni con los institutos constitucionales
estudiados.
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Lo anterior no significa restar importancia a la
investigacion efectuada ni menos aun a las competencia del Pleno del
Congreso, que esta en libertad de adoptar las decisiones que considere
pertinentes, pero sin lesionar los institutos antes resefiados, que no
calzan, precisamente, con los hechos materia de investigaciéon. En mi
modesta opinidn, lo que mas conviene al Pleno, en aras de respetar la
institucionalidad vigente es remitir el informe de la Comisién al
Ministerio Publico, para que proceda de acuerdo a ley.

A manera de conclusién, podria sefalar
esquematicamente lo siguiente:

a)la Comisién Investigadora de las presuntas firmas falsas, ha
actuado en torno a hechos ocurridos entre los afios 1995 a 1999,

b)tales hechos han sido calificados en principio como delitos, los
que ameritan una investigacién posterior de caracter judicial,

c)por las fechas, se trata evidentemente de supuestos delitos
cometidos cuando los implicados, o por lo menos el actual presidente
de 1a Republica, no estaba en el cargo.

d)de lo que se desprende que de ser ciertos los hechos que se
han investigado, sujetos a confirmacién, no pueden tratarse de delitos
de funcién, y en consecuencia, no se da el supuesto de actos
“morales” que incapaciten “permanentemente”. Es decir, o son delitos
0 son actos renidos con la moral, pero no ambas cosas.

e)en consecuencia, las figuras previstas en la Constitucion del
Estado(suspensién, acusacién, vacancia)no son aplicables en este
caso, pues no se dan los supuestos que tales figuras constitucionales
presuponen.
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flentiendo que el mandato cumplido por la Comision
investigadora y que debe ser discutido en el Pleno, amerita que los
resultados o recomendaciones a los que ha liegado dicha Comision,
sean puestos en conocimiento del Ministerio Publico, para los fines de
ley.

Quedo a disposiciéon de ustedes para cualquier .
aclaracion o ampliacién de la presente.

Al ente

Domingo Garcia Belaunde
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«CESAR LANDA CREO LA DENEGATORIA
FACTICA DE LA CUESTION DE CONFIANZA» (*)

ENTREVISTA A ERNESTO BLUME FORTINI, EX PRESIDENTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Aaron Salomon

El TC determiné, finalmente, que la denegatoria factica de la cues-
tion de confianza es contraria a la Constitucion. ;Puede ser proce-
sado Martin Vizcarra por haber asestado un golpe de Estado?

Desde mi punto de vista, si, porque, independientemente de la
decisiéon adoptada por el Tribunal Constitucional en la sentencia que
usted refiere, existe evidentemente una responsabilidad por haber roto
el orden constitucional al haber alterado la division de poderes. Es asi
que la sentencia del TC ha establecido clara e inequivocamente que no es
constitucional la figura de la denegacion factica.

¢Si podriamos hablar, entonces, de un golpe de Estado?

Si, y yo lo dije en mi voto singular sehalando que la figura de la
denegacion féactica era inconstitucional y que se habia producido un
quebrantamiento del principio de separacién de poderes.

* Publicado en Expreso, Lima, 27 de junio de 2023
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No solo la interpretacion de la denegatoria de la cuestion de con-
fianza estuvo mal, sino la presentacion de la misma, porque se
planteo por la eleccion de los miembros del TC, que es una facul-
tad exclusiva y excluyente del Parlamento.

Evidentemente, y no solamente eso, sino que también estuvo muy
mal la intervencion del entonces premier Salvador del Solar, quien irrumpi6
inopinadamente en el Hemiciclo, se aproveché de que un congresista de
oposicion (Gino Costa) estaba haciendo uso de la palabra y, manu militari,
plante6 una cuestién de confianza. Todo eso fue irregular y violatorio de
la Constitucion. Nunca debi6 plantearse cuestion de confianza respecto a
un tema ajeno al Poder Ejecutivo.

(Por qué asuntos puede el Ejecutivo presentar una cuestion de
confianza?

Por los asuntos relacionados con las politicas de Gobierno, exclusiva-
mente. No puede respecto a reformas constitucionales ni de temas ajenos
a su competencia o que correspondan a las competencias y atribuciones
de las otras instituciones del Estado y 6rganos de rango constitucional.

¢Silo puede hacer para evitar la censura de algtin ministro?

En la medida en que la censura de un ministro es algo que compete
a su propio fuero, podria hacerlo también.

¢Es vilida la denuncia constitucional que present6 Alejandro Muiiante
contra Vizcarra, Del Solar y los demas exministros por el cierre del
Congreso?

Yo veo que hay bastante fundamento para iniciar una investigaciéon
congresal y determinar las responsabilidades, porque, en el objetivo de
disolver inconstitucionalmente el Congreso, hay un conjunto de respon-
sables. No habia ningtin fundamento para amparar la denegacion féctica,
que fue una creaciéon de César Landa.

;César Landa fue el creador de la denegacién factica?

Asi es. Segtin la informacién que yo manejo, César Landa fue uno
de los principales autores intelectuales de esta figura.
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¢Lo que ha hecho el TC es restablecer el equilibrio de poderes?

El colegiado actual del TC ha protagonizado un hecho histérico,
porque no solo ha restablecido el principio de separacién de poderes,
sino que ha rescatado la competencia del Congreso de la Reptblica para
determinar cuando otorga o no la confianza. Lo otro era simplemente
un ejercicio académico muy creativo, pero sin base constitucional, que
convertia al Poder Ejecutivo en el duefio de la decisién de si consideraba
que le habian otorgado o no la confianza, basdndose en una apreciaciéon
de los hechos y no en una decisién del Pleno del Legislativo.

Hay que recordar que la cuestion de confianza que plante6 Vizca-
rra fue, incluso, aprobada en los votos por el Pleno.

Exactamente; no obstante, interpreté que facticamente habia un
rechazo y disolvié el Congreso, con lo cual rompi6 el orden constitucional
y protagonizé un golpe de Estado.

(Cual fue el argumento de Manuel Miranda, Carlos Ramos, Eloy
Espinosa-Saldafia y Marianella Ledesma para convalidar el golpe?
;Que las cosas ya habian sucedido y no se podia retrotraer el caso?

Ampararon la posicion de que la expresién de voluntad del Congreso
no solamente se plasmaba en un acuerdo expreso, sino que podia deducirse
—por su comportamiento- una negacién, aunque no hubiese un pronuncia-
miento expreso, lo cual carece de fundamento, porque el duefio de otorgar
ono la confianza es el Poder Legislativo y esa decision se expresa mediante
un acuerdo expreso de su maximo 6rgano, que es el Pleno del Congreso.

(Estos exmagistrados del TC pueden ser denunciados constitucio-
nalmente?

Hay un articulo en la Ley Orgéanica del TC que establece que los
magistrados no son responsables por el sentido de sus votos, pero la
doctrina establece que, no obstante esa proteccion, si se determinara que
ha habido una intencién de violar la Constitucién, podria haber lugar para
abrir una investigacion por prevaricato.
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El fallo es histérico porque aspirantes a tiranos, como Pedro Casti-
llo y Anibal Torres, pretendieron usar la denegatoria factica de la
cuestion de confianza para cerrar el Congreso.

Cre6 un antecedente nefasto que llevé al Gobierno de Castillo a
intentar aplicar esta figura de la denegacién factica. No nos olvidemos
que, en el acuerdo del Consejo de Ministros del 24 de noviembre de 2022,
se interpretd, precisamente recogiendo la teoria del doctor César Landa,
que era el canciller de Castillo, que habia habido un rechazo de la Mesa
Directiva que implicaba una denegatoria de la cuestion de confianza.
Es decir, se estaba preparando el terreno para una nueva disolucién.
Felizmente, el TC dict6 una medida cautelar y paraliz6 los acuerdos de
ese Consejo de Ministros.

CUESTIONA A KEIKO

Usted cuestion6 a Keiko Fujimori por poner nuevamente en agenda
el adelanto de elecciones. Ella dijo que su proyecto para anticipar comi-
cios esta latente y podria debatirse en cualquier momento.

Me parece sumamente preocupante lo que ha declarado la sefiora
Keiko Fujimori, a quien no conozco y nunca he visto. Es muy grave que un
personaje politico de su nivel y representatividad esté trayendo el tema del
adelanto de elecciones, porque no tienen ningtin sustento constitucional. La
Constitucion establece cudl es el periodo del ejercicio de la Presidencia de
la Reptblica y del cargo parlamentario y de los demés cargos de elecciéon
popular. No se puede hacer un planteamiento al margen de la Constitucion,
creando un clima de tension y haciéndole el juego a la ultraizquierda, que
quiere introducir el adelanto de elecciones para crear mas caos.

Porque aprobar un adelanto de elecciones seria ceder al chantaje
de ultraizquierdistas que azuzan movilizaciones.

Con todo respeto, censuro la posicién de la sefiora Fujimori, porque no
esta pensando en las reglas constitucionales. Me parece sumamente grave.

;Esta de acuerdo, entonces, en lo que dijo la presidenta Dina Bo-
luarte acerca de que el adelanto de elecciones ya es un tema cerrado?

Me parece que si, si queremos marchar como un Estado constitucional
s6lido, tenemos que respetar las reglas constitucionales. Esto es como si
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estuviésemos jugando un partido de fatbol y, a mitad del segundo tiempo,
suspendemos el partido porque la tribuna empieza a decir que termine el
partido o que cambien al arbitro. Eso seria insélito, se tienen que respetar
las reglas del partido. Acd las reglas contenidas en la Constitucién son
claras y contundentes: el mandato es por un periodo determinado y hay
una linea de sucesion, que se ha producido. Hay una presidente que est4
en el ejercicio del cargo por sucesion y corresponde respetar los plazos.

¢La tnica forma de adelantar las elecciones es que Dina Boluarte
sea vacada o que renuncie?

Efectivamente, pero lo que el pais necesita es tranquilidad.
Necesitamos serenarnos todos y no entrar en un nivel de conflictividad,
mas adn después de lo que hemos vivido: el castrochavismo, el socialismo
del siglo XXI, pens6 que tenia conquistado al Perd. Pensaron que el Pera
iba hacia el comunismo, pero el Gobierno de Castillo, por su incompe-
tencia y por su altisimo nivel de corrupcién, implosioné y hemos sido
capaces de salir adelante.

¢Es irresponsable que Keiko Fujimori haya salido a deslizar que
postularia en el 2026?

Las aspiraciones presidenciales son legitimas, pero no alteremos el
marco constitucional. La Constitucién no establece la figura del adelanto
de elecciones. Yo realmente veo una actitud en donde no se est4d pensando
en el futuro del pais, sino en la coyuntura, y eso es sumamente grave.
Necesitamos a politicos que se la jueguen por el Pert, dejando de lado
cualquier otro interés. Tienen que darse un bafo de constitucionalidad.

Lo democratico es que el Congreso fiscalice al Ejecutivo y, si Fuer-
za Popular se considera oposicion, tiene que interpelar a los minis-
tros y, si fuera necesario, impulsar censuras.

Por supuesto, la Constitucién establece todos los mecanismos de
Inter control de poder entre los entes del Estado. Aca lo importante es
rescatar la institucionalidad. Dentro de todo, ese 7 de diciembre de 2022,
cuando se produce el golpe del sefior Castillo, las instituciones peruanas
fueron capaces de salir al frente y apartarse de esa decision totalmente
inconstitucional.
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Corte Suprema no debe inmiscuirse en caso Avalos

= Blume: Para que el tema de la inhabilitada llegue al Sistema
Interamericano de DD. HH. debe agotar la jurisdiccion interna.

(Le parece justificada la inhabilitacién de Zoraida Avalos por blin-
dar a Pedro Castillo?

Yo creo que si, porque es un imperativo del Ministerio Pablico ser
el titular de la acciéon penal publica y el defensor de la sociedad frente a
los agravios que pudiera sufrir a través de situaciones delictuosas. No
obstante que la Constitucion, en el articulo 117, sefiala que al presidente en
ejercicio no se le puede acusar, salvo por algunos casos, esta no impide la
investigacion. Entonces, aqui yo veo que ha habido una gruesa omisién de
funciones, una negligencia marcada de asumir el caso y luego paralizarlo,
con lo cual se propicia la impunidad.

La Corte Suprema ha llamado a Sala Plena, ;puede revertir la de-
cision del Congreso?

De ninguna manera, a mi me parece que es un exceso y que escapa
de las competencias de la Corte Suprema. Ademas, es bien cuestionable
porque la Corte Suprema es la que va a investigar a Zoraida Avalos y
no debe intervenir en ningtn sentido. Pero al haberse reunido y tratar
de inmiscuirse en una decision del Congreso, podria significar hasta un
adelanto de opinién.

¢Estarian adelantando opinion porque la acusacién contra Avalos
va a llegar a la Corte Suprema?

Por supuesto, al haberse producido el antejuicio politico, se remite al
Ministerio Ptblico, que debe formular una denuncia ante el Poder Judicial,
pero a nivel de la Corte Suprema.

(Puede Zoraida Avalos presentar una demanda de amparo, toman-
do cuenta que el TC determiné que el PJ no puede inmiscuirse en
los procedimientos del Congreso?

Si plantea un amparo, este no podria ir dirigido a un juez de primera
instancia, sino a la Sala de la Corte Superior encargada de conocer los
temas constitucionales y lo que resuelva esta sala va en apelacién a la
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Corte Suprema. Entonces, tenemos una razén adicional por la cual la
Corte Suprema no se debe meter en el caso de la sefiora Zoraida Avalos.

;También la Corte Suprema podria ver un eventual amparo?, pero
ya los 8 jueces habrian adelantado opinién...

Ya esos sefiores jueces estarian impedidos de intervenir en cualquier
tema relacionado a Zoraida Avalos.

Lo que si parece que va a hacer Zoraida Avalos es acudir al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Para llegar ahi, tendria que agotar la jurisdiccién interna. No cabe
una accion directa, pero, lamentablemente, por la infiltracién caviar en
la CIDH y en la Corte IDH, a veces se admiten una serie de figuras que
escapan al esquema de proteccién de derechos. Eso constituye un exceso
que el Estado peruano deberia evitar.
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CONGRESO INHABILITA POR CINCO ANOS A
EXFISCAL DE LA NACION ZORAIDA AVALOS®"

El Pleno del Congreso aprob¢ la Resolucion Legislativa 5432, que
propone inhabilitar por cinco afios para el ejercicio de la funcion ptblica,
a Zoraida Avalos Rivera, en su condicion de exfiscal de la Nacion, por
presunta infraccion a la Constitucién Politica del Perd, en su articulo 159,
inciso 4).

La decision se adopté por 71 votos a favor, quince en contra y ocho
abstenciones.

Segtin la propuesta, Zoraida Avalos, incumplié las obligaciones
inherentes al Ministerio Publico de ejercer la acciéon penal, siendo precisa-
mente la Fiscal de la Nacidn, la tinica funcionaria legitima para investigar
los presuntos delitos cometidos por los altos funcionarios y no obstante,
haber advertido la denunciada existencia de hechos irregulares con
caracteristicas delictivas que habria cometido el entonces presidente de
la Republica, Pedro Castillo.

La representacion nacional también aprobd la Resolucion Legislativa
5433, que declara haber lugar a la formacién de causa penal contra la exfiscal
de la Nacién, Zoraida Avalos Rivera, por la presunta comisién del delito
de omisién, rehusamiento o demora de actos funcionales, tipificado en el
articulo 377 del Cédigo Penal, en agravio del Estado.

* Centro de Noticias del Congreso. Lima,21 de junio de 2023
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La decision fue aprobada con 73 votos a favor, doce en contra y
ocho abstenciones, previsto en el inciso j) del articulo 89 del Reglamento
del Congreso.

La decisién de la representaciéon nacional, fue tomada después de
escuchar el Informe Final de la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales
por parte de su titular, Lady Camones Soriano (APP) y del congresista
delegado del caso, Ernesto Bustamante Donayre (FP), asi como la defensa
de la acusada y el debate parlamentario correspondiente.

ACUSACION

La congresista Camones Soriano (APP) sehal6 que la investigacion,
ha respetado estrictamente las garantias del debido procedimiento, el
cumplimiento de todas las fases y plazos, el derecho a la denunciada a ser
oida y asistida a la defensa técnica de su eleccién, el derecho a la contra-
diccién y a una decisiéon imparcial de la Subcomisién de Acusaciones
Constitucionales, fundamentada estrictamente en los medios probatorios
valorados en el informe final.

Por su parte, Bustamante Donayre manifesté que no hay nada
personal contra la exfiscal, por el contrario, se trata de una investigaciéon
objetiva que busca sentar precedentes para que en el futuro, los fiscales
de la Nacién, sepan que tienen que investigar a todos los funcionarios
que han cometido una infraccién o delito, inclusive al propio presidente
de la Reptblica, por ser el funcionario de méas alto rango en la estructura
del Estado.

DEBATE

La congresista, Susel Paredes (CD) respald¢ a la exfiscal aduciendo
que se le esta acusando pese a que cambid un criterio de interpretacion
juridica, que permitié abrir investigacion contra un presidente en funcio-
nes.“Zoraida Avalos tuvo la valentia de cambiar la historia, de cambiar
un criterio juridico por primera vez abriendo investigacion contra un
presidente en funciones”, expreso.

La congresista Patricia Chirinos, de Avanza Pais, dijo que Zoraida
Avalos ha defraudado a millones de peruanos al alinearse a fines particu-
lares, ademas ha violado la Constitucion por lo que es el Ministerio Pablico
quien tiene el deber de perseguir el delito.
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Alex Flores Ramirez (PL) inst6 a que el anélisis sea serio y reflexivo
dejando de lado las cuestiones politicas. “Un presidente de la Reptblica,
no puede ser acusado mientras estaba en funciones, mas alla de los odios
y diferencias debe primar si es justa e injusta la sancién”, asevero.

Carlos Anderson (NA) dijo no sorprenderle que quienes defendie-
ron al expresidente Pedro Castillo, sientan que tienen que defender a la
exfiscal Zoraida Avalos, que lo tnico que hizo en ese entonces fue abrir
una investigacion para luego cerrarla.

También participaron del debate, los congresistas Edwin Martinez
Talavera y Elvis Vergara (AP), Gladys Echaiz de Nufiez (RP) y Ruth Luque
Ibarra (CD).

DEFENSA DE AVALOS

La exfiscal de la Nacion, Zoraida Avalos sefial6 en su defensa que
la sancién en su contra planteada por la Subcomision de Acusaciones
Constitucionales, contraviene la autonomia del Ministerio Pablico. Aseguré
que estd sometida a un proceso por revancha politica.

Agrego6 que se le pretende acusar en base a cambios interpretativos
de la Constitucion, toda vez que si cumplié con sus funciones.

«La acusacién en mi contra no tiene ningtn fundamento constitu-
cional ni juridico», puntualizé

ANEXOS(*)
RESOLUCION LEGISLATIVA DEL CONGRESO

024-2022-2023-CR

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucién Legislativa del Congreso siguiente:
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RESOLUCION LEGISLATIVA DEL CONGRESO QUE INHA-
BILITA POR CINCO ANOS PARA EL EJERCICIO DE LA FUN-
CION PUBLICA A LA EXFISCAL DE LA NACION ZORAIDA
AVALOS RIVERA

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, el 28 de diciembre de 2021, la congresista de
la Republica Patricia Rosa Chirinos Venegas present6 la Denuncia
Constitucional 209 contra la exfiscal de la Nacion Zoraida Avalos Rivera,
por infraccién al articulo 159, inciso 4) de la Constitucion Politica del Pera
y por el delito de Omisiéon, Rehusamiento o Demora de Actos Funcionales,
tipificado en el articulo 377 del Cédigo Penal; posteriormente, mediante
escrito de fecha 24 de febrero de 2022 la congresista de la Reptblica, Patricia
Rosa Chirinos Venegas, amplia la denuncia por los delitos de Falsedad
Genérica, Cohecho Pasivo Especifico, Abuso de Autoridad, Encubrimiento
Real, Tréfico de Influencias y Organizaciéon Criminal, tipificados en los
articulos 438, 395, 376, 405, 400 y 317 del Coédigo Penal, respectivamente.

SEGUNDO.- Que, el 21 de febrero de 2022, el procurador puablico
especializado en delitos de corrupcién (e) del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Javier Alonso Pacheco Palacios, present6 la Denuncia
Constitucional 231 contra la exfiscal de la Nacion Zoraida Avalos Rivera,
por la presunta comisioén de los delitos contra la administracién ptblica,
en la modalidad de Cohecho Pasivo Especifico, Abuso de Autoridad,
Encubrimiento Real, Trafico de Influencias y el delito contra la Tranquilidad
Publica - Organizacién Criminal, tipificados en los articulos 395, 376, 405,
400y 317 del Cédigo Penal, respectivamente, en agravio del Estado.

TERCERO.- Que, mediante Oficio N° 079-2021-2022/GEDNI-CR,
del 2 de marzo de 2022, la congresista de la Reptblica Gladys Margot
Echaiz de Nufiez Izaga se adhiere en todos sus extremos y hace suya la
Denuncia Constitucional 231.

CUARTO.- Que, mediante informe de calificacién del 4 de marzo de
2022, 1a Subcomision de Acusaciones Constitucionales, previa verificaciéon
del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y procedencia, esta-
blecidos en los literales a) y c) del articulo 89 del Reglamento del Congreso
de la Reptblica, declar6 procedentes las Denuncias Constitucionales 209
y 231 (acumuladas).
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QUINTO.- Que la Comisién Permanente, en sesion celebrada el 13
de abril de 2022, acordé otorgar un plazo de hasta 15 dias habiles para que
la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales realice la investigacion
y presente el informe final; y aprob¢ la acumulacién de las Denuncias
Constitucionales 209 y 231.

SEXTO.- Que la Subcomisiéon de Acusaciones Constitucionales, en
sesion celebrada el 23 de setiembre de 2022, aprob6 por mayoria el informe
final de las Denuncias Constitucionales 209 y 231 (acumuladas); y, en la
sesion extraordinaria del 16 de noviembre de 2022, aprob6 por mayoria el
informe de rectificacion material del informe final que recomienda ACUSAR
a Zoraida Avalos Rivera, por infraccién a la Constitucién Politica del Perd,
en su articulo 159, inciso 4), al haber incumplido las obligaciones inheren-
tes al Ministerio Pablico de ejercer la accién penal, siendo precisamente
la fiscal de la Nacion la tnica funcionaria legitimada para investigar los
presuntos delitos cometidos por los altos funcionarios y no obstante haber
advertido la denunciada la existencia de hechos irregulares con caracteris-
ticas delictivas que habria cometido el entonces presidente de la Reptiblica
José Pedro Castillo Terrones, dispuso suspender la investigacién hasta el
término del mandato presidencial.

SETIMO.- Que, por lo expuesto en el considerando anterior, se
solicita su inhabilitacién por el periodo de cinco (5) afios, de acuerdo al
articulo 100 de la Constitucion Politica, para el ejercicio de la funcién
publica; en la Denuncia Constitucional 209, formulada por la congresista
de la Republica Patricia Rosa Chirinos Venegas, contra la exfiscal de la
Nacién Zoraida Avalos Rivera.

OCTAVO.- Que la Comisién Permanente, en sesion celebrada el
21 de diciembre de 2022, aprobé el informe final y la conformacién de la
subcomision acusadora para formular la correspondiente acusacién ante
el Pleno del Congreso de la Reptblica.

NOVENO.- Que, durante el desarrollo del procedimiento de acusa-
cion constitucional, se ha respetado el debido proceso y brindado a la
denunciada Zoraida Avalos Rivera todas las garantias necesarias para
que pueda ejercer su derecho de defensa, quien ha presentado sus descar-
gos y participado en las sesiones de audiencia publica. Asimismo, se le
ha garantizado el acceso al expediente de la denuncia constitucional, no
habiendo solicitado, ella o su defensa técnica, tal acceso.
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Por estas consideraciones y las esgrimidas en el informe final, y

luego de haber ejercido la denunciada su derecho a la defensa, el Pleno del
Congreso de la Reptblica, de conformidad con el procedimiento regulado
en los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica del Pert y el inciso i)
del articulo 89 de su Reglamento, ha resuelto:

INHABILITAR por cinco afios para el ejercicio de la funciéon ptablica

ala sefiora Zoraida Avalos Rivera, en su condicion de exfiscal de la Nacion,
por infraccién a la Constitucion Politica del Pert, en su articulo 159, inciso 4).

Comuniquese, publiquese y archivese.

Dada en el Palacio del Congreso, en Lima, a los veintidés dias del

mes de junio de dos mil veintitrés.

122

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA
Presidente del Congreso de la Republica
MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptblica
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RESOLUCION LEGISLATIVA DEL CONGRESO

025-2022-2023-CR

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA

REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucion Legislativa del Congreso siguiente:
RESOLUCION LEGISLATIVA DEL CONGRESO QUE DECLA-
RA HABER LUGAR A LA FORMACION DE CAUSA PENAL

CONTRA LA EXFISCAL DE LA NACION ZORAIDA AVALOS
RIVERA POR LA COMISION DE DELITOS

CONSIDERANDO:
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PRIMERO.- Que, el 28 de diciembre de 2021 la congresista de la
Reptblica Patricia Rosa Chirinos Venegas presento la Denuncia Constitucional
209 contra la exfiscal de la Nacién Zoraida Avalos Rivera, por infracciéon
al articulo 159, inciso 4) de la Constitucion Politica del Perd, y por el delito
de Omisién, Rehusamiento o Demora de Actos Funcionales, regulado en
el articulo 377 del Cédigo Penal; posteriormente, mediante escrito de fecha
24 de febrero de 2022, la congresista de la Reptblica Patricia Rosa Chirinos
Venegas amplia la denuncia por los delitos de Falsedad Genérica, Cohecho
Pasivo Especifico, Abuso de Autoridad, Encubrimiento Real, Trafico de
Influencias y Organizacion Criminal, tipificados en los articulos 438, 395,
376, 405, 400 y 317 del Cédigo Penal, respectivamente.

SEGUNDO.- Que, el 21 de febrero de 2022, el procurador publico
especializado en delitos de corrupcién (e) del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Javier Alonso Pacheco Palacios, present6 la Denuncia
Constitucional 231 contra la exfiscal de la Nacion Zoraida Avalos Rivera,
por la presunta comisioén de los delitos contra la administracion publica,
en la modalidad de Cohecho Pasivo Especifico, Abuso de Autoridad,
Encubrimiento Real, Trafico de Influencias y el delito contra la Tranquilidad
Publica - Organizacion Criminal, tipificados en los articulos 395, 376, 405,
400 y 317 del Cédigo Penal, respectivamente, en agravio del Estado.

TERCERO.- Que, mediante Oficio N° 079-2021-2022/ GEDNI-CR, del
2 de marzo de 2022, la congresista de la Republica Gladys Margot Echaiz
de Niez [zaga se adhiere en todos sus extremos y hace suya la Denuncia
Constitucional 231.

CUARTO.- Que, mediante informe de calificacion del 4 de marzo de
2022, la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales, previa verificacion
del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y procedencia, esta-
blecidos en los literales a) y c) del articulo 89 del Reglamento del Congreso
de la Reptblica, declaré procedentes las Denuncias Constitucionales 209 y
231 (acumuladas).

QUINTO.- Que la Comisién Permanente, en sesion celebrada el 13
de abril de 2022, acord6 otorgar un plazo de hasta 15 dias habiles para que
la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales realice la investigacion
y presente el informe final; y aprobé la acumulacién de las Denuncias
Constitucionales 209 y 231.
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SEXTO.- Que la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales, en
sesion celebrada el 23 de setiembre de 2022, aprob6 por mayoria el informe
final de las Denuncias Constitucionales 209 y 231 (acumuladas); y, en la
sesion extraordinaria del 16 de noviembre de 2022, aprobé por mayoria
el informe de rectificacién material del informe final que recomienda
ACUSAR a Zoraida Avalos Rivera, por la presunta comisién del delito de
Omision, Rehusamiento o Demora de Actos Funcionales, tipificado en el
articulo 377 del Cédigo Penal al haber quedado acreditado que, a fines de
noviembre de 2021 ya existian suficientes indicios razonables que fueron
difundidos por medios periodisticos, como la existencia de un “despacho
presidencial paralelo” ubicado en la casa del pasaje Sarratea, las visitas de
la sefiora Karelim Lépez a Palacio de Gobierno y el posterior favorecimiento
a empresas vinculadas a ella consistente en la adjudicacion de contratos
publicos, hechos de contenido delictivo que incriminaban al expresidente
de la Republica José Pedro Castillo Terrones en la participaciéon de presun-
tos actos delictivos, pudiendo, por tanto, la denunciada, como maxima
representante del Ministerio Pablico y titular de la accién penal, disponer
la iniciacién de la investigacion fiscal, sin tener que esperar hasta del 4 de
enero de 2022, fecha en la que la denunciada dispuso que se aperturen las
Carpetas Fiscales N° 251-2021 y N° 222-2021, donde se dispone el inicio
de la investigacion preliminar al entonces presidente de la Reptblica, asi
como que esta investigacion se suspenda hasta la finalizacién del mandado
presidencial, lo cual es un claro rehusamiento de la denunciada a cumplir
con sus obligaciones funcionales: investigar los supuestos delitos cometidos
por el expresidente de la Reptuiblica José Pedro Castillo Terrones.

SETIMO.- Que la Comisién Permanente, en sesion celebrada el 21 de
diciembre de 2022, aprob¢ el informe final y la conformacién de la subco-
mision acusadora para formular acusacién ante el Pleno del Congreso de
la Reptblica.

OCTAVO.-Que, durante el desarrollo del procedimiento de acusacién
constitucional, se ha respetado el debido proceso y brindado a la denunciada
Zoraida Avalos Rivera todas las garantias necesarias para que pueda ejercer
su derecho de defensa, quien ha presentado sus descargos y participado en
las sesiones de audiencia publica. Asimismo, se le ha garantizado el acceso
al expediente de la denuncia constitucional, no habiendo solicitado, ella o
su defensa técnica, el acceso correspondiente.
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Sobre la base de estas consideraciones y las esgrimidas en el informe
final, y luego de haber ejercido la denunciada su derecho a la defensa, el
Pleno del Congreso de la Republica, de conformidad con el procedimiento
previsto en los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica del Pert y el
inciso i) del articulo 89 de su Reglamento, ha resuelto:

DECLARAR HABER LUGAR A LA FORMACION DE CAUSA
PENAL contra la sefiora ZORAIDA AVALOS RIVERA, en su condicion
de exfiscal de la Nacion, por la presunta comisiéon del delito de Omisién,
Rehusamiento o Demora de Actos Funcionales, tipificado en el articulo 377
del Codigo Penal, en agravio del Estado.

Comuniquese, publiquese y archivese.

Dada en el Palacio del Congreso, en Lima, a los veintid6s dias del mes
de junio de dos mil veintitrés.

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA

Presidente del Congreso de la Reptuiblica

MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptblica

(*) Ambas resoluciones fueron publicadas en el diario oficial El
Peruano, Lima,23 de junio de 2023
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SITUACION DE DERECHOS HUMANOS
EN EL PERU (CONCLUSIONES Y RECOMENDA-
CIONES DEL INFORME DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
23 DE ABRIL DE 2023)

Nota

A raiz del fallido golpe de Estado del 7 de diciembre de 2022 intentado
por el presidente Pedro Castillo, se iniciaron, sobre todo en el sur del pais,
una serie de protestas que empezaron siendo pacificas y acabaron en un
campo de Agramante. Los sucesos violentos iniciados por una poblacién
descontenta, fueron prontamente apoyados por terroristas y narcotraficantes
e incluyeron toma de aeropuertos, bloqueos de carreteras e incendio de
locales ptublicos y privados, lo que llevé al final a un penoso resultado de
67 muertos y mas de 500 policias heridos. Todo esto esta en investigaciéon
y lamentablemente no hay, hasta ahora, noticia oficial sobre estos dafios.
Lo anterior motivé que la inefable Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, enviase una misiéon de estudio al Pert que luego de pasearse
por los principales puntos del pais, hizo entrega de un largo y sesgado
informe al Gobierno, que hasta ahora no ha merecido una respuesta ni un
analisis detenido. Y en su parte final, se hacen caritativamente una serie
de recomendaciones al Estado peruano en donde ademas de echarle a las
fuerzas del orden toda la responsabilidad de lo ocurrido en esos meses - se
les acusa de haber hecho ejecuciones extrajudiciales y masacres - recomien-
dan una serie de insensateces entre las cuales sugieren hacer cambios a la
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Constitucion del Estado, como si ella tuviese la culpa de estos hechos. La
delegacién que vino al Perti - con su més notable vocero el opaco sefior
Edgar S. Ralén - estaba compuesta por gente ignara y ademas ideologi-
zada, como ha sucedido en otras partes y con anterioridad. Y, ademas, se
olvidaron decir que todas esas protestas tuvieron un fin politico, como era
reponer al presidente Castillo en su cargo, echar a la sefiora Dina Boluarte
de la presidencia y convocar a una asamblea constituyente. Es decir, fines
enteramente politicos que nada tienen que ver con los anélisis socio-econé-
micos que apresuradamente y sin formacién alguna hacen los comisionados
en su visita protocolar, en donde no perdieron la oportunidad, como se
vio en las fotos publicadas por los medios, de beber abundante pisco con
aromaticos ceviches en lugares de lujo y muy caros (no se les vio frecuentar
sitios baratos ni menos a los barrios marginales).

Es sabido que la Comision IDH tiene un juego politico y es increible
que nadie diga nada de los estropicios en los que incurre cada vez y con
mayor frecuencia. Sumados a la torpeza y desconocimiento con la que
acttan muchos de ellos. Y esto debe ser denunciado y sin dobleces. Por
eso publicamos aqui la parte final del informe en donde concluyen que
las fuerzas del orden son los malos y los agitadores y los vandalos son los
buenos. Asi de simple. Tomemos nota de esto.

La Direccion

VIII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

287. Entre el 7 de diciembre de 2022 y el 23 de enero de 2023 miles
de personas se movilizaron en todo el territorio nacional ejerciendo su
derecho a la protesta. En este periodo de tiempo se registraron en el pais
477 manifestaciones. Al respecto, la CIDH reitera que la protesta social y
pacifica es un elemento esencial para la existencia y funcionamiento de
la democracia y es un derecho que en contextos de crisis politicas soste-
nidas puede constituirse como la tinica via de participacion politica para
comunidades sobre las que se ejerce discriminacion estructural, exclusion
politica y social.

288. El Pert cuenta con un marco normativo que, de manera general,
protege el derecho a la protesta y regula el uso excepcional de la fuerza y
la participacion del Ejercito en labores de seguridad ciudadana. La CIDH
reconoce que, durante el marco temporal analizado, se registraron situaciones
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de violencia que no estan protegidas por el Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el contexto de las protestas sociales y derecho a
la protesta y que no eximen la responsabilidad del Estado respecto a las
violaciones de derechos humanos.

289. En términos generales, la Comisién observa que la respuesta de
las fuerzas estatales no fue uniforme en todo el territorio nacional y que
hubo graves episodios de uso excesivo de la fuerza en casos concretos.
En efecto, de la informacién recibida en Lima, Ica, Arequipa y Cusco, se
desprende que la respuesta del Estado estuvo caracterizada por el uso
desproporcionado, indiscriminado y letal de la fuerza. Esto se confirma por
factores como el alto nimero de personas fallecidas y heridas con lesiones
en la parte superior del cuerpo por impactos de armas de fuego, incluyendo
perdigones; asi como la ubicacién de un namero importante de victimas
que ni siquiera estaban participando de la protesta o se encontraban en
las inmediaciones de los focos de conflictividad. Hechos que deben ser
investigados, juzgados y sancionados.

290. En el caso de Ayacucho, se registraron graves violaciones de
derechos humanos que deben ser investigadas con debida diligencia y con
un enfoque étnico-racial. Al ser perpetradas por agentes del Estado, las
muertes podrian constituir ejecuciones extrajudiciales. Ademas, al tratarse
de multiples privaciones del derecho a la vida, dadas las circunstancias de
modo, tiempo y lugar, podrian calificarse como una masacre.

291. Por su parte, en el caso de Juliaca, la CIDH observa que en esa
ciudad se habrian presentado situaciones de uso excesivo e indiscriminado
de la fuerza por parte de agentes del Estado, que habrian resultado en graves
violaciones de derechos humanos en contra, tanto de participantes en las
protestas, como de terceras personas. Como fuera indicado, todo esto en el
marco de una compleja situacion violenta, que inicié con enfrentamientos
dentro del perimetro del aeropuerto, en donde las fuerzas de seguridad
fueron atacadas con piedras, palos y fuegos pirotécnicos, como avellanas.

292. La CIDH constaté un deterioro generalizado del debate ptiblico
con una fuerte estigmatizacion por factores étnicos-raciales y regionales,
mediante mensajes que aluden a las personas indigenas y campesinas
como “terroristas”, “terrucos”, “senderistas”, “cholos” o “indios”, entre
otras formas despectivas. Estos mensajes no son inocuos, por el contrario,
contribuyen a la creacién de un ambiente de permisividad y tolerancia
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hacia la discriminacion, estigmatizacion y violencia institucional en contra
de esta poblacion.

293. Las graves violaciones de derechos humanos reportadas en este
informe deben ser investigadas diligentemente por fiscalias especializadas
en derechos humanos. Ademads, deben ser juzgadas por jueces indepen-
dientes, competentes e imparciales en el contexto de las protestas socia-
les dentro de un plazo razonable y con observancia de las garantias del
debido proceso. De encontrarse responsables, las personas perpetradoras
deben ser sujetas a las sanciones penales correspondientes. Las victimas de
violaciones de derechos humanas deben ser reparadas de manera integral.

294. La superacion de la crisis en Pert requiere de un didlogo efectivo y
de acuerdos en el marco del Estado de Derecho. El didlogo debe ser amplio,
genuino e inclusivo, con enfoque intercultural y territorial, donde todos
los sectores de la sociedad se sientan representados. Asimismo, se deben
adoptar medidas dirigidas a fortalecer la institucionalidad democratica.

295. Con fundamento en lo establecido en el articulo 41, literal b, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y con base en las
observaciones realizadas durante la visita, asi como del analisis de la
informacién complementaria incluida en el presente informe, la Comisién
formula las siguientes recomendaciones dirigidas al Estado de Pera: A.
Dialogo y superacion de la crisis 1. Disefar e implementar, desde el més
alto nivel del Estado, una estrategia didlogo genuino, con enfoque étnico
y territorial, que permita la escucha de todos los sectores y niveles de la
division politica y administrativa, en especial de aquéllos que han sido
los mas afectados por las discriminacion historica, social y estructural en
el pais. 2. Garantizar la participacion de pueblos indigenas y comunidades
campesinas en los espacios de toma de decision sobre politicas, programas
y otras medidas relacionadas con asuntos de interés nacional, incluyendo
las relacionadas con el desarrollo. 3. Disefiar una politica publica con
alcance nacional y con perspectiva de derechos humanos, que esté dirigida
a la eliminacién y prevencion de la discriminacion y estigmatizacion de
personas con base en su origen étnico-racial o condicién socioeconémica.
Esta politica publica debera comprender, entre otros, el disefio e imple-
mentacion de un plan pedagégico que sea integrado a la politica de educa-
cion permanente del pais. B. Seguridad ciudadana 4. Adoptar un plan
permanente y obligatorio de capacitacién y evaluacién para las fuerzas
de seguridad que intervienen en el desarrollo de las manifestaciones y
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos | CIDH 102 PERU |
Derechos humanos en el contexto de las protestas sociales protestas para
que su actuacion priorice la defensa de la vida y la integridad de todas las
personas. 5. Adoptar medidas para asegurar que el uso de la fuerza por
parte de agentes estatales se ajuste a los principios de legalidad, necesidad
y, especialmente, el de proporcionalidad. Asimismo, adoptar las medidas
necesarias para capacitar y evaluar de manera permanente a todos los
agentes estatales que intervengan en las protestas sobre la implementacién
de los protocolos para el uso de la fuerza. 6. Tomar las medidas normativas
o de otra indole que sean necesarias para que las armas de fuego estén
excluidas de los dispositivos utilizados para el control de las protestas
sociales, asi como establecer lineamientos dirigidos a orientar el uso de
armas potencialmente letales. 7. Adoptar las medidas normativas o de
fortalecimiento institucional necesarias para garantizar que el manteni-
miento del orden publico interno y la seguridad ciudadana esté primaria-
mente reservado a los cuerpos de seguridad civiles. 8. Asegurar que la
participacion de las fuerzas armadas en tareas de seguridad sea extraor-
dinaria, subordinada y complementaria a las labores de las autoridades
civiles. De igual manera, adoptar las medidas normativas o de fortaleci-
miento institucional para asegurar que esta participacion sea regulada y
fiscalizada por 6rganos civiles competentes, independientes y técnicamente
capaces. C. Reparaciéon y atencién a victimas de violaciones de derechos
humanos 9. Adoptar medidas de reparacién integral para las victimas de
violaciones de derechos humanos en el contexto de las protestas sociales
las cuales deberan incluir acciones de compensacion; satisfaccion; rehabi-
litacién médica y psicoldgica; rehabilitacién social; verdad y justicia, y
garantias de no repeticiéon. 10. Reparar integralmente a las victimas de
violaciones de derechos humanos en el contexto de las protestas sociales.
Esto exige que se investigue, juzgue, y sancione a todas las personas que
puedan resultar responsables por violaciones de derechos humanos. 11.
Proveer atencion médica inmediata e integral a las victimas de violaciones
de derechos humanos y sus familias, tanto médica especializada como
psicolégica. 12. Asegurar que las medidas de reparacion tengan un enfoque
de pertinencia cultural, de género e interseccionalidad en derechos huma-
nos, que tengan en Comision Interamericana de Derechos Humanos |
CIDH 103 PERU | Derechos humanos en el contexto de las protestas
sociales cuenta tanto los dafios individuales sufridos como los efectos
colectivos diferenciados en sus respectivas familias, comunidades y pueblos,
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asi como los impactos diferenciados en las mujeres; nifias, nifios y adoles-
centes; personas indigenas; personas mayores y personas con discapacidad.
13. Asegurar que las medidas de reparacion adopten un enfoque de género
que reconozca los impactos diferenciados de las pérdidas de vidas humanas
en las mujeres que como consecuencia de los hechos quedaron a cargo del
sustento familiar y la busqueda de justicia. 14. Adoptar las medidas nece-
sarias para incorporar el enfoque de interés superior de la nifiez tanto en
las politicas, protocolos y planes operativos referidos al control de la
seguridad ciudadana, como en su aplicacién practica, en particular en
casos de atencién de conflictividad social. D. Lucha contra la impunidad
15. Investigar todos los hechos registrados en el presente informe, en
particular las presuntas violaciones de derechos humanos de manera
célere, seria, eficaz, independiente y con atencion a las debidas garantias
judiciales. Para ello, el Estado podra evaluar y solicitar a la CIDH asistencia
técnica por medio de capacitaciones a personas funcionarias publicas,
mecanismos de seguimientos de recomendaciones, o la creacion incluso
de un grupo interdisciplinario de expertos independientes. 16. Incrementar
los recursos del Ministerio Pablico para asegurar el cabal desempefio de
sus funciones de prevencion e investigacion del delito. 17. Adoptar medi-
das de fortalecimiento institucional dirigidas a brindar condiciones de
seguridad a las personas funcionarias del Ministerio Ptablico para el cabal
desempefio de sus funciones de prevencion e investigacion del delito. 18.
Aumentar el ntimero de fiscalias especializadas en derechos humanos
para que tengan presencia en todo el pais. 19. Adoptar medidas adicionales
de fortalecimiento institucional del Instituto de Medicina de Legal y
Ciencias Forenses para dotarlo de recursos humanos, técnicos y cientificos
para el cabal desempefo de sus funciones en las distintas provincias del
pais y, especialmente, respecto de las investigaciones correspondientes a
los hechos contenidos en el presente informe. Comisién Interamericana
de Derechos Humanos | CIDH 104 PERU | Derechos humanos en el
contexto de las protestas sociales 20. Sistematizar mediante un registro
integral de los datos sobre personas fallecidas, heridas, detenidas y victimas
de violencia de género en el contexto de las protestas sociales de manera
transparente, actualizada, clara, concisa y contrastada con la informacién
brindada por la sociedad civil. El registro debe ser especifico y tomar en
cuenta datos desagregados por origen étnico-racial, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad y/ o expresion de género. E. Institucionalidad democratica
21. Tomar medidas con el objeto de reforzar y fortalecer la confianza de
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la ciudadania en el Estado a partir de la separacion e independencia préc-
tica, real y efectiva de los poderes puiblicos, entes de control y del Sistema
Electoral. 22. Abstenerse de adoptar reformas legislativas o constitucionales
que debiliten la autonomia e independencia del Sistema Nacional Electoral
o del Poder Judicial. 23. Delimitar las figuras de acusacién constitucional,
vacancia presidencial por incapacidad moral permanente y disolucién
unilateral del Congreso, de forma que precisen, con pardmetros claros y
objetivos, las conductas sancionables y sus correspondientes consecuencias.
24. Adoptar medidas de fortalecimiento institucional de la Defensoria del
Pueblo considerando la importante labor que desempefia; y dotarla de los
recursos humanos y materiales adecuados para el cabal desempefio de
sus funciones en las distintas provincias del pais. 25. Adoptar medidas
para asegurar que el proceso de seleccion de la persona titular de esta
entidad sea participativo, transparente, pluralista y se base en los méritos
y calidades profesionales de las y los aspirantes. 26. Ratificar la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas
conexas de intolerancia. 27. Adoptar medidas dirigidas a mejorar y garan-
tizar la participacion politica representativa de pueblos indigenas y comu-
nidades campesinas de las distintas regiones del Pert. F. Libertad de
expresion, reunion y asociacion 28. Disefiar e implementar una politica
publica nacional permanente dirigida a la proteccién de los derechos de
reunién pacifica, libertad de expresion y libertad de asociacién. Dicha
politica debera contar con la participaciéon de todos los Comisién
Interamericana de Derechos Humanos | CIDH 105 PERU | Derechos
humanos en el contexto de las protestas sociales sectores de la sociedad y
contemplar la actualizacién de protocolos y programas de formacion en
las instituciones del Estado; el disefio e implementacion de medidas de
negociacion, mediaciéon y otros medios alternativos de conflictos; y la
implementacién de medidas de proteccién de personas defensoras de
derechos humanos y periodistas. 29. Elaborar campafias pedagdgicas de
alcance nacional para que la ciudadania conozca sus derechos y alternativas
de proteccién y crear misiones interinstitucionales para que, en el marco
de protestas y manifestaciones, observen y, de ser el caso, presten apoyo
a las personas que requieren algin tipo de asistencia o proteccion. 30.
Abstenerse de realizar declaraciones que estigmaticen o inciten la violencia
contra las personas que participan de las protestas. En este sentido, adoptar
medidas pedagégicas dirigidas a socializar con las autoridades estatales
su deber de abstencién de realizar declaraciones estigmatizantes o que

133



SITUACION DE DERECHOS HUMANOS EN EL PERU...

inciten la violencia contra personas que participan en las protestas. 31.
Asegurar que las limitaciones al derecho de reunion pacifica sean excep-
cionales y observen los principios de legalidad, legitimidad, necesidad y
proporcionalidad. 32. Adoptar las medidas necesarias para asegurar que
la disolucién de las protestas tenga un caracter excepcional, de forma que
s6lo proceda ante un riesgo grave para la vida o integridad fisica de las
personas y cuando no fueran posibles otras medidas menos restrictivas.
33. Respetar y garantizar el derecho a registrar y difundir cualquier inci-
dente en el marco de las protestas, tomando especialmente en cuenta la
funcién que camaroégrafos, fotorreporteros y periodistas que cubren las
protestas cumplen para el control social de los sucesos en las manifesta-
ciones y actuacién del Estado. 34. Revisar y actualizar los protocolos de
proteccién de periodistas, comunicadores y trabajadores de los medios
frente a persecuciones, detenciones, intimidaciones, hostigamientos, agre-
siones de cualquier tipo; asi como cesar acciones estatales que intervengan
con el libre funcionamiento de los medios de comunicacién. Los protocolos
deben estar dotados de capacidad institucional, recursos humanos y
financieros para la proteccion de periodistas. 35. Realizar campafias y otras
medidas de incidencia en la cultura institucional sobre el deber de las y
los funcionarios de abstenerse de estigmatizar y obstaculizar la labor de
las personas defensoras de derechos humanos y periodistas, como asi
Comisién Interamericana de Derechos Humanos | CIDH 106 PERU |
Derechos humanos en el contexto de las protestas sociales también la
importancia de que reconozcan ptblicamente el rol de su labor en contextos
de protestas sociales. G. Otras 36. Adoptar las disposiciones necesarias
para garantizar la vida, integridad personal y seguridad de todas y cada
una de las personas que dialogaron y testificaron ante la Comision
Interamericana en sus visitas. Asimismo, abstenerse de tomar represalias
y/o de permitir que estas sean tomadas por terceros en su contra. 296. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos se pone a disposicion
del Estado para brindar la cooperacion técnica requerida a efectos de
implementar las recomendaciones formuladas en este informe, incluyendo
el establecimiento de un mecanismo especial de seguimiento.
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AFIRMAN QUE CASTILLO TENIA LISTA NORMA
PARA OFICIALIZAR EL GOLPE®

Segun “Contracorriente”, la fiscalia hallo en Palacio de Gobierno
el texto del decreto ley que disponia el cierre del Congreso y nuevas
elecciones.

Personal de la Fiscalia de la Nacién encontré en Palacio de Gobierno
el texto de un decreto ley que presuntamente iba a firma el expresidente
Pedro Castillo tras su mensaje a la naciéon el 7 de diciembre del 2022,
mediante el cual dio un golpe de Estado.

Segin el documento difundido anoche por el programa
“Contracorriente” de Willax TV, se ordenaba disolver el Congreso de
la Republica y se convocaba a elecciones para ayer 4 de junio, a fin de
completar el periodo constitucional.

El documento redactado tiene como fecha el 7 de diciembre del 2022,
cuando Castillo anunci6 la instauracién de un gobierno de emergencia
nacional y adelant6 que iba a gobernar a través de decretos ley. Fue hallado
frente a la oficina de la subsecretaria del despacho presidencial.

Ademas, de acuerdo con el citado dominical, los fiscales Jestus
Camacho Laura y Marco Carbajal Valencia realizaron una diligencia de
corroboracion el dltimo miércoles, en Palacio de Gobierno, con peritos
de informatica.

* Publicado en El Comercio, Lima, 5 de junio de 2023
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Actualmente, Castillo cumple dos 6rdenes de prisién preventiva
en el penal de Barbadillo, en Ate. Una de ellas es por el golpe de Estado
que perpetr6, en el marco de un proceso penal por el presunto delito de
rebelion y, alternativamente, de conspiracion.

El exmandatario ha negado haber cometido algtn tipo de delito e
incluso ha pedido al Poder Judicial que cese la investigacion en su contra.

La fiscalia investiga también a la ex primer ministra Betssy Chévez
y alos exministros Willy Huerta (Mininter) y Roberto Sanchez (Mincetur)
por el mismo caso.

Allegado a Pera Libre

El programa “Cuarto poder” revelé que un personaje cercano al
partido Pert Libre asegurd que el golpe de Estado fue coordinado con
el entorno del congresista Guillermo Bermejo (Cambio Democrético-JP).

Se trata del abogado Alberto Nieves Vela, quien fue guia en capa-
citaciones a personeros del partido del lapiz antes de la segunda vuelta
electoral del 2021 y luego frecuent6 la bancada parlamentaria de ese partido.

Nieves asegurd, en un audio al que accedi6 el referido programa,
que un asesor de Bermejo en el Congreso, al que identific6 como Lenin,
gestiono la entrega de celulares para realizar coordinaciones previas al
golpe de Estado.

“ Antes de que pase esta h..., estos les han dado a toditos esos celulares
chiquitos, esos chanchitos con chip nuevo, con chip les han dado, con chip
que ya estaba registrado. [...] Han repartido 90 celulares, yo tengo uno de
ellos. Me han dado uno. Yo le pedi: ‘Compadre, dame el celular’. “Toma,
compadre’, me dice. ‘Es para coordinar a la hora que el presidente cierre
el Congreso. Ahi vamos a reventar con todo’. Ellos han estado invirtiendo.
Estos c... han estado previendo lo que iba a pasar, hermano”, manifesto.

Nieves se refiere a Lenin Romero Casavilca, asesor de la otrora
bancada Pert Democratico, que lideraba Bermejo.

Romero reconocié a “Cuarto poder” que conoce a Nieves. “En
campafa no lo recuerdo, pero lo conozco si en la bancada Pert Libre.
Eso fue en el 2021. [...] El decia que era asesor, analista politico, esa era la
funcién que hacia”, refirio.
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Bermejo asegurd que sus trabajadores parlamentarios son de su
absoluta confianza. “Jamds cometeria esa barrabasada de coger dinero
para comprar celulares y esas cosas”, asever6. Lenin Romeo también neg6
los hechos.

TESTIMONIO

- El decreto ley corroboraria la versiéon de Cinthya Malpartida, perio-
dista de TV Pert que presencié el mensaje de Pedro Castillo.

- Ella declar6é que Betssy Chavez le coment6 que lo anunciado por el
expresidente iba a ser ratificado en una resolucién.
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APURIMAC Y LA CONSTITUCION DEL 93"

Tvan Alonso

Apurimac ha estado en el ojo de la tormenta la semana pasada.
La gente sali6 a marchar, supuestamente, por el adelanto de elecciones
y algunos por una nueva Constituciéon. Pero, ;cémo le ha ido al pueblo
apurimefio con la Constitucion que sus pretendidos defensores quieren
desechar?

En términos de produccién e ingresos, bastante bien. Entre el 2007
y el 2021 el ingreso por habitante en Apurimac préacticamente se cuadru-
plico, pasando de S/4.200 a S/15.300 al afio (descontando la inflacién).
Dicho de otra manera, el ingreso real de los apurimefios, que era un 40%
del promedio nacional, alcanz6 el 100% en poco mas de una década. Parte
de ese crecimiento se debe al inicio de operaciones de Las Bambas en el
2016. Pero aun antes de Las Bambas, entre el 2007 y el 2015, el ingreso por
habitante ya habia crecido casi 50%, llegando a S/6.200 anuales.

La mineria ha sido la principal fuente de crecimiento econémico
de Apurimac, pero no la tnica. Otras actividades econémicas han tenido
también un crecimiento importante, como la construccién, que crecié a una
tasa promedio de 11% al afio, y la agricultura, con un promedio anual de
3,9%. Los servicios gubernamentales, por su parte, crecieron un promedio
de 5,3% al ano. Apurimac no fue “olvidada” por el Estado.

¢{Coémo ha impactado el crecimiento econémico en las condiciones
de vida de la gente? En la década pasada se otorgé en Apurimac un total

* Publicado en El Comercio, Lima, 23 de diciembre del 2022.
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de 5.838 licencias de construccion para viviendas unifamiliares y 1.544
para viviendas multifamiliares, que no son pocas para un departamento
de 430.000 habitantes. Las ventas de cemento se cuadruplicaron y las de
barras de fierro para construccion se duplicaron. La calidad de la vivienda
ha ido mejorando. Hace 10 afios tan solo el 5% tenia techo de concreto,
el 8% paredes exteriores de ladrillo y el 16% pisos de cemento; hoy los
porcentajes son 15%, 20% y 28%, respectivamente. E1 72% de los hogares
tenia luz eléctrica; hoy la tiene el 95%.

El gasto ptblico en educacién basica en Apurimac, dependiendo del
nivel, se ha duplicado o triplicado: en el nivel inicial aument6 de S/1.784
por alumno a S/4.657; en primaria, de S/1.974aS/5.017; y en secundaria,
de S/2.010 a S/6.222. El nimero de docentes subi6 de 9.000 a 10.500, y el
namero de instituciones educativas, de 2.300 a més de 2.800.

Veamos los indicadores del servicio de salud. De 665 camas hospi-
talarias en el 2011 se ha pasado a 1.130 en el 2021. Los profesionales de
salud, entre médicos, obstetras y enfermeros, han aumentado de 2.000
a 3.000 en nimeros redondos. El nimero de médicos por cada 100 mil
habitantes ha subido en 50%, de 76 a 114; y el nimero de enfermeros, en
mas de 70%, de 254 a 441. En el 2011, el 70% de los nifios menores de un
afo habia sido vacunado contra el sarampién, la polio y la tuberculosis;
en el 2021 mas del 95% estaba vacunado. La mortalidad infantil ha bajado
de 22 a 17 por mil.

Qué dafo les han hecho los apurimefios a los que quieren cambiar
esta Constitucion, es un misterio
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LA OBRA JURIDICA DEL GRAN MARISCAL
DEL PERU, DON ANDRES DE SANTA CRUZ"

Juan Vicente Ugarte del Pino®

Pocas veces en la Historia del Derecho, nos encontramos ante la figura
de un gobernante cuya preocupaciéon fundamental haya estado centrada
en la organizacion juridica no solo de su pueblo, sino de América toda. Se
trata del Gran Mariscal del Pert, Don Andrés de Santa Cruz Villavicencio
y Calaumana, del que hemos conmemorado, el 25 de setiembre pasado,
un centenario de su muerte en el destierro, y del que, el préximo dia 30
del corriente mes de noviembre, recordaremos el 173 aniversario de su
nacimiento en Huarina, a orillas del Lago Titicaca.

Decia precisamente con ocasion del centenario de su muerte, que
pocos hombres, como Santa Cruz, han concentrado sobre su figura el
fuego de tantas contradicciones las que llegan, incluso, hasta poner en
duda la fecha exacta de su nacimiento, fijandola unos dias después, hecho
que ha motivado el optar por el 5 de diciembre, fecha de su bautismo en
la Catedral de Nuestra Sefiora de la Paz, como data oficial de su venida
al mundo, y parece ser de su nacionalidad definitiva.

Pero me pregunto yo ;cabe hablar de nacionalidad con efecto retroac-
tivo? El altiplano une mas que separa, y Santa Cruz, hijo de huamangui-
nos, educado en el Cuzco, formado militarmente en el Ejército Real del
antiguo Reyno del Perti, como muchos otros espafioles americanos de

*) Conferencia dictada en el salén de actos del Colegio de Abogados de Lima en el
mes de noviembre de 1965. Publicada en la Revista del Foro, num.3, 1965.
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la época, y casado con la dama cuzquefia Francisca de Paula Cernadasy
Bermudez de Castro, se habia jugado varias veces la vida por la libertad
del Perd, en Zepita, en Cobija, en Junin, y habia formado con San Martin
el primer cuerpo expedicionario peruano que combatié a sus 6rdenes
por la independencia del Ecuador en “Pichincha, mucho antes que por
Decreto

Supremo de 9 de febrero de 1825, dictado por el General Antonio
José de Sucre, surgiera un nuevo Estado Independiente con el nombre de
Bolivia. Sin embargo, talvez si es mejor dejar que Santa Cruz siga siendo
boliviano en el Pert y peruano en Bolivia, pues quiza tiempo vendrd en
que, en torno a su figura redescubierta, nuestros pueblos se retinan, en
la hora augural de la integracién americana.

La presente conferencia, en este su afio jubilar, tiene como objetivo:
rescatar la figura procer de Santa Cruz, de la nebulosa que lo envuelve.

Esta nebulosa solo nos permitia entrever, en medio de un cimulo
de acusaciones de tirano, ambicioso y personalista, los perfiles de una
armoniosa legislacion civil y penal. Pero hasta alli lleg6 la infamia. En tono
de desprecio y como pretendiendo rebajar el valor de su obra legislativa
y juridica, se sentenci6 en forma rotunda: El Cédigo Civil de Santa Cruz,
no es sino una copia fiel del Cédigo de Napoleén, y el Coédigo Penal, una
simple reedicion boliviana del Cédigo Penal Espafiol de 1822.

Ignoran quienes asi enjuician la obra del Gran Mariscal del Perq,
que precisamente toda la obra codificadora del siglo XIX, no solo en
América sino aun en Europa, esta plenamente influida del movimiento
Codificador francés, y que casi no existen cédigos civiles que no hayan
tomado unos el esquema del Cédigo de Portalis, otros las denominaciones,
y los mas, el contenido y la técnica de Trouchet, de Bigot de Preameneu y
de Malleville, que habia sido vertida en el famoso Cédigo de Napoleon.

Antes de que Santa Cruz, nos cuenta don Pedro Lira Urquieta,
Profesor de Derecho Civil de las universidades Nacional de Chile, y
Catolica, en un trabajo sobre “La Influencia de Bello y de su clasicismo
en el Codigo Civil” que, en Chile, poco después del abandono de la
presidencia efectuado por D. Bernardo O’Higgins, en noviembre de
1823, don José Alejo Eyzaguirre, formul6 una proposicion en reemplazo
de la idea del ex-Supremo Director, que no habia sido otra, que la de
implantar en Chile, los c6digos napoleénicos. El sefior Eyzaguirre queria
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simplemente recopilar todas las leyes vigentes y coordinarlas. Y aunque
su idea fue aprobada y se nombr¢ la inevitable Comisién, Chile se qued6
sin Codigos hasta 1857.

Esta acusacion de mera copia, en su contenido y técnica, del Cédigo
francés, también ha sido lanzada contra nuestro Cédigo Civil de 1852.
Pero ya numerosos comentarios han aclarado hasta donde va la influen-
cia de la obra napolednica en sus paginas y, hasta donde, la de muchas
otras como la Canonica, la Castellana y la Romana fundamentalmente.

Cuando se mira sobre la superficie de los acontecimientos histdri-
co-juridicos, cabe la posibilidad de cometer errores de apreciacion, sino
se tiene bastante desarrollados los conocimientos necesarios para poder
comprender la dindmica de una época sin llegar a deformaciones.

Nosotros hoy dia pensamos que el orden y la regularidad de la
accion e interrelacion, permite inferir que hay ciertas reglas o ideas que
orientan la conducta social y por ende todo el proceso de la fenomenolo-
gia del derecho; y que, por este camino llegamos a precisar la existencia
de ideas, pautas, patrones o modelos conforme a los cuales se orienta
la consecucién de ciertos fines, metas o valores en cada momento de la
evolucion juridica de un pueblo. De otra parte, en Occidente existe tal
comunidad de principios, que podemos afirmar que nuestro Derecho es
el Derecho comun a todos los pueblos, con simples matices e interpreta-
ciones de acuerdo con el caracter peculiar de nuestro pueblo y nuestras
circunstancias histéricas, lo que hace que aparezca lo que llamamos
el Derecho peruano pero que, en el fondo se nutre de los principios y
esquemas que desde Gayo y Ulpiano han llegado a nosotros a través del
proceso de cristianizacion de la cultura occidental, creada precisamente
por esta nueva forma de entender la vida y la muerte.

Y precisamente, estos problemas que hoy con la “Sociologia
del Derecho” el historiador del mismo puede establecer, cuando se
trata de la transicion de la sociedad estamental o feudal a la sociedad
burguesa o de clases que se operaban en la América del XIX y que atin
se prolonga en los medios rurales, ya eran advertidos hace méas de un
siglo por Santa Cruz, cuando en el Manifiesto a la Nacién, al promulgar
el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano dice: “En medio del camulo de
males con que habéis sido afligidos, y en el curso de las vicisitudes que
ha sufrido vuestro estado politico y civil desde que os emancipasteis
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del régimen colonial, ha estado continuamente fluyendo en vuestros
destinos un manantial amargo de funestas inquietudes, de domésticas
discordias y de lenta rutina. Tal ha sido la legislacién civil, criminal y
de procedimientos a que habéis estado sometidos en vuestros negocios
privados, tinica parte de vuestra organizacion social, a que no se ha
aplicado la mano reformadora del siglo”. Afiadiendo mas adelante,
“pero en medio de esta transformacién universal que reclamaban en mi
los compromisos con que me habéis ligado, y la confianza que deposita-
ron en mi celo y lealtad vuestros representantes, confiandome la suma
del poder, quedaba en vuestra regeneracion un inmenso vacio, en que
se sumergen sin cesar vuestros bienes, vuestros derechos, y todo que
tenéis de mas caro y de mas preciso, a saber: la legislacion civil y penal
a que estan sometidas vuestras propiedades, vuestras vidas, todas las
garantias que poseéis como ciudadanos, y todas las relaciones que os
atan con los individuos de la sociedad de que hacéis parte: aglomeraciéon
discorde de elementos que pugnan entre si, por el espiritu de los diver-
sos tiempos en que nacieron, de las circunstancias que los provocaron,
y de las diferentes organizaciones politicas en que tuvieron su origen,
masa confusa de disposiciones inconexas, en que se encuadran violen-
tamente la sabiduria de los romanos con los errores de la Edad Media;
los fallos del Derecho Candnico, con las medidas transitorias de una
administracién efimera; imitaciones mal acomodadas con los c6digos
extranjeros, con las rutinas enmohecidas de los juzgados peninsulares;
leyes en fin, emanadas en diferentes épocas, de todas las combinaciones
que puedan experimentar los cuerpos politicos y que la necesidad os
obligaba a introducir con violencia en la nueva existencia, y acomodar
las nuevas necesidades que experimentéis”.

Esta es, pues, una pagina brillante para el anélisis histérico juri-
dico. No existi6 en el siglo XIX, ningtin estadista americano que, con
mas precision, entreviera que todo cambio de estructuras sociales, debe
estar acompafiado no solo de declaraciones politicas y reformas consti-
tucionales, sino de reformas totales en todos los &mbitos del Derecho y,
fundamentalmente, en el Derecho privado, porque no existe revolucion,
ni cambio fundamental de la sociedad, si la estructura de la misma no la
precisa claramente el Cédigo Civil.

Por eso, la labor de Santa Cruz nos interesa, en esta hora del
mundo tan plena de transformaciones “transindividualistas” si por tal
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se tiene a la tendencia que busca una determinada organizacion social
y econdmica, prescindiendo de factores espirituales, como ocurre en
la legislacion soviética. En ese sentido, la obra juridica santacrucina,
no es “transindividualista”, porque era catdlica y, por tanto, espiritua-
lista. Pero si lo era, y en grado sumo, si se atiende a que tanto él como
sus colaboradores desearon contribuir a la acertada organizacién de la
sociedad peruano - boliviana. Acertar la organizacion juridica y social
de dos paises mediante una legislaciéon que, respetando lo mas valioso
de lo antiguo, supiera abrir la puerta a reformas tranquilas y duraderas,
tal parece haber sido la mente del Gran Mariscal.

La obra juridica de Santa Cruz fue, pues, completa. No solo se redujo
al Codigo Civil y al Coédigo Penal, sino que ambos fueron completados
por un Codigo tnico de “Procedimientos Judiciales” para la adminis-
tracién de justicia en lo civil y en lo criminal.

Aparte, cabe mencionar, por su rareza hoy dia, el interesante y
desconocido Cédigo de Mineria de Santa Cruz, a que luego nos refe-
riremos in extenso. Asi como su “Reglamento de Comercio Nacional
y Extranjero” verdadero Cédigo de Comercio, publicado en Lima en
1836, por la imprenta de Eusebio Aranda, y que despertara tantos rece-
los en Diego Portales, el ministro chileno. Igualmente, el “Reglamento
Organico de los Tribunales y Juzgados” con 493 articulos, una completa
Ley Orgénica del Poder Judicial, que en su Capitulo XVII, dedicado a
los Abogados, nos trae notas ilustrativas del criterio de la época sobre
nuestra profesiéon que me parece interesante extractar aqui para vuestro
conocimiento: “art. 254.- “De los Abogados”. “Abogado es el profesor
de Jurisprudencia, autorizado por la ley, para defender y patrocinar la
justicia”.

Art® 255.- “El Abogado que tuviera Titulo librado por la Corte
Superior del Estado y se incorporase en el Colegio, puede ejercer su
profesion ante todos los Tribunales y Juzgados nacionales”.

Agregando el art. 256, sobre requisitos para ser abogado, solamente dos:

“1°.- Ser mayor de diez y ocho afios y, 2°.- No haber sido condenado a
pena corporal o infamante”.

Mas adelante, en el art 265, sobre obligaciones de los abogados, se
dice en sus doce incisos lo siguiente: 1° ver originalmente los procesos
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y documentos de su cliente; 2° Exigir de ellos, antes de encargarse de la
defensa, la relacién del hecho o derecho litigioso por escrito y firmada
por ellos o su apoderado, o por otra persona a su cargo.

3°.- Igualar su honorario, antes de empezar la defensa con vista de la
relacion firmada, y convencido de la justicia de su cliente.

4°.-  Alegar por escrito o de palabra, verdad sabida, sin disfrazar el hecho
o el derecho, ni contrariar disposicién terminante de las leyes.

Para no alargar demasiado esta exposiciéon diremos que, en los
restantes incisos, nos intereso6 el 7° por su extraordinaria efectividad, y
en el que se dispone como una obligacion en el Abogado, la de informar
verbalmente o por escrito a los Tribunales o Juzgados de los abusos que
cometieron sus subalternos y dependientes. Es decir, una recusaciéon
mucho més rapida de los actuarios.

Finalmente, hay que destacar su Reglamento de Policia, verdadero
Codigo de Orden Interior de la Reptblica, en el que se encuentran legis-
ladas cuestiones de Escalafén de los Empleados del Ramo de Policia,
materias de Demarcacion Territorial y Empadronamiento; en su Titulo
III, La Seguridad Pablica y Pasaportes; en el Cuarto, cuestiones de Orden
Moral y de Orden Publico y finalmente la Salubridad, Ornato y Aseo
Puablico, asi como reglas sobre los juicios en los que entiende o participa
la policia. Y el Reglamento Interior de Aduanas, dado en Lima, el 3 de
octubre de 1836, con 41 articulos.

Son, pues, cuatro Cédigos, dos leyes organicas y dos reglamentos
de suma importancia para la marcha de un estado bien organizado, los
pilares de esta obra construida cuando en América no existia absoluta-
mente ningtn ejemplo de este orden. Y sin contar con nuestro Manuel
Lorenzo de Vidaurre, el precursor del proceso codificador sudameri-
cano. En esa época, solo D. Manuel Egafia habia empezado un trabajo
solitario en pro de una codificacién civil para Chile, trabajo que se vera
reforzado a partir de 1835 con la ayuda de D. Andrés Bello, obra que no
culmina sino 1855 y se convierte en Ley en 1857, luego de la inevitable
y morosa revision parlamentaria.

Lo mismo ocurre en la Argentina, Colombia, Centro América,
Ecuador y Uruguay, y como sabéis, Brasil, el Gran Imperio del Brasil, no
lleg6 a transformar su sociedad el XIX pues no lleg6 a tener Cédigo Civil,

146



LA OBRA JURIDICA DEL GRAN MARISCAL DEL PERU...

y su vacio no llenado plenamente por la famosa: “Consolidacién de las
Leyes Civiles”, de Texeira de Freitas, ha sido colmado y con creces, en
este siglo por la de Clovis Bevilacqua, que puso al Brasil a la cabeza de
las naciones del mundo en la primera mitad del presente siglo.

Veamos pues, aun cuando por la naturaleza de esta exposicion
solo sea de forma esquematica, el contenido y la técnica del famoso
Codigo Civil de Santa Cruz cuya vigencia fue solo fugaz en los Estados
Nor y Sur Peruanos, (entre 1836-1839), pero que, en el caso de Bolivia,
el tercero de los Estados de la Confederacion, sigue vigente con algunas
modificaciones desde 1831, es decir ciento treinticuatro afios.

Las diferencias con el Cédigo de Napoleodn se perciben casi obje-
tivamente. Veamos el nimero de articulos: mientras que el Cédigo de
Napoleén tuvo 2.281 articulos divididos en tres libros, el Cédigo de la
Confederacion tenia 1.563. El Cédigo para los Estados Sur-Peruano y
Bolivia fue promulgado solemnemente el 13 de agosto de 1836, y en el
Estado Nor-Peruano se promulgé el 15 de noviembre de 1836, para que
entrara en vigencia a partir del 1° de enero de 1837, encargandose D.
José Maria Galdeano, en su calidad de ministro del Interior, de vigilar
los detalles de publicidad y circulaciéon.

Santa Cruz, en la Exposicién de Motivos del Cédigo, decia, entre
otras cosas: “Peruanos, el mejor presente que puedo haceros, en uso del
poder que habéis puesto en mis manos, es la legislacién que os doy. Ella
es fruto del saber de los siglos, madurado con los jugos de vuestro suelo,
y puesta en armonia con vuestras circunstancias peculiares”. Agregando,
luego, “nacida en el seno tranquilo de

Bolivia, donde su aplicacion ha perfeccionado en alto grado la
administracion de la justicia; mejorada en el Estado Sur, por una correc-
cién atenta y meditada, entre vosotros ha recibido el altimo pulimento
que ha podido darle mi celo, y la ilustracion de los hombres de cuyo
consejo me he valido para conferiros este beneficio. Ella uniforma la
mas vital de vuestras instituciones con la que ya poseen las dos naciones
destinadas a formar con el Estado Nor-Peruano una grande y respe-
table familia”. Finalizaba esta exposicion, diciendo: “Este resumen de
las ventajas que el Codigo Civil os ofrece, en el reducido volumen que
va a reemplazar las vastas colecciones, en que tantas armas han sabido
hallar la cabilacién y la malicia”.
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El Cédigo tiene, indudablemente diferencias mucho mas impor-
tantes que la mera objetividad de un més reducido articulado que el
francés. Y como una autodefensa del caracter dictatorial de que siempre
se ha acusado a Santa Cruz, huye en su codificacién del exaltado deseo
de sacrificar violentamente todos los derechos a un objetivo politico,
como habia sucedido en la Francia bonapartista. En realidad, la obra de
los notables juristas Portalis, Trouchet, Bigot de Preameneu y Malleville,
sirvieron de pauta y obra de consulta, pero no de guia exclusiva. Tal
vez si por su formacién juridica como sucedia con Vidaurre, pero més
marcadamente con Pérez de Tudela, Francisco Javier Maridtegui, y los
liberales del Partido llamado “1821” de Luna Pizarro, los juristas peruanos,
colaboradores de Santa Cruz, siguieron méds a Domat, a D’ Aguesseau y
Pothier, hombres de los siglos XVII y XVIII, que a los tratadistas del XVI,
como Mercado o De Castro, dejados de lado por la juventud aturdida
de la época, como dijera en grafica frase en su proyecto de Cédigo Civil
frustrado, nuestro Manuel Lorenzo de Vidaurre.

Sin embargo, la influencia de Cobarrubias y el Derecho Canénico,
es tan fuerte en el Cédigo Civil de la Confederacién, que, en lo tocante
a la institucién del matrimonio, no solo se aleja del modelo francés, sino
que legisla totalmente diferente. Mientras en el Cédigo de Napoleén, en
el articulo 165°, se dispone que el Matrimonio se debia realizar ante el
Oficial Civil del domicilio de una de las partes, en el Cédigo de Santa
Cruz, se dispone con claridad meridiana en el art® 99, que “Estando en
el Estado, elevado el Matrimonio a la dignidad de Sacramento las forma-
lidades necesarias para su celebracion seran las mismas que el Concilio
de Trento y la Iglesia tienen designadas”.

El art® 227 del Cédigo francés se indica que las causales de disolucion
del matrimonio son: 1° Muerte de uno de los cényuges; 2° Declaracion
legal del divorcio; y, 3° Haber sido condenado uno de los esposos a una
pena que lleve consigo la muerte civil”.

El Cédigo de Santa Cruz, para dar gusto a sus detractores, si plagia
literalmente el primer acapite del Cédigo de Napoledn, y asi tenemos
en el Capitulo VIII “De la Disolucién del Matrimonio” art® 142°, que a la
letra dice: “El matrimonio solo se disuelve por la muerte de uno de los
esposos”. Y en el 143° sentencia que, “En este caso, la mujer no puede
contraer un segundo matrimonio, sino después de pasado un afio”.
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Resulta asi el Coédigo de Santa Cruz, mucho mdas avanzado que
el Cédigo francés por cuanto no acepta la figura de la muerte civil, y
decididamente catodlico y no laicista.

Finalmente, diremos que la mencién a los indios -aun cuando
breve- en el Cédigo de Santa Cruz, no solo lo diferencia del Napoleénico,
sino que le da preeminencia sobre todos los otros Cédigos americanos,
en este aspecto.

Asi como se ha dicho que el Cédigo Civil Confederado fue copia
del francés, del Penal se ha dicho que es una copia del espafol de 1822.

En el campo del Derecho Penal, a tiempo de producirse la
Independencia, se plante6 idéntico dilema que en el aspecto civil, y
en su deseo de asegurar la independencia politica de cualquier poder
extranjero, los préceres de la Emancipacion produjeron consciente o
inconscientemente, una prolongacién del Derecho privado y ptblico del
Derecho castellano, que se habia venido aplicando no solo en el Reyno del
Pert, sino en toda América, con el agravante de que las Leyes de Indias
y las Reales Cédulas y Ordenanzas especiales dictadas en favor de los
trabajadores del campo y las minas, es decir, los Indios, fueron dejadas
de lado por contrariar el espiritu liberal de la época, quedando vigentes
con toda su fuerza la Novisima Recopilacién de Leyes de Castilla vy,
especificamente, en el campo del Derecho Penal, el Fuero Juzgo o Libro
de los Jueces, la legislacion foral, el Fuero Real, cuyo Libro IV principal-
mente contiene la parte relativa al Derecho Penal; las Leyes de Estilo,
destinadas a subsanar los defectos del anterior; las Siete Partidas, obra
de Alfonso El Sabio, considerada como el monumento mds notable de la
legislacion antigua y como el mas importante de los cédigos espafioles,
en cuya Partida VII, se encuentra todo el Derecho Penal de la época, aun
cuando otros preceptos penales se encuentren dispersos en otras Partidas.

Siguiendo esa prelacion, qued¢ igualmente vigente, a tiempo de
producirse la emancipacion, el “Ordenamiento de Alcala”, que dedica,
aparte de disposiciones civiles, algunos titulos a los delitos y las penas
con idéntico espiritu que “Las Partidas”. Y asi se llegaba a las famosas
“Leyes de Toro” de tiempos de los Reyes Catélicos, que legislaban con
singular precision sobre adulterio y falso testimonio (Leyes 80 y 83). Asi
podriamos remontarnos a través del Derecho visigodo hasta el “Breviario
de Aniano” o Cédigo de Alarico, o “Lex Romana Visigothorum” ... y
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llegar al Cédigo del Rey Eurico, y si hubieran sido conocidas el siglo
pasado, a las Leyes Teodoricianas, que descubriera hace algunos lustros
Augusto Gaudenzi, Profesor de Bolonia, en el famoso Palimpsesto del
Monasterio de San Germén de los Prados en Paris.

Si este era el panorama legal en el Perti y América en general, antes
de la Confederacion Pera-Boliviana, en Bolivia, bajo el gobierno de Sucre,
se da un paso decisivo, aconsejado por su Ministro del Interior, Don
Facundo Infante, quien presenta al Congreso Constituyente de 1826, como
proyecto de ley, el Cédigo Penal que sancionaron las Cortes espafiolas
el afo de 1822, proyecto que fue sometido a estudio por una Comisién
parlamentaria compuesta por los sefiores Casimiro Olafieta, Manuel Maria
Urcullo, Matias Oroza, José Maria Dalence y José Manuel Loza, la que
redujo los casos de aplicacion de la pena capital, el tiempo de reclusiéon
y pena de presidio y la abolicién de los delitos de lesa majestad divina
y humana, asi como las penas consiguientes a estos delitos.

La aprobacién del proyecto, luego de que fuera puesto en debate
en la Asamblea Constituyente, fue muy dificil por la oposicion a adoptar
un modelo espafol, pero gracias a la defensa de los sefiores Sanjinés,
Guzman y fundamentalmente a la del representante Calvimontes, Bolivia,
tuvo Cédigo Penal. Los argumentos de Calvimontes fueron, simple-
mente, que el Cédigo representaba el fruto de la filosofia y las luces del
siglo, tomadas de los mejores criminalistas y conforme a los principios
de Bentham, Beccaria, y otros autores, y que siendo preciso adoptar un
Codigo Penal ninguno seria més a propoésito que éste, cuyo conocimiento
data de: “la época en que la libertad era el eco uniforme de Espafia, y no
dejar las antiguas leyes, llenas de los horrores consiguientes a los tiempos
de oscuridad y barbarie a que debian su origen”.

Este Codigo boliviano, inspirado en el espafiol de 1822, tuvo sin
embargo mas vida que su modelo. La reaccion absolutista de 1823 derog6
el Codigo espafiol al afio y tres meses de vigencia, mientras el boliviano
rigi6 hasta 1831, en que fue reformado, y aun este nuevo Cédigo, tres
afios después, fue sometido a nueva reforma por las Camaras legislativas
por considerarlo muy duro e incompatible con los principios democra-
ticos que regian en el pais, por Resolucién Legislativa de 19 de octubre
de 1833. Y asi con fecha 3 de noviembre de 1834, casi en visperas de la
Confederacion, el Senado boliviano aprobé el Cédigo Penal de Santa Cruz,
el mismo que fue el de la Confederacion, y que con algunas reformas,
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modificaciones o complementaciones que no le han hecho perder su
caracter se ha mantenido a través de un siglo, hasta nuestros dias.

Me he de referir ahora al desconocido Cédigo de Mineria de
Santa Cruz que, con el nombre de C6digo Mineral, fuera impreso por
primera vez en 1835, en la Imprenta Chuquisaquefia, de D. Manuel
Venancio del Castillo.

Este Codigo, tiene unas noventa paginas de texto y cinco dedica-
das a indice de materias, titulos y capitulos que contiene el Cédigo de
Mineria de Santa Cruz.

El Libro Primero trata de las Minas, y en su Titulo I que es tnico
bajo el rubro de los Minerales y sefiorio de estos, define lo que es una
Mina. El Titulo II se refiere a los Cateos (personas capaces de catear y
de los cateadores. - El Libro III se refiere a Descubrimientos y a Registro
de Minas. - El Titulo IV® a “Las Estacas y Cuadras”. - El Libro V De la
Mensura y amojonamiento y de las minas. Luego, en el VI, “Del Trabajo
de las Minas y del Método que se debe guardar”, y en los titulos subsi-
guientes, incide en los despuebles, demasias, desagties de minas, soca-
vones y privilegios de estos, terminando el Libro con el titulo referente a
las “Sociedades Minerales”, Ventas y otros modos de adquirir las Minas.

El Libro Segundo, se refiere a “Los duefios de Minas e Ingenios”, y
da pauta a Administradores y empleados de Minas, regula el trabajo de
los trapicheros, compradores de piedras, minerales y cargadores de ellas.

Habla de los “Aviadores” de Minas y de los créditos de éstos. De
los interventores y de los privilegios de los mineros. Finaliza el Libro
Segundo con disposiciones generales a los dos libros.

El Libro Tercero, trae disposiciones sobre las Compafias Mineras,
y en sus cuatro titulos legisla sobre composicion de Directorios, Juzgados
de Mineria, y del modo de proceder en los juicios sumarios y ordinarios
de Minas.

Tiene un total de 507 articulos perfectamente coordinados.
Promulgado por Santa Cruz, fue rubricado por el presidente del Senado,
Crispin Diez de Medina y por Juan Criséstomo Unzueta, secretario de
la Cémara.

Para terminar, daremos una mirada rapida al “Cédigo Santa Cruz
de Procedimientos Judiciales del Estado Sud-Peruano”, que “mutatis
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mutandi” era el que se aplicaba en todo el extenso territorio de la confe-
deracién. El Cédigo con una extension de 1340 articulos, se dividia en
cuatro libros, Sobre “Disposiciones Preliminares” trataba el Libro Primero,
que en ocho Titulos disponia lo pertinente sobre el procedimiento civil
y de los “Juicios por Arbitramiento”, los mismos que segun el art® 29°
del mismo, podian ser de dos clases: a saber, “Arbitros juris”, o arbitros
arbitradores, y amigables componedores, los mismos quedaban some-
tidos a las disposiciones pertinentes de la materia -los primeros- y a las
deliberaciones de su conciencia los segundos.

El Libro Segundo, se ocupaba de los juicios verbales y escritos,
dentro de los cuales es muy interesante el Titulo Segundo, sobre “Juicio
Verbal de Divorcio”, asi como las disposiciones sobre Jueces de Paz y
las del Juicio Ejecutivo que aparejaba la prisiéon del deudor.

“De la Administracién de la Justicia en lo criminal”, trataba el
Libro Tercero, con un total de siete titulos, en los que en sus diversos
paragrafos se conjugaban disposiciones sobre el “Juicio Criminal”, “De
la custodia del Reo y modo de asegurar la Libertad”, “De las partes que
componen el Juicio Criminal”, “De los juicios Criminales Sumarios”, “De

v

los Juicios Criminales con Reo Ausente”, “Del Juicio por Jurados” “De
las Visitas de Carcel”, etc., etc.

Finalmente, este C6digo, en el Libro Cuarto, trataba de disposi-
ciones generales sobre: “Segunda y Tercera Instancia, en causas Civiles
y Criminales”, es decir trataba sobre los recursos extraordinarios de
Nulidad y “de Fuerza”, que eran emitidas contra providencias de la
autoridad eclesiastica.

En esta forma terminamos este breve andlisis del aporte del Mariscal
Santa Cruz, al progreso juridico de América, aporte cuyo desarrollo
fue truncado por la acciéon de dos hombres que con diversa fortuna le
hicieron la guerra a muerte.

Sus solos nombres nos bastan para engrandecer la obra de Santa
Cruz, ellos fueron Juan Manuel de Rosas y Diego Portales. Rosas y Portales
coinciden en sus propositos. La grandeza del Pert era un obstaculo para
sus planes expansionistas, de la Confederaciéon Argentina de una parte
y del menguado Chile por otra. Y las propias palabras del padre de “los
Tacuaras”, condenatorias a Santa Cruz lo exculpan del pecado del que
trata de acusarlo: “Si la prepotencia del Pert -dice Rosas-, si su poblacién

152



LA OBRA JURIDICA DEL GRAN MARISCAL DEL PERU...

y recursos valiesen, como lo ha pretendido Santa Cruz, para justificar
su politica, el gobierno encargado de las Relaciones Exteriores de la
Confederacion Argentina, se apoderaria de ellas para justificar la guerra
contra la Confederacién Pert-Boliviana” -agregando méas adelante- “si
no existia equilibrio entre el Pera y Bolivia...;existird entre ambos estados
unidos y la Confederacién Argentina?” Este altimo interrogante es el
mas interesante de todos, por cuanto deja entrever la preocupacion del
gobernante argentino por la suerte que correria el norte de su pais atraido
por tan poderosa constelacion de pueblos a los que por tradicion se veria
arrastrados. Por eso terminaba Rosas su “Manifiesto de las razones que
legitiman la Declaraciéon de Guerra contra el gobierno del General Santa
Cruz, Titulado Protector de la Confederacion Perta-Boliviana”, dado en
Buenos Aires, con la siguiente afirmacién: Esa fusién bajo la égida de un
conquistador es peligrosa y la propension del Pert a su engrandecimiento
no prometen para Bolivia ni seguridad ni reposo” ...

Paralelamente a estas paternales preocupaciones de D. Juan Manuel
Ortiz de Rosas, por el porvenir de Bolivia, al sur otro gran politico suda-
mericano, preocupado por el futuro de su patria veia igualmente en el
engrandecimiento del Pert y Bolivia un grave obstaculo para el ulterior
desarrollo de Chile, y alentado por los previsores y acertados consejos
de D. Andrés Bello, desarrolla una politica anti-peruana a fondo que
ha quedado gréaficamente sintetizada en una famosa carta que él, Diego
Portales, dirige al Almirante Blanco Encalada, en visperas de la primera
guerra entre Chile el Perti y Bolivia en 1837 y de la que solamente extrac-
taremos dos parrafos, aquel que dice: “La posicién de Chile frente a la
Confederacion Perta Boliviana es insostenible. No puede ser tolerada ni
por el pueblo ni por el gobierno, porque ella equivaldria a su suicidio.
No podemos mirar sin inquietud y la mayor alarma la existencia de dos
pueblos confederados y que, a la larga, por la comunidad de origen,
lengua, habitos, religion, ideas, costumbres formaran como es natural,
un solo ntcleo” ... Y aquel otro final terminante: “La Confederaciéon debe
desaparecer para siempre jamas del escenario de América”. “Debemos
dominar para siempre en el Pacifico; ésta debe ser su maxima ahora y
ojala fuera la de Chile para siempre”.

Es después de leer toda esta documentacién, en torno a Santa
Cruz y su obra, y sopesando las razones de sus enemigos, el que nos sea
sumamente dificil otorgar un perdén ante la historia, a aquellos peruanos

153



JuaN VICENTE UGARTE DEL PINO

que posponiendo el supremo interés de la patria y su grandeza futura
y sabiendo quienes eran los enemigos de ella, emigraron a su seno para
adiestrarlos y cual nuevos “Martinillos”, guiarlos en la segunda guerra
del Pacifico, puesto que la primera que fue una derrota para Chile

desde que su Jefe militar el Almirante Blanco Encalada, después
de ser batido por las fuerzas confederadas en Arequipa, tuvo que reti-
rarse luego de firmar el Tratado de Paz de Paucarpata, que ponia fin a
esta guerra.

De este atentado contra el porvenir histérico del Pert quisieron
luego los llamados “restauradores” exculparse, justificando ante la Historia
su participacion al lado de los invasores chilenos, con la excusa de que
Bolivia nos conquistaria y que ellos habian venido a salvarnos. Pero es
el propio General Bulnes, a quien ellos ensefiaron el camino que luego
sus compafieros de armas reeditarian el 79, quien se encargé de desen-
mascararlos cuando al pedirle estos, que declare que la guerra la habia
hecho para defender al Perti de Santa Cruz y sus secuaces bolivianos, él
se niega a hacerlo y por el contrario dice: “esta Guerra la hace Chile por
su propia seguridad y para recuperar la hegemonia del Pacifico que la
Confederacion le arrebatara”.

Todavia tenemos que aclarar algo més para los que lo ignoran y
para los que lo han olvidado: las tropas de Santa Cruz eran en su inmensa
mayoria peruanas y la gente culta y consciente de las grandes ciudades
del Perd, con Lima a la cabeza, le dieron su pleno apoyo recordandose
el gesto del procer de los primeros dias de la Independencia D. Manuel
Salazar y Baquijano que acompafi¢ hasta sus tltimas consecuencias a Santa
Cruz, negandose a presidir el gobierno que le ofrecieron los “emigrados”
por cuanto considerd que ese gobierno provisional habia sido levantado
por las “bayonetas enemigas” que es como consideraba a las chilenas

Santa Cruz, luego de la destruccion de su obra, todavia escribe un
capitulo para la Historia Internacional y Diplomatica de este Continente
y otro para la Historia del Pera. El primero se cierra al ser condenado
al ostracismo continental mediante un verdadero tratado internacional
acordado entre Chile y los gobiernos restauradores de la anarquia juri-
dica en el Pera y Bolivia, y el otro una bella padgina de amor a su vieja
e ingrata patria que lo ha desterrado y privado de honores. En 1865, al
enterarse Santa Cruz, casi en visperas de morir, que la escuadra espafiola
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se ha apoderado de las ricas Islas de Chincha, él se apresura a escribirle
al presidente del Perd, poniendo al servicio de la patria su brazo y su
espada si se considera que todavia pueden serles ttiles. El viejo Condor,
muere pues pensando en que tal vez otras dianas de guerra y de gloria
por el Perd le esperan. Quede después de cien afios por lo menos el
respeto a su memoria, a su amor apasionado por nuestros pueblos y su
gloria indiscutible de haber sido el legislador de dos naciones hermanas
y el precursor incomprendido de la integracién americana.
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