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I, TRANSFUGUISMO: VEINTICINCO
INTENTOS REGULATORIOS EN LOS
ULTIMOS TRECE ANOS, A MODO DE
INTRODUCCION

Enun trabajo anterior’ cité un interesante estudio
de los casos emblematicos de transfuguismo en
la historia del Per Republicanc’, de aquellos
que aun nos quedan en la retina: los casos de
transfuguismo grosero y delictive del régimen
de Fujimori-Montesinos en cuya cuspide esta, por
ejemplo, el de la compra del ex congresista Alber-
to [“Beto”) Kouri, que trajo abajo el fujimorato’.

Pero los nuevos aires del retomo a la democracia
en el ano 2001 no trajeron consigo el destierro
de este mal. Todo lo contrario. La endemia ha
mostrado mutaciones, mas sagaces que el
otrora simple y traidor cambio de bando en el
ejercicio de la funcion congresal, como asi ha
acontecido en los ultimos trece anos®, Su pro-
fundizacion, su nefasta practica, cada vez mas
contribuye al descrédito de la clase politica. Y
esto porque, logicamente, el transfuguismo

lesiona uno de los derechos mas bisicos de
nuestra democracia: el derecho ciudadano de
elegir a sus representantes,

En una nota del diario "El Comercio” del 11 de
marzo de 2012' se decia que en once afos
(2001-2012) hubo veinticuatro intentos de regu-
lar el transfuguismo para combatirlo sin resulta-
dos favorables, Asi, en el gobierno de transicion
de Valentin Paniagua (noviembre 2000-julio
2001) se presentd una iniciativa legislativa que
fue rechazada. En el gobierno del ex Presidente
Alejandro Toledo (2001-2006) se presentaron
dieciséis propuestas de ley y durante el periodo
del ex Presidente Alan Garcia (2006-2011) otros
siete proyectos de ley.

Al finalizar el periodo del ex Presidente Garcia
Pérez se aprobé un Dictamen en la Comision de
Constitucion y Reglamento del Congreso de la
Republica (del 12 de abril de 2011), presidida
por el entonces Congresista aprista Aurelio Pas-
tor Valdivieso, que denomind a la propuesta“Ley
que previene y sanciona el transfuguismo™ y

LOPEZ FLORES, Luciano. Anatamia def Transfugwsmo: propuestas desde ef control politico-jurisdiccional. Lima:
Emma Editores, 2012, Primera ediclon, p. 29,

DELGADO GUEMBES, César. “Transfuguismeo y ctisss postelectoral en el proceso de reinstitucionakzacion
democratica’. En: Revisto de lp Facultad de Derecho de la Pontificio Unvversidad Cotddice ded Perd, Lima Fondo
Editorial de la PUCP, Derecho, 2000, No. 53, pp. 89132,

También revisese la interesante investigacion de Carlos Ivan Degregorl y Carlos Meléndez que analizan 1a histonia
del Parlamento peruano durante ef decenio fujimorista a partir def cual procuran aportar pistas que expliquen las
razones del desempeno actual del Congreso cuyo perfil del parlamentasio esta basado en la escasa confabilidad,
deslealtad patidaria y pragmatisme a ultranza. Cfr.- DEGREGORS, Carlos lvan y MELENDEZ, Carlos. £l nacimiento de
los Otorongos: £ Congreso de la Repablica dwante les goblernos de Alberto Fujiman {1990-20004. Lima: Instituto de
Estudios Peruancs, 2007,

En mi libro, Anatomio del Transfuguismo, ya citado (ibid,, pp. 151 y 55, realicé una tipolegia de las formas de
transfuguismo acontecidas con posterioridad al fujimorato (2001-2011), Alli estan los que denoming “apatridas”
que renuncian a la bancada pero na integran ningun grupe partamentario; “emprendedores” que renuncian a
la bancada para fomentar la formacién de su proplo grupo parlamentario: “aborto del vientre de alquiler” que
acontece en los casos de aquellos parlamentanos que pertenecen 8 una agrupacion politica que no participd
formalmente en las elecciones (ni en forma individual ni en alianza electoral) y que una vez obtensdos los escanos
en el Parlamento, sus miembiros se desvinculan de o bancada formando le suyes (Caso Partido Nacionalista
albergado por Union por al Peru en las elecciones del ano 20067 los “wolapados” que son aquellos parlamentanos
que votan reiteradamente en contra de la decision de la bancada, rompiendo la disciplina de grupo politica; ,
finalmente, los casos de transfuguismo Tnverse™ que scontece cuanda son uno o Mas parlamentarios os que se
mantienen firmes al ideario del partido o al plan de gobieme ofrecido n la éeccidn general en contraposicion a
los demds miembros de s bancada que se apartan de 1ades postulados.

Cfr. whttp://elcomerciopa/politcal 1385848/ noticka- 1 1-anos-hubo-24-Intentos-acabar - transfugulsmo-nadan

Ver.wcongreso gob.pe/sicr/apoycomisiones/Dictamen 2006201 1 nsf/dictamenes/0D60CCD2BEE39DABE05257877
00608430
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que, en mi opinion, no solucionaba el problema
de fondo. No obstante, este Dictamen nunca fue
puesto en debate ante el Pleno.

Y en el actual quinquenio congresal (2011-
2016), hubo un pre dictamen aprobado por la
Comisidn de Constitucidn y Reglamento presidi-
da por el Congresista del partido oficialista Gana
Peru, Fredy Otarola Penaranda (en adelante
"Comision Otarola”) que trabajo proyectos de
ley presentados en la legislatura 2011-2012
por la bancada de Alianza por el Gran Cambio
entre otros’, pero que planteaba una formula
por la cual se pierde el cargo congresal cuando
el parlamentario comete transfuguismo o no
justifica su retiro de |a bancada, catalogando
—en mi concepto, de manera acertada— al
transfuguismo como infraccion a la Constitucion,
Sin embargo, este pre-Dictamen fue dejado de
lado por la composicion actual de la Comision
de Constitucion y Reglamento del Congreso
presidida por el Congresista Omar Chehade
Moya (en adelante "Comision Chehade®). Asi, en
la Décimo Segunda Sesion Ordinaria de la Comi-
sion de la legisiatura 2013-2014, llevada a cabo
el 25 de marzo de 2014, se aprobd el Dictamen®
recaido en los Proyectos de Ley No. 221/2011-CR
(de autoria de la Congresista Maria del Carmen
Omonte, del Grupo Parlamentario Alianza
Parlamentaria); 1560/2012-CR (de autoria del
Congresista Omar Chehade del Grupo Parla-
mentario Nacionalista); 2555/2013-CR (de auto-
ria de la Congresista Martha Chavez del Grupo
Parlamentario Fuerza Popular); y, 3142/2013-CR
(de autaria del Congresista José Leon Rivera del
Grupo Parlamentario Peru Posible).

Este muy reciente Dictamen constituye el inten-
to regulatorio numero veinticinco en los ultimos
trece anos desde ¢l retorno a la democracia

(2001-2014), Adun no ha sido puesto a debate
ante el Pleno del Congreso de la Republica.
Y aunque faltan dos anos para el término del
actual quinguenio congresal en los cuales el
Pleno podra discutir la propuesta contenida en
el referido Dictamen, en mi concepto, aquel no
solo prevé medidas muy blandas en el combate
contra el transfuguismo sino que, en lo esencial
y desde el punto de vista juridico, considero
que resultan ser contrarias a la Constitucion
porque vulneran el principio de proporciona-
lidad representativa. Pero no solo ello. Desde
un punto de vista politico, la iniciativa de la
"Comision Chehade” constituye una muestra
mas de la reiterada incapacidad del Parlamento
Naclonal —o, peor aun, de su falta de volun-
tad— de llevar a cabo una reforma institucional
que dote de herramientas firmes, eficaces, de
lucha —en serio— contra el transfuguismo.
De alli que postule —como lo he dicho en otra
oportunidad’ y lo reiteraré en este breve trabajo
(Infra 3)— que se puede hacer mucho desde la
judicatura constitucional, tal como asi sucedio
en el ano 2007 en Brasil, aunque lo ideal sea
que este tema fuera objeto de debate en una
reforma constitucional™ que esperemos en
algun momento se produzca.

Mientras tanto, a efectos de enriquecer el deba-
te en tomo al reciente Dictamen de la*Comision
Chehade’, expondré mis argumentos de por qué
considero que su propuesta resulta ser inconsti-
tucional. Luego, decantaré en mi propuesta de
activismo judicial, desde |a judicatura constitu-
cional, como una medida de corto plazo que
extraiga el debate del espacio parlamentario
dadas sus constantes reticencias sobre esta
materia que auguran —parafraseando a Garcia
Marquez— la cronica de una muy probable
muerte anunciada del Dictamen objeto de estu-

7. Setrata del Proyecto de Ley N' 0221/2011.CH presentado el 16 de septiembre de 201 1, de autoria de la Congresista
Maria de! Carmen Omonte Derand de Dyer, de la bancada Alianza Parlamentaria.

& Ver;ohttp://www2.congreso.gab.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc02_2011_2.nsf/
d99575d099¢bfbe305256f2¢006d 1 ¢f0/d4¢22021 799760¢e05257 caf0D54bdaa/SFILE/00221 DCOAMAY 030414,

pedf

9. (Cfr:"Anatomia del Transfuguisma [...)% Op. Cit, pp. 140 y ss.
10,  Asitambién lo he dicho en mi libro Anatomia del Transfuguismo, ibid, pp. 175 y s
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dio, a pesar de sus blandas medidas. Finalmente,
expondré algunas reflexiones y propuestas, a
modo de conclusion integral.

Il. ZES CONSTITUCIONAL LA PROPUESTA
DE LA “COMISION CHEHADE"?

£l Dictamen de la "Comision Chehade” plantea
modificar el inciso 4 y adicionar el inciso 5 al
articulo 37 del Reglamento def Congreso de
la Republica. Asimismo, propone modificar el
inciso 2 del articulo 76 del mismo Reglamento''.

Una de las sustanciales caracteristicas de la
propuesta consiste en que aquella omite el
término "transfuguismo’, a pesar que en la
fundamentacion del Dictamen se analiza este
fenomeno. En su reemplazo, se refiere, en

11, La propuesta contenida en el dictamen es [a siquiente:

primer lugar, a los “renunciantes” al partido o
alianza electoral por el que fueron elegidos; y,
en segundo lugar, 8 quienes “dejen de pertene-
cer” al grupo parlamentario que originalmente
conformaron. La distincion encuentra sentido
en que en el primer caso estamos frente a un
acto puramente voluntario del Congresista,
mientras que en el segundo estamos frente a
un acto que puede involucrar Ia decision del
partido o grupec parlamentario, puesto que
puede darse el caso que éste ultimo expulse al
Congresista de la agrupacion politica en cuya
virtud “deja de pertenecer” a la bancada. No
obstante, la figura de la expulsion no es algo
que prevea la fundamentacion del Dictamen
en este ultimo caso, sino que el Congresista
se vea en la necesidad de “dejar de pertene-
cer”a la agrupacion politica en ejercicio de su

*Articulo 1.- Modifico el inciso 4) y adiciona el inciso 5) ol articulo 37 del Reglamento del Congreso de ia Republico
Mogificase el inciso 4} y adickona el inciso 5) ol articule 377 del Reglamento del Corgreso de la Repdbilica & méimo que

queda radactado de la misma manera:

“Los Grupos Parlamentarios. Definicion, Constitucion y Registro
Articulo 37, Los Geupes Parfamentarios son conuntos de Congresistas que comparten ideas o interses comunes o

aftnes y se conforman de acuerdo a los siguentes reglos:

()

4. Tampoco pueden constitulr grupo parfamentario Jos Congresistas que hayan renunciado of Partide o akanza
electoral por ¢ que fueron elegidos y/o dejen de pertenecer a lo bancada que originalmente conformaron. No deében
ser considerados o efecto de ko distribucion de la directiva de las Comisiones a que se refiere el cuarto pdrrafo del
articulo 34 del Regiamento del Cangreso ni pueden ocupar cargos directivos en ¢f Congreso o las Comisiones,

5. Cada Grupo Parlamentario aprueba su reglamento interno que obliga a todos sus integrantes.

L.r

“Articulo 2. Modifica ef numeral 2 del articulo 76 del Reglamento del Congreso de la Republica
Moadificase el numeral 2.3 del articwo 76° del Reglamento def Congreso, of mismo gue gueda redactodo de o sguiente

manera
“Requisitos especiales
Articulo 76. (...}

2. Las proposiciones e ley o de resoluckin legisiative gue presentan fos Congresistas fo serdn a traves del Grpo

Partamentario y requieren def respoldo:
(Y

2.3 Los Congresistas que hoyan renunciado al Partido o alianza electoral por ef que fueran elegidos y/o hayon
dejado de pertenecer o fa bancada que originalmente conformaron requieren del respaldo de un ndmero minikmoe

de seis (6] Congresistos.

Enelcaso de los incisos Ty 2 el Directivo-Porlavaz o guien o reernploce deberd certifficar dicho respaldo, En ef supuesto
del inciso 3 serd certificado por el Oficial Mayor del Congreso. Cuando son varkes [os aurores, se purede diferenciar

enitre oulor 0 eutores principoles y odherentes, (,..)°

Luciano Lépez Flores



libertad de conciencia (véase el item 4.4. del
“Anadlisis” del Dictamen).

Y otra sustancial caracteristica de la propuesta
se centra en los efectos de la“renuncia®o al acto
de ‘dejar de pertenecer” a la bancada o partido
politico, El Dictamen plantea tres consecuencias
a saber: (i) Que no pueden constituir Grupo
Parlamentario, ni adherirse a otro nuevo; (ii) Que
no pueden ser considerados en la distribucian
de la directiva de las Comisiones ni pueden
ocupar cargos directivos en el Congreso de la
Republica (integrar la Mesa Directiva: Presi-
dencia y Vicepresidencias); y, (ili) Requieren del
respaldo de un minimo de seis (6) Congresistas
para presentar Proyectos de Ley.

En otras palabras, |a propuesta apunta a que el
Congresista trdnsfuga se convierta en un paria,
una suerte de zombie dentro del Parlamenta
porque no puede integrar ninguna bancada,
Y de esta manera, se le priva del derecho a ser
elegido en cargos directivos en Comisiones y
en la Mesa Directiva, ademas de dificultarsele la
funcitn de proponer iniciativas legislativas. En
buena cuenta, se le priva del acceso a recursos
logisticos si éste contara con el pleno ejercicio
de su derecho a ser elegido en cargos Directivos
al interior del Parlamento; sin embargo, no se le
privadel derecho al voto que, ala larga, termina
siendo lo mas importante de cara a las negocia-
ciones politicas del grupo oficialista que en caso
no obtenga mayoria parlamentaria, cada voto
cuenta, incluso el de los transfugas apdtridas,
para usar una terminologia a la que ya me he
referido en otra oportunidad (supra nota 4),

Asi las cosas, encuentro un contrasentido en la
argumentacion a la cual recurre la fundamen-
tacién del Dictamen de la “Comision Chehade’,
porque si bien reconoce que en cada proceso
electoral los ciudadanos votan por el partido
‘tuyo programa de gobierno representa mejor sus
convicciones e intereses y por ende la renuncia de

un congresista al partido politico o alianza por
el que fueron elegidos y/o dejen de pertenecer
al grupo parfamentario de origen y su posterior
adhesion a otro grupo parlamentario, sugone
r i ion funt r*
{subrayado agregado)'; sin embargo, las con-
secuencias de esa “alteracion” de la “voluntad
popular” es sancionada recortdndole el acceso
a recursos logisticos, pero manteniéndolo en
el escafo con el arma mas poderosa de todo
transfuga: el poder de negociacion del voto
en el Pleno o en las Comisiones que integra en
calidad de miembro, en desmedro del partido
por el cual postulé al cargo, el cual ve mermado
sunumero de curules que inicialmente le corres-
pondian por la fuerza de la voluntad popular.

He aqui el punto de quiebre con la propuesta
del Dictamen de la "Comision Chehade” y que
considero irreconciliable dada mi postura que
he venido sustentando y sosteniendo desde
hace algun tiempo'': que el escano no |e perte-
nece al Parlamentario sino al Partido por el cual
este postuld en las justas electorales, Y, desde
este punto de vista, toda medida legislativa
que regule la patologia del transfuguismo debe
siempre derivar en que el transfuga pierda el
escano, porque su conducta infringe la Consti-
tucion. Debe llamarse, inmediatamente, al acce-
sitario, a efectos que se resguarde la voluntad
popular de que un partido ocupe determinado
numero de curules en el Parlamento Nacional,
En consecuencia, toda medida legislativa como
la propuesta en el Dictamen de la “Comision
Chehade” que no conlleve medidas de esta
naturaleza, serd siempre —en mi concepto—
inconstitucional porque vulnera los principios
constitucionales de democracia representativa
y representacién proporcional que articulan el
derecho fundamental a la participacion politica.

Me explico. Parto de la tesis sostenida por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia No.
0030-2005-PI/TC'* emitida en el ano 2006, a

12 Vease ls pagina 9 del Dictamen de Ia*Comision Chehade”,
13 Me refiero, siemnpre, a mi trabajo Anaromio del Transfuguismo tantas veces cltado,
14, Ver «http//www.tc gob pe/jurisprudencia/2006/00030-2005-Alhtmb:
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propdsito de la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por 35 Congresistas de la
Republica contra la Ley 28617 que modifico los
articulos 20y 87 de la Ley 26859 —Ley Organica
de Elecciones—, y el articulo 13, inciso a, de la
Ley 28094 —Ley de Partidos Politicos— (la de-
nominada “Ley que crea la barrera electoral”).
De la lectura de esta sentencia se desprenden
dos principios constitucionales de singular
importancia que, a su vez, se articulan a partir
del ejercicio ciudadano del derecho elegir a
sus representantes (derecho a la participacion
politica): los principios de democracia repre-
sentativa y de representacion proporcional.
Y es que el primer rasgo de principalisima
importancia de nuestro sistema constitucional
electoral radica en la participacion politicade la
ciudadania en los asuntos publicos de la Nacion
y del Estado que se realiza de manera indirecta
a través de grupos colectivos intermedios: los
partidos politicos. Y ese es ‘el rasgo prevalente
en nuestra Constitucion’, como bien lo dice el
Tribunal Constitucional. Es mas, un 58% de la
ciudadania en Latinoamérica reconoce que los
partidos politicos son esenciales para el fun-
cionamiento de la democracia, Y dentro de esa
optica, el 56% de peruanos senala que no puede
haber democracia sin partidos”y el 60% recono-
ce que “sin Congreso Nacional no puede haber
democracia™’. De esta manera, el ejercicio del
derecho fundamental a elegir o derecho al sufra-
gio {manifestacion del derecho o la participacion
politica) tiene un solo objetivo: elegir partidos
politicos que representen los Intereses de cada
segmento de la ciudadania. Alli es donde nace
la idea de democracia representativa.

Y como correlato de la democracia represen-
tativa surge el principlo constitucional de
representacion proporcional, respecto al cual,
en el fundamento 31 de la ya citada sentencia,
el Tribunal Constitucional se ha referido de la
manera siguiente:

“31. Como quedo dicho, el articulo 187 de la
Constitucion exige que las elecciones pluriper-
sonales —comoloes la eleccion al Congreso—
se rijan por ia férmuia proporcional y no por la
de la mayoria, derivando a la ley la configura-
cion concreta del sistema proporcional Que se
adopie, De este modo, en criterio del Tribunal
Constitucional, la inconstitucionalidad del
articulo 1 de la Ley cuestionada (en cuanto
maodifica el articulo 20 de la LOE, estableciendo
la "barrera etectoral”) séio podria verificarse
en el caso de que: a) desvirtue el principio de
representacion proporcional previsto en el
articwlo 187 de la Constitucion, o b) carezca de
finalidad constitucionalmente valida”

En este sentido, el reconocimiento de los princi-
pios constitucionales de democracia representa-
tiva y representacion proporcional son medulares
para llegar a una simplisima conclusion: & Congre-
sista no es dueno de su escano, de su curul. Esun
inquilino del escano porgue simple y llanamente
integra una agrupacion politica. Y es la agrupacion
politica quien —por imperic de los principios
constitucionales de democracia representativa
y representacion proporcional— representa a la
poblacion electoral que la eligio en las umas. Y por-
que ejerce esa representatividad es que detenta
un conjunto de curules por mandato popular. De
esta manera, cuando el articulo 93 de la Constitu-
cion senala que los Congresistas ‘representanala
Nacion’, la influencia de los acotados principios
constitucionales con la intermediacion de los par-
tidos politicos determina que tal representacion
de la poblacién sea indirecta.

Es mas, un criterio jurisprudencial posteriora la
sentencia de |a ley de la barrera electoral como
lo es la Sentencia No. 0026-2006-PI/TC (caso
Javier Valle-Riestra y mas del 25% del numero
legal de miembros del Congreso de la Republi-
ca'®, abona a esta tesis. Transcribo el contenido
del fundamento 8 (subrayado agregado):

15. Corporacion Latinobarometra. Informe 2011, Pp. 42 - 43 Cfr: «https/wwwlatinobarometro.org/lating/

latimobarometro,jspr

16, Cfr: obips/wwwiic.gob.pe/junisprudencia/2007/00026-2006-Al htrmin
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“8. Al respecto, este Colegiado debe precisar
que si bien el congresista es independiente y
auténomo en sus decisiones, su actuacion no
puede desligarse temeraria e irreflexivamen-
te del partido politico del cual provino o lo
acogid; en tal direccion apunta el articulo 35
de la Norma Fundamental, segun el cual:Los
ciudadanos pueden ejercer sus derechos
individualmente o a través de organizacio-
nes politicas como partidos, movimientos o
akianzas, conforme a ley. Tales organizaciones
concurren a la formacién y manifestacion
de la voluntad popular. Su inscripcion en el
registro correspondiente les concede perso-
nalidad juridica.

La ley establece normas orientadas a asegu-
rar el funcionamiento democrdtico de los par-
ridos politicos, y la transparencia en cuanto al
arigen de sus recursos economicos y el acceso
gratuito a los medios de comunicacion social
de propiedad del Estado en forma proporcio-
nal al vitimo resultado electoral general.

: n ! y tnt]
libre y espontdnea de los ciudadanos”

Aqui es donde apuntalar el reconocimiento de
estas principios constitucionales que informan
el sistema de democracia representativa en el
Peru, resulta medular para poner las cosas en
su sitio y no derivar en el erréneo criterio de
que prima la eleccion de personas antes que
los partidos que éstas integran. Como bien
dice Sartori”’, “sea como fuere, en los sistemas de
voto preferencial todos los votos van para la lista
del partido”. Y es que, no cabe duda, la lista de
candidatos es una caracteristica esencial de la
representacion proporcional y puede presen-
tarse de dos formas: blogueadas, cuando no
se puede madificar el orden ni el nombre de
los candidatos, y abierta, donde se desarrolla
el sistema de voto preferencial™, Por ello, en
mi opinién, una distorsionada lectura del voto
preferencial en el sentido que éste le otorga ti-
tularidad del escano al Congresista preferido es,
a su vez, causa de distorsion de estos principios
y coadyuva al debilitamiento de los partidos y
la quiebra de la voluntad popular.

De esta manera, cuando la Ley 28617 estable-
cié la barrera electoral, el legislador puso el
acento en el principio constitucional de repre-
sentacion proporcional, puesto que con ello se
pretende que en el Congreso la distribucién
de escanos se realice de acuerdo al nimero de
representantes que correspondan a las agrupa-
ciones politicas que lograron superar la valla
electoral del 5%. Se opto, pues, por el modelo
del"umbral” aleman conacido como Sperrklau-
sel, que constituye una de las formas no exclu-
yentes de obstruir la proliferacion de partidos
en la contienda electoral y que se instituyd en
varios paises de Europa y Latinoamérica™. Y es
mas, la eleccion del Constituyente consignada
en el articulo 187 de la Constitucion de optar
por el modelo de representacion proporcional,
se ajusta a la misma politica de las democra-
cias modernas de inclinarse por este sistema
que satisface el pluralismo democratico y que

17.  SARTORI, Giovanni. ingenierio Constitucional Comparada. Una investigacion de estructures, incentivas y resultodos,
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994, Primera edicion en espadol, Tercesa reimpresion, p. 23,

18. RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge. Teceia y Prdctica del Derecho Constitucional Madrid: Editorial Tecnos, 1996, p. 272,

19, SARTOR, Glovanni. bfd.
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—como bien senala Rodriguez Zapata’'— ma-
terializa “un escrutinio de ideas, no de hombres,
fo que beneficia las siglas de partido, y perjudica
la calidad singular de los representantes”.

De esta manera, cuando el articulo 93 de la Cons-
titucion sefala que los Congresistas“representan
alaNacion™y "no estan sujetos a mandato impe-
rativo’, existen dos posibilidades interpretativas.
La primera, se basa en el tenor literal del texto
constitucional y asume que por no estar sujetos
amandato imperativo, los Congresistas no estan
sujetos al mandato directo de sus electores y del
partido politico por el cual postularon. Es aqui
que se teje la tesis (de la jurisprudencia consti-
tucional y de cierto sector de la doctrina espa-
nola’’) de que los Congresistas son “titulares de
su escano” ly que en nuestro medio comparte el
Dr. César Landa Arroyo™) o que, como lo entiende
el Dr. César Delgado Guembes, la coexistencla
de ambos principlos reconocidos en el citado
articulo 93 de la Constitucion constituyan “un
serio limite al tipo de encuadre normative que se
pretenda para regular los diversos casos de trans-
fuguisme®, porque “5i el mandato no es imperativo
y se recibe la autorizacion para representar a la
nacién es logico que el representante ~cada uno
de ellos personalmente comprendido- tenga la
facultad de obrar segun su conciencia™.

La segunda, por el contrario, consiste en una
tesis de interpretacion constitucional (basada

20. Ibid.

en el principio de unidad) de los articulos 31, 35,
93 y 187 de la Constitucion por |a cual sosten-
go: (i) Que es clerto que el Parlamentario no
estd sujeto a mandato imperativo para con sus
electores, porque alegar lo contrario importa-
ria, por un lado, regresar en una maqguina del
tiempo al Antiguo Régimen, pre-Revolucion
Francesa; y, por otro, también significaria ne-
gar el modelo de democracia representativa
instrumentalizada, en el caso peruano, por el
principio de proporcionalidad representativa
que usa la intermediacion de los partidos
politicos. Es decir, un modelo de democracia
representativa mederna que se aleja de sus
moldes originales de representacion directa
para pasar a laindirecta. Los partidos politicos,
entonces, son claves en este modelo de repre-
sentacion porque ellos son los que ponen a las
personas que representardn ala Nacion; (ii) Que
no es cierto que el Parlamentario no esté su-
jeto a mandato imperativo para con el partido
politico por el cual postulé al cargo. Y esque el
mandato imperativo no es aplicable para este
caso. Como ya dije, se trata de un modelo his-
16rico, desfasado, reemplazado por el modelo
de democracia representativa. Es mas, que la
Constitucion adn lo prevea expresamente es
una redundancia, porque la consagracién de
la democracia representativa en la Carta Fun-
damental implica la no sujecion del Parlamen-
tario al mandato imperativo de los electores.
Por ello, no es aplicable invocar, por extension,

21, Criticada arduamente por Jorge De Esteban. Cfr. DE ESTEBAN, Jorge. "El fendmeno espanol del transfuguismo
politico y la jurisprudencia constitucional’ Madrid, 1990, En: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), No. 70,

22. El Profesor Landa Arroyo senala que debido 3 1a noturaleza compuesta del mandate del Congresista, la titilaridod
del escario debe ser vista desde dos dmbitos: Jusidicamente, le corresponde al candidato electo, dado que ha
sido & quien ha recibido la confianza directa de la ciudadania mediante o voto preferencial, asi su eleccidn
provenga de un partido y para Implementar un programa electoral determinado ofrecido en la campana. De alli
que & Congreso sea una asamblen de los representantes efectos individualments que deliberan y votan, y no de fos
partidos paliticos. Polticamente, Je corresponde 3l partido politico porque ¢ candidato flega o ser répresentonte
parlamentario legalmente, en virtud o que fa agrupacian politica que ha obtenido previamente un regisiro electoval en
base a su acreditacion ante el Jurado Nacional de Elecciones, le presenta como candidato a ung curul parkarmentaria, en
funcion de un espacifico programa efectoral. Cfr. LANDA ARROYO, César. Notas sobve el Transfuguismao Parlamentario
Peruang; Valencia; 2002, Corts, En: Anuario de Derecho Parlamentario, No. 13, pp. 217-229. Cfr: «httpi/Awew.
cortsvalencianeses/contenidojsp?id_nodo=4275888&keyword=8auditora=F

23. DELGADO GUEMBES, César, "Fragilidad partidana y racionalidad del transfuguismo en Latinoamerica” Pamplona:
Thampson Reuters:Clvitas, AAVV, 2009, En: Transfuguismo palitico; escenavios y respuestas, p. 196,
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esa figura —caduca, en mi concepto— a las
relaciones existentes entre el Parlamentario y
su Partido Politico; y, (lii) Que de una lectura
conjunta de los articulos 31, 35, 93 y 187 de
nuestra Constitucion, las relaciones entre el
Parlamentario y el Partido Politico por el cual
postuld al cargo, tienen fundamento consti-
tucional desde que evidencian la democracia
representativa y, concretamente, la represen-
tacion proporcional segun la cual es el partido
el que elabora la lista de parlamentarios que
serd sometida a eleccion popular. Nuestra
legislacién electoral ha elegido el sistema de
representacion proporcional por voto prefe-
rencial. De esta manera el Parlamentario noes
titular de su escano, no es dueno de su escano
porque la titularidad de la curul, por el sistema
representativo proporcional, la tiene su Partido
Politico; y, las relaciones entre el Parlamentario
y el Partido Politico si pueden ser tensas e, in-
cluso, conflictivas, porque el Parlamentario se
debe a los lineamientos de su partido basados
en su ideario, sus estatutos y su programa de
gobierno. Por tanto, esas tensiones tendran
que analizarse y resolverse desde un punto de
vista radicalmente distinto a la erronea tesis
extensiva del mandato imperativo.

De alli que la propuesta legislativa del pre dicta-
men de la *Comision Otarola® —a diferencia del
dictamen de la"Comisién Chehade”"— fuera mas
consecuente con la lesién constitucional que
implica laconducta transfuga y propusiera que
el Congresista que incurriera en tal conducta
cometia “infraccion a la Constitucion"y debia ser
*sancionado con la destitucién en el cargo, confor-
me al procedimiento de acusacion constitucional,
via juicio politico, contemplado en la Constitucion
y el Reglamento del Congreso de la Republica”.

Ill. PARA QUE LA HISTORIA LLEGUE A
SU FIN: EL ROL DE LA JUDICATURA
CONSTITUCIONALY EL CASO
BRASILENO

El dicho popular de “ororongo no come otorongo”
se cimenta en la historia reciente de los altimos
trece anos en los que el Poder Legislativo pe-
ruano ha demostrado su nula capacidad —y
voluntad— de combatir eficazmente el trans-
fuguismo. Sin embargo, esta suerte de historia
sin fin, en mi concepto, si tiene medios para
ponerle término.

En primer lugar, si tenemos claro que de la In-
terpretacion unitaria de los articulos 31, 35, 93
y 187 de la Constitucion, el escano le pertenece
al partido y no al parlamentario, toda conducta
trdnsfuga va a recalar, siempre, en la infraccion de
dos principios constitucionales concretos que, a
su vez, articulan el derecho fundamental a la par-
ticipacién politica de la ciudadania, como ya se ha
visto hasta el momento. De esta manera, podemos
llegar al extremo de argumentar, validamente,
que no se requiere ningun tipo de regulacion para
sancionar el transfuguismo porque basta impulsar
una denundia constitucional contra aquel Congre-
sista que incurra en dicha conducta.

Pero, si no se quiere girar en torno del espacio
parlamentario donde se ostenta la fama bien
ganada de otorongo no come otorongo, podria
ensayarse la recurrencia a la via del proceso de
Amparo Constitucional.

En mi libro Anatomia del Transfuguismo (ibid.,
pp. 140 y ss.) sehalé que si el transfuguismo
lesiona el derecho constitucional difuso del
electorado a elegir a sus representantes y su
distribucion proporcional en el Parlamento
(derecho a la participacion politica), ;cualquier
ciudadano, invocando interés difuso™, puede
presentar una demanda de amparo contra el
transfuga y contra el propio Congreso de la
Republica, al margen del juicio politico por in-
fraccion constitucional?

Para absolver la pregunta resulta clave el con-
tenido del grafico siguiente:

24, Téngase en cuenta que el peniltimo parmafo del articulo 40° del Codigo Procesal Constitucional vigente sefala
Io sigusente: ... ) Asimismo, puede interponer demanda de amparo cuaiquier persena cuando se trate de amenazo

o violacion del derecho of medio ambiente

u otros derechos difuses que gocen de reconocimiento constitugiona
como kos entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea o defensa de los referidas dereches” (Subrayado agregadol,

[ asl
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Repdrese en el hecho que con la destitucion
del congresista transfuga via el juicio politico,
el Congreso de la Republica adopta una deci-
sién de control politico-jurisdiccional que, en
la practica —segUn se aprecia en el grafico—,
restaura el resultado de la eleccion y mantiene fa
distribucion de escanos cautelando, por un lado,
el principio constitucional de representacion
proporcional y, por otro, el derecho fundamen-
tal difuso de los ciudadanos a la participacion
politica (elegir a sus representantes y su canti-
dad). Claro esta que todo esto es consecuencia
de la naturaleza sancionadora del juicio politico
que determina la destitucion del transfuga en
¢l cargo originando su vacancia en los términos
que dispone el articulo 15 del Reglamento del
Congreso de la Republica™.

Pero apréciese que las consecuencias practi-
cas de la sancion inherente al juicio politico

25, Reglamento del Congreso de fa Repdblica:
“Trrenuncigbilidad af cargo y vacancia

coinciden con la finalidad de restaurar la si-
tuacion de hecho y de derecho existente antes
que se origine la vulneracion del derecho del
ciudadano a elegir (proporcionalmente) a sus
representantes a consecuencia de la conducta
transfuga y que es también propia del proceso
de amparo porque, como es evidente el trans-
fuguismo ataca, altera, los resultados electora-
les. Apréciese, ademas, que en aplicacion de los
incisos 2 y 3 del articulo 55 del Cédigo Procesal
Constitucional®™, 1a sentencia que declara fun-
dada una demanda de amparo no sélo ordena
la restitucion de las cosas al estado anterlor a la
violacion de los derechos fundamentales vul-
nerados, sino que para viabilizar una arden de
tal naturaleza —si se trata de actos materiales
proeducidos por el Estado— el Juez Constitu-
cional puede declarar la invalidez de los actos
que hayan servido para instrumentalizar la
vulneracion de derechos,

Articulo 15"~ El cargo de Congresista es irrenunciobie. Sélo vaca por muerte, inhatilitacide fisica o mental perrmanente
quemvpida ejercerb funodn ypor mmmm supmor al periodo parlamentario o destitucion en eplicacion de lo

tica”. {Subrayado y negritas agregados).

“Articulo 55.- Contenido de la Sentencia fundada

Lo sentencia que declara fundoda lo demanda de amparo contendrd alguno 0 algunos de los pronunciomientos

siguientes:
foc)

2) Declaracidn de nulidad de decisidn, octo o resolicion que hayan impedido el pleno egjerciclo de fos derechos
constitucionales protegidos con determinacion, en su caso, de fa extension de sus efectos.

3) Restitucion o restablecirmiento del agroviodo en &f pleno goce de sus derechos constitucioneles ovdenando que s
cosas vielvn af estado én gue se encontraban antes de la wolacion”

Luclano Lépez Flores



De acuerdo a esta facultad legal del Juez Cons-
titucional, jpodria decirse que el demandante
puede acumular a su pretension de retornar
Ias cosas al momento de la determinacion del
namero de escanos asignados a cada partido
politico (resultado electoral), la invalidacion de
los actos emitidos en los puntos “B" y "C" que
aparecen en el grafico mostrado anteriormente?
Y, @ mas, si se pudiera retornar en el tiempo
Invalidando tales actos, ;significaria que por
una via alterna al juiclo polftico, un Juez Cons-
titucional -al invalidar los actos senalados en
los puntos “B"y "C" que aparecen en el aludido
grafico- podria lograr el desafuero del parlamen-
tario transfuga?

Considero que las respuestas a estas interrogan-
tes son afirmativas. Y es que cabria distinguir la
naturaleza y finalidades del juicio politico y del
proceso de amparo. Mientras que la naturaleza
del primero es sancionadora (suspension, des-
titucion o inhabilitacion hasta por diez afos),
la del segundo es reparadora porque procura
restituir y tutelar los derechos fundamentales
invocados por el demandante. Y en cuanto a
sus finalidades, si bien es cierto el juicio politico
por infracciéon constitucional implica cautelar
los principios y derechos reconocidos en la
Constitucion vulnerados por el investigado,
no esta concentrado solo en la proteccion
de los derechos (aspecto que si es propio del
proceso constitucional de la libertad) sinc en
la aplicacion del control politico-juridico que
aquel implica, ademas de la determinacién de

la responsabilidad y la imposicién del castigo
correspondiente, aspectos que en modo alguno
recoge el proceso de amparo”,

De esta manera, advirtiéndose que la naturaleza
y finalidades del juicio politico y del proceso
de amparo son distintas, el primero no se con-
vierte, necesariamente, en una via idonea y
especifica para tutelar el derecho fundamental
a |a participacion politica de quien Invocando
el interés difuso subyacente en el derecho de
los ciudadanos a elegir a sus representantes,
accione para tutelar tal derecho, toda vez que
en el juicio politico (como ya lo he expuesto
ampliamente) existe el componente subjetivo
de analisis politico, ademas del objetivo referido
al analisis juridico. Por tanto, la naturaleza del
proceso de amparo no es sancionadora como
en el caso del juicio politico. Ahora bien, es cierto
que puede arguirse que los efectos practicos del
Juicio politico y del proceso de amparo —cuando
en ambos se cuestione de inconstitucional la
conducta transfuga— es similar porque ambos
determinan el desafuero del Congresista que
incurre en transfuguismo. Sin embargo, nueva-
mente la modalidad de ese desafuero es distinta
porque en el primero, constituye una sancién,
una auténtica condena politica porque va de la
mano con la inhabilitacion para ejercer cargo
publico hasta por diez anos; sin embargo, en el
proceso de amparo, el desafuero del Congresista
seria una consecuencia de aquello establecido
en el inciso 2 del articulo 55 del Cédigo Procesal
Constitucional®.

27. Como bien lo ha dicho el Tribunal Constitucional en el fundamento 5° de la STC N” 00266-2002-AA/TC (subrayado
agregado): “Los procesos constitucionales destinados a o tutela de los derechos fundamentales halfon su fimdamento
en ef doble cardcter de dichos derechos. En efecto, los derechos fundomentales no son sofo derechos subjerivos,
sino tombiédn instituciones obyetivos. En este oluma dimension, los derechos fundomentales comporton voloves que

Mmmmmf Clr. «http,lfwnw k.gobpef umpmdencwzoosmozwzooz Mhtmlo-
26. “Articulo 55.- Contenido de fa Sentencia fundada

La sentencia que decfara fundada la demanda de armpare conténdrd alguno o algumos de los pronunciarmientos

siguientes:
(..

2} Declaracion de nulidad de decisidn, acto o resolucidn que hayon impedide el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales protegidos con determinacian, en su caso, de o extension de sus efectos”
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En ese sentido, los actos consignados en "B"
y “C" del grafico supra quedan contaminados,
afectados por el agravio a la Constitucion que
importa la comision de Ia conducta signada en
‘D, Y, como consecuencia, tales actos "B y
“C" quedan invalidados no por una inconstitu-
cionalidad originaria sino sobreviniente a costa
de la conducta transfuga. De alli que diga que
dichos actos quedan contaminados por dicha
conducta. Por tanto, declarar inconstitucional el
acto “D"y, consecuentemente, anular los actos
"B"y “C" para retornar las cosas al estado ante-
rior a la violacion de los principios y derechos
fundamentales que el acto D" habria generado,
importa preservar el resultado de |as elecciones
donde se determind el nimero de escafios por
cada partido politico; es decir, preservar el acto
*A" del grafico supra. Por ello, en esta linea de ra-
zonamiento, los efectos del proceso de amparo
que aqui comento importarian el desafuero del
Congresista transfuga, pero como correlato de
la previa tutela directa del derecho fundamental
a la participacion politica del elector a cargo
del Juez Constitucional, sin consecuencias san-
cionadoras de inhabilitacién, propias del juicio
politico y que son ajenas a su competencia,

Sin embargo, intuyo que podria surgir la
pregunta: jafectaria el principio de reserva de
competencia para determinar las infracciones
ala Constitucion cometidas por Parlamentarios
que la Constitucion le asigna al Poder Legisla-
tivo via el juicio politica? En mi concepto, por

los efectos del proceso de amparo, de ningu-
na manera, porque la justicia constitucional
tiene una competencia y poderes propios que
vinculan a todos los poderes del Estado que
infrinjan derechos fundamentales. Esa es su
razon —histérica— de ser: tutelar al ciudada-
no frente a arbitrariedades cometidas por el
Estado o los particulares. Que la determinacion
de afectacion de derechos fundamentales
constituya, a su vez, una auténtica infraccion
a la Constitucion, es absolutamente clerto y
propio del control juridico {no politico), pero,
como ya he venido diciendo, esa es una peque-
fa coincidencia que se aleja inmediatamente
cuando analizamos la naturaleza y finalidades
del proceso de amparo que son absolutamente
distintas al juicio politico que conoce el Parla-
mento. Por tanto, No s un cruce o usurpacion
de competencias del Congreso por parte del
Juez Constitucional porque el primero tiene,
en el juicio politico, una naturaleza (control
politico-juridico) y agenda diferente: sancionar
al infractor con la suspension, destitucion o con
la inhabilitacién para ejercer cargo publico en
el futuro, Es mas, considero que la sentencia
que declare fundada una demanda de amparo
en los términos aqui contenidos en los incisos
1, 2 y 3 del articulo 55 del Cédigo Procesal
Constitucional que he analizado lineas arriba,
podria ordenar (conforme lo faculta el inciso
4 del citado articulo 55%) que el Fiscal de la
Nacién actie conforme a sus atribuciones®
ante el Congreso de |a Republica contra el

29, Y esque el Congresista transfuga recibe una credencial en virtud de haber resultade electo por un determinado
Partido Politico y, por ello, jura al cargo imegrande determinada bancada parlamentana. Cuando comete
transfuguismo, ka credencial otorgada y el juramento al cargo se contaminan de la conducta trdnsfuga, dado que
constituyen licencias para ejerger -Juego de cometido el transfuguismo- invalidamente el cargo por contrariar la

Constitucion,
30, Codigo Procesal Constitucional:
“Articulo 55.- Contenido de lo Sentencia fundada

La sentencia gue declare fundada ko demanda de amparo contendrd alguno o algunos de los peonunciamientos

siguientes
(...

4) Orden y definicion precra de la condicta a cumplie con ef fin de hocer efectiva la sentencia”

31, Estoen vista que el incisa a) del articulo 89° del Reglamento del Congreso de |a Republica senala que la denuncia
constitucional se interpone a pedudo de parte, especificaments, cualquier Congresista, & Fiscal de 1a Naclon o
cualquier persona directamente agraviada, No s un tramite de oficio. De alli que b sentencla podria contener la
orden al Fiscal de 1a Nacidn para que formule la denuncia constitucional

Luciano Lapez Flores



Congresista transfuga vencido en el proceso
de amparo, a efectos que se logre ya no su
destitucion, sino su inhabilitacion para ejercer
cargo publico dentro del plazo establecido en
el articulo 100 de la Ley Fundamental®,

Esta propuesta, como lo dije al inicio, extraeria el
debate del espacio parlamentario para colocarlo
en el seno de la justicia constitucional,

Asi sucedio en Brasil donde las medidas con-
tra el transfugulsmo provinieron de sendos
pronunciamientos de la Judicatura: el Tribunal
Superior Electoral (“TSE") y el Supremo Tribunal
Federal ("STF"), respectivamente. En el caso del
primero, se dictaron las Resoluciones No. 22,526
del 27 de marzo”, 22.600 del 16 de octubre* y
22.610 del 25 de octubre™ del ano 2007, res-
pectivamente, Marcelo Figueiredo™ relata, al
respecto, lo sigulente:

“En el ano de 2007, el Partido del Frente
Liberal (PFL, actualmente DEM - Demdcra-
tas), formulé la sigufente Consulta 1.398
al Tribunal Superior Electoral: jlos partidos
politicos y coligaciones tienen el derecho de
preservar la vacante obtenida por el sistema
electoral proporcional, cuando haya pedido
de cancelacion de filiocion o de transferencia
del candidato electo por un partido para otro
lema? En otras palabras, jel mandato perte-
nece al electo o ol partido?

El TSE, respondiendo a la consulta, estable-
¢ld que la Candidatura depende de filiacién
partidaria (articulo 14, § 3, V, CF) y el principio
de la moralidad administrativa (articulo 37,
caput, CF) repudia el uso de cualquier prerro-
gativa publica en el interés particular o priva-
do. Asl, & mandato perteneceria al partido y
en @&, ol candidato electo, a pesar de que el
articulo 55, de la CF, no prevé el cambio de
partido como causa de pérdida del mandato.

En 2007, tres partidos polfticos (DEM - De-
maocratas, PPS - Partido Popular Socialista
y PSDB - Partido de la Social Democracia
Brasileira) impetraron las Ordenes de Seguri-
dad ("Mandatos de Sequranca®) 26.602-3",
26.603-1%y 26.604-0" ante ef Supremo Tribu-
nal Federal con la intencion de recuperar los
mandatos de parlamentarios que fueron elec-
tos por etlos y después cambiaron de lema.

El STF entendié que el mandato pertenece
al partido, pero la declaracion de vacancia
depende de que se le garantice, al parlamen-
tario, ef derecho a la amplia defensa (articulo
5, LIV, CF). Establecio, también, que los efectos
deladecision serfan producidos a partir de fa
respuesta del TSE a la Consulta 1.398, del 27
demarzo de 2007, con el objetiva de respetar
¢l principio de la sequridad juridica, visto que
en esa fecha el TSE cambié de entendimiento
acerca de la materia.

3z

33,

35
36,

37

39,

Apréciese que el articulo 100° de b Constaucion establece que le cotresponde al Congreso “Suspender o no ol
funcionarie acusado o inhabiitario pora of ejercicio de la funcion pubiica haste por diez anes, o destituiro de su
funcion, sin perjuicio de cualquier otra responsabifided’ Notese que la redaccidn de 1a norma constitucional
consigna opclones de sanclon: desde 13 suspension hasta la destitucion e, inclusive, 13 inhabllitacion. Por tanta,
serd decision del Legislative acumular las sanciones o aplicarlas individualmente cumpliendo el principio de
proporcionalidad de penas,

Cfr. «httpy/www.cepam.sp.gov.br/arquivos/consultatse/cta 1 398 pdf
Cfr: vhitp/Awww.cepamusp.gov.br/arquivos/consultatse/cta 1407 pafs
Cfr. vhrpd warw.tse jus briinternet/partidos/Rdelidade_partidaria/res22610 pdfn

AGUEREIDC, Marcelo. *La evolucion palitico constitucional de Beasilt Universidad de Talca, Estudios
Constitucionales, 2008, En: Revista ded Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Vol. 6, Nam. 2, pp, 227-228,

Véase el fallo en: whttpyf'www.conjur.com be/diMfidelidade_eros pdfs

Cfr ohttp:/iwww.sbdp.org br/arquivos/material/315_Infidelidade%20partidaria®20%20Voto%20Celse%20
de%20Mello™:20%20MS26.603, pdf

Cfr: vhttpe//www.portaldeperiodicosidp.edubr/index php/observatoro/article/ viewFile/ 110/82
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EI TSE, entonces, amplio el entendimiento so-
bre la fidelidad partidaria a los electos por el
sistema mayoritario, en consulta respondida
en el dia 16 de octubre de 2007. Y el mismo
Tribuna! edité la Resoiucion 22.610/07, dis-
ciplinando el proceso de pérdida del cargo
electivo en razon de la desafliacion partida-
ria. Sequn esta Resolucion, el parlamentario
tiene justa causa para desafiliarse de su par-
tido, sin el riesgo de perder el mandato, en los
casos de: incorporacion o fusion del partido;
creacion de nuevo partido; cambio sustancial
o desvio reiterado del programa partidario;
grave discriminacion personal”

Como bien sostiene Antonio Moreira Maués®, la
argumentacion empleada por la jurisprudencia
brasilena que vengo refiriendo:

*(...) se basa en la adopcién por la Constitu-
cion (articulo 45) del sistema proporcional
para la eleccion de representantes en la Ca-
mara de los Diputados, Asambieas Legisiati-
vas de los Estados y Camaras Legisiativas de
los Municipios. La organizacién del sistema
electoral de listas abiertas*’ permite que el
elector vote en el partido y/o en el candidato,
pero el criterio utilizado para el otorgamien-
to de escanos es la voracion alcanzada por
cada uno de los partidos o coligaciones. Asl,
el STF concluye que el voto y el mandato

pertenecen al partido, pues la vinculacion del
electo al partido seria inmanente al sistema
proporcional”.

IV. REFLEXIONES Y PROPUESTAS, A MODO
DE CONCLUSION INTEGRAL

De lo tratado en este trabajo puede apreciarse
que las medidas a adoptarse en torno al transfu-
guismo pueden ser mas simples y concretas de
lo que pudiera imaginarse: En todo caso, desde
hace algun tiempo he lanzado y sustentado la
teoria ya expuesta y que vuelvo a plasmar en
este ensayo, a propdsito del reciente dictamen
de la"Comision Chehade”.

Desde luego, la regla general que planteo en mi
tesis radica en que el transfuguismo es siempre
inconstitucional. Pero como toda regla admite
una excepcion, coincido en parte con el Profesor
Landa Arroyo, quien en el texto ya citado sostie-
ne que existe transfuguismo propio e impropio
y legitimo e ilegitimo. Claro que de Ia lectura del
texto escrito por el distinguido jurista se infiere
que los casos de transfuguismo propio e fleg/-
timo corresponden, en realidad, a los mismos
supuestos” que coinciden con aquellos casos
que aquf he considerado como susceptibles de
tramitarse en juicio politico —o combatirse por
el proceso de amparo— por ser de clara infrac-
cidn constitucional. Y en el caso del transfuguis-

40 MOREIRA MAUES, Antonio *La titularidad de los Mandatos Fardlamentarios en fa nueva jurisprudencla ded Supremo
Tribunal Federal”, 2008, En: Revista de la Red de Expertos Iberoamericanos en Parlamentos, 1er semestre, N° 2, pp.

18-19.

41. Es importante rescatar esta caracteristica del sistema electoral brasileno de listo abierto &5 1a misma que
corresponde al caso peruano, César Delgado Glembes anota al respecto: */,..) En ef Peru la opeidn por el doble
voto preferencial define &) nuestro camo wn sisterna con lista obierta, o cual es esencial y central para determinar s
ol tronsfuguismo €3 una consecuencia legalmente permisible o, por el contrario, como ocurre en Espana, es mas bien
una farma de dejor sin efecto ef sistema electoval de lista cerrada que busca justamente tanto evitar el acomodamiento
del plantel de candidatos como la definicidn estable de los biogues partidarios” Cfr: DELGADO GUEMBES, César.
"Transfuguismo. su matriz historica. Entre la libertad y la anomia en la institucionalidad politica®. Uma: Fondo
Editorial de la PUCP, Denecho. En: Ravista de la Faculad de Derecho de la PUCP p. 106

42 Diceel Profesor Landa:*(...) el transfuga propio (...) provoca un divorcio de voluntades, entre fa vatacion ciudadana
y dos resuitados electorales, es decir que, Io agrupacion par la que votd un porcentoje de lo poblacién y que o5 en
lo que postuld ef transfuga, tendrd menas boncas parlamentarias pov su decisidn individual, sin el concurso de su
voluntad electoral popular que le wngid como representante ante & Congresa” (Op. Cit., p. 219). Y agrega en otro
apartado el distinguido jurista: *(.. ) & problema paro el sistema politico es aquel trdnsfugo llegitimo, que realiza
dichos actas por o en busce de wn provecho personal y no en beneficlo de ko comunidad, fo que lo hace movalmente

incopaz” (ibid., p. 223},

Lucianc Lépaz Flores



mo impropio coincide con aquellos que aqui he
denominado solapado e inverso®.

Sin embargo, merece especial atencion aque-
llo que el Profesor Landa llama transfuguismo
legitimo*'. Como se aprecia, para el Profesor
Landa existiria una forma de transfuguismo
licito, legitimo, amparado en |a libertad Ideold-
gica y de asociacion por parte del Congresista
que se disocia de su partido y del grupo par-
lamentario que aquel compone, Pero, j;como
admitir la licitud de una conducta que lesiona
la voluntad popular?; jacaso deben primar los
derechos fundamentales a la libertad ideolo-
gica y de asociacion de quien forma parte de
un partido politico (verdadero depositario de
la voluntad popular) versus la tutela de los
principios constitucionales de democracia
representativa, representacion proporcional y
del derecho fundamental (difuso) a elegir de
los electores?

En mi concepto, concordando con la jurispru-
dencia del Tribunal Superior Electoral y del
Supremao Tribunal Federal de Brasll, respecti-
vamente, que ademas de concluir que el trans-
fuguismo lesiona los principios de democracia
representativa, representacion proporcional y
del derecho a la participacion politica de los
cludadanos (derecho al sufragio manifesta-
do en la voluntad del electorado de elegir la
proporcion de sus representantes); considero

que la unica posibilidad de cerrados casos que
Justifiquen el apartamiento del transfuga de
la bancada pariamentaria que corresponde al
partido por el cual fue electo (transfuguismo
legitimo), son los siguientes: (i} fusion, incorpo-
racion o creacion de nuevo partido; (i) cambio
sustancial o desvio reiterado del programa par-
tidario (transfuguismo inverso); (iii) persecucion
politica del parlamentario por la direccién par-
tidaria, slempre y cuando los procesamientos
disciplinarios del partido o grupo parlamenta-
rio sean arbitrarios, contrarios a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad y a las
garantias del debido proceso. No admito, en
este campo, las razones de cambio de ideologia,
puesto que si bien tal derecho del Congresista
es atendible, legitimo, valido; el mismo debe
merecer su renuncia al cargo, mas no un su-
puesto de excepcion de transfuguismo. Todos
estos supuestos de excepcion que admitirian
un transfuguismo legitimo, claro esta, merecen
una meodificacién reglamentaria para hacerlos
posibles. Y |a via es la requlacién del régimen
de bancadas parlamentarias.

Finalmente, también considero que una regula-
cion solida que combata el transfuguismo debe
abordar un conjunto de medidas concretas que
permitan prevenir la ocurrencia de las conductas
transfugas a nivel institucional desde el punto
de vista de las politicas pablicas legisiativas,
como son la eliminacién del voto preferencial,

43, (.. el ronsfuguismo fegitimo es tutelable juridicamente, dado ef insateable combio de orientacion idesidgica del
representante -como ef caso de Winstan Churchull, miembra del partido loeral- antes de Negar o ser el lider del partido
conservador o de la pléyade de trdnsfugas peruanos como Enrigue Chirinos Soto que safid de APRA -social democracia-
para pasar RENOVACION -canservador-. A effo se onade también el cambio de lo agrupocion politica en relacion @ su
programa doctrinario o electoral, o que da lugar, usuaimente. @ la farmacidn de nuevos portidos ~como fa aparicion
del Partido Poputar Cristiano (PPC) que se creo como desmembramiento de los trdnsfugas de fa Democracia Cristiana-,
Como consecuencia de este combio ideologico se produce e cambio de bancado parfamentaria, Pero, en cualquiera
de esos cosos, respetando ef contenido de la lbertad ideatdgica y de asociacion, se dete desmotivar el facl recurso del
cambio de bancada parlamentoria y/o parlamentaria, porque es dentro de ks estructuras organizatives democrdticas
de su agrupockin politice donde deberian resolver sus conflictos intemos. De otro lado, s pueden estobiecer algunos
otros critenos dentro del Reglamento del Congreso, en materia de orgenizacion y funcionamienta parlamentaria, a fin
de desalentar mds no prohibir el transfuguismo legitimeo, mediante of reforzamiento de las atnbuciones de fos grupos
parkynentarios en tanto expresidn juridica funcionol de los partidos politicos en ef Congreso (arts. 94°y 101° de fo
Constitucidn) (...) Hay que distinguir entre ef transfuga imprepio que rormpe lo disciplina de grupe en una votacion
parkamentaria y, el trdnsfuga proplamente dicho que habiendo sido elegida en las listas de un determinado partido se
pasa a odro conservando su escann, por vollyitad propia o por expulsion” (ibid,, p. 219}

44, Nbid, p. 224,
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la Institucionalidad (caracter vinculante) de los
Planes de Gobierno, la regulacion de las banca-
das parlamentarias (que permitan regular los
casos de "objecion de conciencia”) y la renuncia
al cargo de Congresista,

Luciano Lépez Flores

En todo casa, dejo abierto el debate de cara a
ennguecer, como lo dije al inicio, el contenido de
la propuesta de la “Comision Chehade” que, en
mi concepto, no es conforme con la Constitucion
por las razones harto expuestas en este trabajo.



