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RESUMEN:

El Perd ha atravesado una serie de crisis constitucionales en los Gltimos afos, que han puesto de relieve laimportancia de la labor del Tribunal
Constitucional en la politica peruana. El autor, Magistrado del 6rgano constitucional, reflexiona sobre dos casos en particular: la disolucion del
Congreso de la Repdiblica del 30 de septiembre de 2019 y la vacancia presidencial del 09 de noviembre de 2020, sus implicancias constitucionales
y la validez de los actos a la luz de la Carta Magna, ademas de analizar las posturas que ha tomado el Tribunal en los ultimos afios acerca de las
facultades que tiene el Ejecutivo para plantear cuestiones de confianza y en general la estructura constitucional del Estado en lo relativo a la
separacion de poderes.
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ABSTRACT:

Peru has undergone a series of constitutional crisis in the last years which have brought to the attention of society the paramount importan-
ce of the Peruvian Constitutional Tribunal in Peruvian politics. The author, Justice of the Constitutional Tribunal, analyses two particular cases:
the dissolution of Congress of 30 September 2019 and the impeachment trial of 9 November 2020, their constitutional implications and the
validity of those actions inside the framework established by the Constitution; furthermore analysing the positions the Tribunal has adopted
in the last years on the abilities of the Executive to propose motions of no confidence and in general the constitutional structure of the State
relative to the separation of powers.
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I.  UNA EXPLICACION INICIAL

El 9 de noviembre de 2020, tras la culminacién
de un amplio debate con la exposicion de los
puntos de vista de los voceros y miembros de
las distintas bancadas del Congreso, votaron a
favor del pedido de destitucion del entonces
Presidente Martin Vizcarra 105 legisladores, 19
lo hicieron en contra y hubo cuatro abstencio-
nes. Se recurrié para ello al distorsionado uso
de una causal de vacancia, la de “grave y per-
manente incapacidad moral”, en base a que as-
pirantes a colaboradores eficaces revelaran que
Martin Vizcarra habria recibido sobornos cuan-
do se desempefnid como Gobernador Regional
de Moquegua —2011-2014— por los proyectos
de la irrigacién “Lomas de llo” y del Hospital de
Moquegua.

No era la primera vez que se intentaba vacar a
Vizcarra. Poco tiempo antes, un grupo de con-
gresistas habia pedido vacarlo, recurriendo a la
misma causal, en funcién a unos contratos bas-
tante discutibles en favor de Richard Cisneros,
quien usaba el nombre artistico de “Richard
Swing”, persona cuya vinculaciéon con el entor-

no de Palacio de Gobierno intenté desbaratarse
en forma insostenible. La mocion de vacancia
presentada por estas razones no alcanzé la can-
tidad de votos suficientes.

Estos graves incidentes se dan con alguien
quien llega a la Presidencia de la Republica —
Vizcarra—, quien luego fue inicialmente some-
tido a una mocién de vacancia por la conoci-
da "grave y permanente incapacidad moral”; y
quien, ante la imposibilidad de evitar ser vaca-
do en una segunda ocasion, decidié renunciar
antes de exponerse a esa situacion. Frente a lo
sucedido, Vizcarra pronto entra en su situacion
de enfrentamiento con la mayoria de congre-
sistas, a pesar de no tener bancada parlamen-
taria propia. Este escenario de conflicto tuvo
un momento destacado cuando el 30 de sep-
tiembre de 2019, Vizcarra resuelve la disoluciéon
del Congreso entonces en funciones, decision
que muchos defendieron y otros consideraron
como inconstitucional.

Lo cierto es que la situacién politica es extrema-
damente preocupante. En una semana nuestro
pais conté con tres presidentes: Martin Vizcarra,



para muchos derrocado por una interrupcién
del Estado Constitucional; Manuel Merino de
Lama —presidente del Congreso cuya accién
algunos consideraron como “golpista” y quien,
ante el rechazo popular a su sostenimiento
como Presidente, recurrié a una excesiva e in-
justificable represién de la protesta practica-
mente rechazada por toda la poblacion, por lo
que tuvo que renunciar a la Presidencia de la
Republica—; y el Presidente actual, Francisco
Sagasti, que asume tal responsabilidad luego
de su nombramiento como como Presiden-
te del Congreso encargado de la Presidencia
mientras se procede a elecciones presidencia-
les y parlamentarias en abril del afio 2021, y se
haga un total recambio de autoridades el 28 de
julio de 2021.

Al respecto, y a pesar de que se habia interpues-
to una demanda competencial destinada a qué
debe entenderse por “grave y permanente inca-
pacidad moral”, cuatro magistrados —entre los
cuales, por cierto, no nos encontramos— des-
conocieron el verdadero sentido de un proceso
competencial, y eludieron un pronunciamiento
sobre el contenido y alcances de lo solicitado,
amparando una declaraciéon de improcedencia
en base de una supuesta sustraccion de mate-
ria. Esto es, por decirlo menos, una elusién a sus
funciones de pacificar, integrar y ordenar.

Todo el cuadro aqui descrito, demuestra que
aqui hay mar de fondo, el cual se hace necesa-
rio entender.

Y es que a pesar de ser un Estado con un sis-
tema de gobierno presidencial, en el Perq,
como en muchos paises latinoamericanos, se
ha buscado atenuar el poder del Presidente de
la Republica —formal y materialmente mayor
que el del Presidente de los Estados Unidos de
América—, incorporando a su Constitucion y a
sus leyes instrumentos de control propios de
un sistema parlamentario fuera de su contexto
original.

Aquello, lejos de resolver algunas inevitables
diferencias entre Gobierno y Congreso, ha au-
mentado dichas tensiones, generando situacio-
nes de verdadera crisis politica, como las gene-

radas en los ya mencionados 9 de noviembre
de 2020 y 30 de septiembre de 2019.

El'9 de noviembre, la vacancia de Vizcarra gene-
ré un rechazo popular, mas no en defensa del
presidente para muchos inconstitucionalmente
vacado: en contra de la actuacién de la clase
politica. Anteriormente, y en relacién a lo ocu-
rrido el 30 de setiembre, cuatro de siete miem-
bros del Tribunal Constitucional decidieron que
la decisién tomada por el Presidente del Peru
era constitucional, decision que iba en las anti-
podas de lo inicialmente hecho por el Congre-
so. La disoluciéon no fue acatada por los con-
gresistas, quienes buscaron suspender en sus
funciones al Presidente Vizcarra y nombraron a
una encargada de la Presidencia, quien renun-
Cid a ese encargo al dia siguiente. Fue entonces
al Tribunal Constitucional peruano quien, a tra-
vés de un proceso competencial, dio una salida
juridica definitiva al respecto.

Todo esto es lo que explicaremos en la primera
parte del presente trabajo, tarea que iniciare-
mos de inmediato, haciendo algunas reflexio-
nes que esperamos resulten de alguna utilidad.

Il. LA MATERIA AQUIi A ENFRENTAR: LAS
IMPRECISIONES DE NUESTRO SISTEMA
DE GOBIERNO Y LA DETERMINACION DE
QUE PUEDE ENTENDERSE COMO CONS-
TITUCIONALMENTE POSIBLE EN ESE ES-
CENARIO

Cuando hablamos de sistema de gobierno, nos
referimos a la categoria juridica mediante la
cual se establece, dentro de una configuracion
organica del poder, a sus limites y su justifica-
cioén, y a la organizacion del Estado —Ila cual
en el Estado Constitucional se identifica con la
tutela de un conjunto de principios, derechos y
valores—.

El Peru, desde su fundacién, y por razones que
ya no corresponde detallar aqui, opt6é por un
modelo presidencial, con un Presidente que
es a la vez jefe de Estado y jefe de Gobiernoy,
por ende, que puede contar con mucho poder,
maxime si alguno de los limites existentes tra-
dicionalmente reconocidos en los Estados Uni-
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dos no le son exigidos al Presidente peruano.
En el Peru cabe veto parcial de leyes, iniciativa
legislativa presidencial con caracter preferente,
capacidad legislativa propia —decretos legis-
lativos y decretos de urgencia— vy, por no ser
muy exhaustivos, tiene competencias impensa-
bles para un presidente de los Estados Unidos,
pues en estas actividades el margen del control
del Congreso estadounidense es mucho mas
amplio —dictado de Estados de Excepcién, un
mayor manejo del impulso de transferencias
presupuestales, y un gran etcétera—.

De otro lado, en cualquier Estado del mundo la
complejidad de las relaciones entre un Gobier-
noy un Parlamento o Congreso —segun en qué
tradicion juridica nos encontremos— siempre
es grande. Aun cuando se haya optado por un
sistema presidencial “puro” o uno parlamenta-
rio “puro”, siempre habra tensiones sobre hasta
donde llega la competencia de uno y dénde ter-
mina la del otro, y en qué contexto y condiciones
caben competencias compartidas. Ahora bien, la
materia se hace ain mas compleja cuando, den-
tro del llamado “presidencialismo latinoamerica-
no”, se ha optado desde muy pronto por intro-
ducir en un contexto basicamente presidencial
elementos propios de una dindmica propia del
parlamentarismo. Aquello genera una serie de
problemas donde, dentro de lo “constitucional-
mente posible” —que no necesariamente es
lo mas técnico o lo que mas agrada—, hay que
buscar respuestas nuevas, o reformular las alter-
nativas “viejas” a lo que se presenta y, peor aun,
a lo que se puede presentar.

lll. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LAS
RELACIONES ENTRE LOS “PODERES” EJE-
CUTIVO —GOBIERNO— Y LEGISLATIVO
—CONGRESO—

En cualquier caso, resulta evidente que las rela-
ciones entre los poderes Ejecutivo y el Legisla-
tivo, y sin duda también las posibles tensiones
entre ambos poderes, pueden manifestarse de
distinto modo dentro de un Estado, y pueden

expresarse incluso de maneras que no han sido
previstas o reguladas expresamente por la Cons-
tituciéon. Como es evidente, estas situaciones no
podrian manejarse Unicamente con base en re-
glas o procedimientos juridicamente preestable-
cidos y detallados; sino que, en varias situacio-
nes, y muy a despecho de lo incluido dentro del
amplio marco de la interpretacién constitucional
—y en ella, lo “constitucionalmente posible”—,
dichas relaciones o tensiones habitualmente
quedan, en un primer momento y en buena me-
dida, condicionadas por la negociacién o coordi-
nacion politica que puedan realizar los propios
actores involucrados.

En cualquier caso, y tal como el Tribunal Cons-
titucional peruano ha expresado en mas de
una ocasion, no debe perderse de vista que
toda Constitucién democrética establece un
conjunto de mandatos de prohibicién y otros
de obligacion. Asi, delimitan lo que el Estado y
las personas pueden hacer o dejar de hacer. La
Carta fundamental peruana establece asuntos
que deben realizarse necesariamente, asi como
otros que proscribe en definitiva. Es pues en
ese escenario, y circunscrito por tales exigen-
cias que cabe hablar de lo “constitucionalmen-
te posible” o “permitido”:

“Las diferentes disposiciones constituciona-
les pueden prever un contenido normativo
‘constitucionalmente necesario’ (lo que estd
ordenado por la Constitucién y no se puede
dejar de hacer, respetar o acatar), ‘constitu-
cionalmente imposible’ (lo que estd prohibi-
do por la Constitucién y no se puede hacer de
ningtin modo), o ‘constitucionalmente posi-
ble’ (lo que estd delegado por la Constitucién
por ejemplo al legislador porque no estd or-
denado ni estd prohibido).”"

Al respecto, y en atencién a los casos que le ha
tocado resolver al Tribunal Constitucional pe-
ruano, estos se han referido, por lo general, a los
limites y el margen de accién con que cuenta
el Congreso de la Republica al ejercer sus com-

1. Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante, “STC"— recaida en el Expediente N° 00013-2010-PI, funda-

mento juridico 2.



petencias legislativas. No obstante ello, mutatis
mutandis, lo mismo puede decirse respecto a
los demas poderes publicos y sus propias com-
petencias, como bien puede desprenderse de
lo que consignaré a continuacioén:

“En este esquema metodoldgico, puede es-
tablecerse que el control de la accién positi-
va del legislador estd en directa relacién con
lo que es ‘constitucionalmente imposible’.
Cuando la actividad del legislador a través
de la ley incursiona dentro de este dmbito, la
actuacion del Tribunal se orienta a eliminar
dicha intromisién prohibida por la Constitu-
cién. En cambio el control de las omisiones al
legislador se ubicaria en lo que es ‘constitu-
cionalmente necesario’ y no obstante no ha
sido atendido por el legislador. Finalmente
aquello que es ‘solo constitucionalmente po-
sible’ se ubica en terreno propio del legislador
y por tanto puede ser atendido en la forma en
que lo crea conveniente e incluso en el tiempo
que lo juzgue necesario. De este modo, la ac-
cion del Tribunal Constitucional se legitima,
tanto para el control de lo que estd constitu-
cionalmente prohibido, asi como para exigir
aquello que resulta “constitucionalmente ne-
cesario”?

“El rol del legislador u otra autoridad estatal
en el desarrollo normativo de la Constitucion
no es una mera labor de drgano ejecutor de
los mandatos dispuestos por la Norma Fun-
damental; le cabe pues al drgano normativo
un margen amplio de configuracion de las
disposiciones constitucionales, con los limi-
tes que la Constitucion impone, e incluso una
cierta discrecionalidad en el momento en el
cual realizar la labor de desarrollo normati-
vo; sin embargo, este Tribunal también asu-
me que dicho desarrollo discrecional de la
competencia normativa no puede suponer
tampoco una absoluta libertad normativa,
pues ello seria tanto como dejar los propios
derechos fundamentales en manos del le-

gislador, sobre todo cuando estos derechos
requieren para su plena vigencia del desa-
rrollo normativo llevado a cabo por este o
cuando requieren su actuacién normativa
para frenar situaciones de grave y manifies-
ta inconstitucionalidad™ —el subrayado es
nuestro—.

En este mismo sentido, puede afirmarse que las
competencias de los poderes publicos —y la
forma en que éstos se relacionan— tienen un
amplio margen de accion para poder desple-
garse, siempre y cuando éstas se encuentren
dentro de lo constitucionalmente posible. En
dicho orden de ideas, un Tribunal Constitucio-
nal no es quien dictamina todo aquello que
pueden hacer o no los poderes publicos den-
tro del libre margen de accién constitucional.
Su rol consiste, mas bien, en controlar que ta-
les poderes no se excedan en sus funciones,
sin transgredir aquello que les viene constitu-
cionalmente impuesto como obligatorio o pro-
hibido; y que asegure lo que puede asumirse
como constitucionalmente posible.

Conforme a lo indicado, queda claro que, a
pesar del mencionado margen de accién am-
plio con el que cuentan los poderes publicos,
incluso en situaciones de crispacién o enfrenta-
miento, dichos poderes no pueden exceder los
limites y salvaguardas previamente estableci-
das —o por lo menos esbozadas— por la Cons-
titucion y las leyes de desarrollo constitucional.
De esta manera, la politica debe desenvolverse
dentro de los cauces que, por ejemplo, brinda
el sistema de partidos politicos, el método pre-
visto para la asignacién de escafos en las elec-
ciones parlamentarias, la regulacién existente
en torno a la organizacién de los partidos poli-
ticos y a los grupos parlamentarios, las compe-
tencias y funciones de los poderes del Estado,
entre otros factores. En similar sentido, existen
asimismo otras instituciones mas directamente
referidas a la relacién entre Gobierno y Congre-
so, como las que en el caso peruano aparecen

2. STCrecaida en el Expediente N° 00006-2008-PI, fundamento juridico 39.

3. STCrecaida en el Expediente N° 05427-2009-PC, fundamento juridico 17.
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reguladas expresamente en el Titulo IV, Capi-
tulo VI, de la Constitucién del Perd —articulos
130 al 136—, las cuales circunscriben y limitan
nuestro sistema de gobierno.

Sobre esto ultimo, la historia y la experiencia vivi-
da en el Perd han requerido que nuestro sistema
de gobierno se vaya ajustando paulatinamente,
lo que ha servido para delinear su particular iden-
tidad que, sin perjuicio de lo que indicaremos
luego, es la de un régimen presidencial al cual se
le han introducido instituciones inicialmente ge-
neradas en regimenes parlamentarios. Y es que
ha sido precisamente con base en lo que algunos
denominan nuestra “Constitucion histérica” que
ha venido apareciendo en nuestras normas fun-
damentales mas recientes un marcado énfasis en
el establecimiento de frenos y cortapisas entre
los tradicionalmente denominados “poderes del
Estado”. En dicho marco han terminado acogién-
dose instituciones de origenes diversos, los cua-
les incluso pueden considerarse como funcional
y conceptualmente antagdnicas entre si.

Al respecto, el hecho de que se haya asumido
una forma de gobierno basado en controles
reciprocos, pesos y contrapesos, implica, desde
luego, aceptar que existen tensiones y discre-
pancias politicas que son inherentes al sistema
democratico. Estas tensiones, no cabe duda,
pueden ser mas o menos agudas, mas o menos
duraderas; pero, en todo caso, se encuentran
latentes en la dindmica politica y —en el marco
de un Estado Constitucional como el nuestro—
deben necesariamente ser canalizadas a través
de los mecanismos constitucionales existentes.
En este sentido, la Constitucion, repito, no debe
entenderse como una especie de “camisa de
fuerza” que aprisione y ahogue las relaciones
politicas, pero tampoco como un mero papel
mojado en tinta, carente de eficacia juridica real
para encauzar y limitar a los poderes. Asi visto,
los poderes politicos pueden actuar con liber-
tad, pero dentro del “orden” o “marco consti-
tucional”: es decir, circunscribiendo su accionar
a lo constitucionalmente posible o permitido,

cuyos contornos infranqueables estan consti-
tuidos por lo constitucionalmente prohibido y
lo constitucionalmente obligatorio o exigible.

Senalado esto, ya que las relaciones y tensio-
nes entre los poderes politicos se encuentran
juridicamente acotadas dentro de un orden
marco infranqueable, es absurdo —a la vez
que inconstitucional— despotricar contra la
juridificacion y la judicializacion de la politica.
Mas aun, debe tenerse en cuenta que uno de
los principales y mas elevados propoésitos de la
Constitucion —y, mas ampliamente, del mismo
Estado Constitucional— es subordinar al poder
politico, atajando cualquier posible forma de
arbitrariedad y, en ese sentido, el de garanti-
zar que el quehacer politico respete caracteres
constitucionales y convencionales, por lo que
cabe sefalar lo siguiente:

“[Alfirmar que existen actos de alguna enti-
dad estatal cuya validez constitucional no
puede ser objeto de control constitucional,
supone sostener, con el mismo énfasis, que
en tales dmbitos la Constitucion ha perdido
su condicién de norma juridica, para volver a
ser una mera carta politica referencial, inca-
paz de vincular al poder (...)

(..) La judicializacién de la Constitucién o,
para ser mds exactos, la de todo acto que a
ella contravenga, es la mdxima garantia de
que su exigibilidad (...) no estd sujeta a los
pareceres de intereses particulares; por el
contrario, todo interés individual o colectivo,
para ser constitucionalmente vdlido, debe
manifestarse de conformidad con cada una
de las reglas y principios, formales y sustanti-
vos, previstos en la Carta Fundamental.” *

Anotado lo anterior, no es dificil entender que
(i) pueden existir situaciones de tensién entre
los poderes frente a las cuales la Constitucion
no ha previsto un desarrollo respecto a los pro-
cedimientos que deben seqguirse; y que, asi-
mismo, (ii) de primera impresién puede no ser

4. STCrecaida en el Expediente N° 05854-2005-PA, fundamentos juridicos 7 y 8.



claro el significado de ciertas expresiones que
usa la Norma Fundamental, las cuales podrian
resultar aplicables a la solucion de, por ejemplo,
un conflicto politico.

Al respecto, en primer lugar, debe indicarse que
es normal y hasta deseable que las relaciones
politicas no queden circunscritas a unas pocas
habilitaciones detalladas expresamente: por el
contrario, parece mas bien necesario que éstas
se desenvuelvan dentro de ambitos de discre-
cionalidad y deliberacién politica, que tal vez
podrian verse asfixiados por exceso de regla-
mentacion. De esta forma, si bien es necesaria
la constitucionalizacion y la juridizacion de la
politica, quizd pueda considerarse como con-
traproducente su hiperjuridizacion.

En segundo lugar, en cuanto a la apertura in-
terpretativa de la Constitucion, relacionada a
la ambigliedad o vaguedad de algunas de sus
cldusulas, a esa amplitud de sentidos normati-
vos con que cuentan las disposiciones constitu-
cionales, justo es anotar que esta caracteristica
de los términos constitucionales puede termi-
nar desencadenando una verdadera “disputa
interpretativa” a nivel de la sociedad y los espe-
cialistas. Aquello, que es propio de todas las de-
mocracias pluralistas, no solo tiene relaciéon con
aquellos argumentos “técnico-juridicos” que
ofrecen quienes intervienen en el intercambio
de puntos de vista, sino que tienen relacion,
asimismo, con los casos politica o moralmente
mas controvertidos, con las opiniones o prefe-
rencias politicas e ideoldgicas de cada quien.

Frente a ello, precisamente le corresponde a
un Tribunal Constitucional, en su condicion de
organo de cierre de la interpretacién vigente y
vinculante de la Constitucién, resolver ese tipo
de controversias, brindando respuestas que
tiendan a la racionalizacién del conflicto po-
litico y a la superacién posturas antagonicas,
maxime si, prima facie, estas aparecen como
irreductibles entre si, debido sobre todo a las
diferencias politicas o ideoldgicas que estan
detrds de ellas.

La respuesta que podria brindar el Tribunal Cons-
titucional en un caso como este, entonces, no

puede tener como objetivo poner fin a la dis-
cusion politica entre los actores politicos involu-
crados. Lo que podia pretender, legitimamente,
atendiendo a sus funciones de mediacion, inte-
gracion social y orientacién que le son propias
a los tribunales constitucionales, asi como a la
luz del rol moderador y pacificador de las con-
troversias sociales que las cortes constituciona-
les cumplen, es esclarecer que, en controversias
como esta, se pone especialmente de manifiesto
el caracter no solo normativo-regulatorio, sino
también politico-institucional de la Constitucion.
Ese caracter particular de la Norma Fundamental
implica, en ocasiones, que puede existir una insu-
ficiente o deficiente regulacion constitucional —
pues la realidad politica excede con creces lo que
puede ser regulado—. Ello exige a la judicatura
constitucional no solo completar los vacios o las
imprecisiones juridico-constitucionales que pu-
dieran detectarse en la Constitucién —por ejem-
plo, las llamadas lagunas normativas, lagunas de
conocimiento o las lagunas axiolégicas inclusi-
ve— a través del uso de técnicas juridicas, sino
que dicha integracion debe realizarse teniendo
como base los principios que subyacen a nuestro
sistema de gobierno y a nuestro sistema politico;
y apostando, al propio tiempo, por férmulas de
respuesta que aseguren la integracién social.

Es precisamente con miras a cumplir lograr este
rol de integracién social y de pacificacién de las
controversias que este 6rgano colegiado, todo
tribunal constitucional en general y el peruano
en particular, debe resolver una controversia
constitucional de esta clase, sin dejar de explici-
tar, ciertamente, los margenes constitucionales
que deben respetar en todo caso los poderes
publicos en conflicto. No solamente entonces
se limita a resolver un caso, sino pasa a fijar cri-
terios que, en términos de interpretaciéon, van
a ser de especial utilidad para atender si pos-
teriormente se presentan casos con elementos
similares.

IV. SISTEMA DE GOBIERNO Y PRINCIPIO DE
SEPARACION DE PODERES EN LA CONS-
TITUCION DE 1993

A efectos de analizar y resolver adecuada-
mente el fondo la presente controversia es

ADVOCATUS |

MISCELANEA



ADVOCATUS |

necesario establecer, cuando menos de ma-
nera general, cudl es el sistema de gobierno
que ha adoptado el Perd, asi como alcances
del principio de separacion de poderes en ese
contexto, maxime si nos estamos refiriendo a
aspectos con reconocimiento o desarrollo en
nuestra propia Constitucion. Esto ultimo tiene
vital relevancia, debido a que Unicamente en
dicho marco es que pueden entenderse a ca-
balidad los contornos constitucionales de las
relaciones existentes entre los llamados pode-
res del Estado —e incluso entre éstos con los
drganos constitucionales autbnomos—, y mas
especificamente, qué debe comprenderse por
las relaciones entre los diferentes Gobiernos y
los Congresos.

Respecto a lo indicado, lo primero que corres-
ponde sefalar es que esta no es la primera
oportunidad en la que el Tribunal Constitu-
cional peruano se refiere a este tema. Por el
contrario, y precisamente atendiendo a su fun-
cién moderadora del poder y pacificadora de
conflictos, este érgano colegiado ha tenido la
oportunidad de pronunciarse y de esclarecer
algunas cuestiones referidas a este tema con
anterioridad. Asi, ha sefialado, por ejemplo y
en primer lugar, el valor de la separacién de po-
deres dentro del marco del constitucionalismo
contemporaneo. Efectivamente, este Tribunal
Constitucional ha recordado que la separacion
de poderes es una técnica que tiene como fi-
nalidad evitar la concentracion del poder —y
a la vez, afnadiriamos nosotros, organizarlo y
justificarlo— y, en tal sentido, se encuentra
encaminada a garantizar que los “poderes” y
organos constitucionalmente auténomos del
Estado puedan ejercer sus competencias o
atribuciones. Asimismo, busca evitar cualquier
trasgresion de los derechos fundamentales de
las personas que derive de un eventual ejercicio
abusivo o incontrolado del poder politico:

“La existencia de este sistema de equilibrio
y de distribucién de poderes, con todos los
matices y correcciones que impone la socie-

dad actual, sigue constituyendo, en su idea
central, una exigencia ineludible en todo
Estado Democrdtico y Social de Derecho. La
separacion de estas tres funciones bdsicas de
Estado, limitdndose de modo reciproco, sin
entorpecerse innecesariamente, constituye
una garantia para los derechos constitucio-
nalmente reconocidos e, idénticamente, para
limitar el poder frente al absolutismo y la dic-
tadura.”

Por otra parte, se ha sefalado que la separa-
cién de poderes no debe entenderse hoy en
dia —a diferencia de lo que tal vez se conci-
bié en algin momento— como una divisién
tajante entre las funciones del Estado, sin pun-
tos de contacto o interrelacién entre los de-
nominados poderes del Estado y los distintos
organismos constitucionalmente auténomos.
Debe ser mas bien considerada en clave de
equilibrio entre 6rganos, de controles reci-
procos, de frenos y contrapesos. Pero no solo
ello: también con base en relaciones de leal-
tad, coordinaciéon y de cooperacién entre esas
entidades:

“La separacion de poderes que configura
nuestra Constitucion no es absoluta, porque
de la estructura y funciones de los Poderes
del Estado regulados por la Norma Suprema,
también se desprende el principio de colabo-
racion de poderes. Al respecto, encontramos
una colaboracién de poderes cuando el arti-
culo 104 de la Constitucion establece que el
Congreso puede delegar en el Poder Ejecuti-
vo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre materia especifica y por
el plazo determinado establecidos en la ley
autoritativa. Del mismo modo, existe una
colaboracién de poderes cuando el articulo
129 de la Constitucion dispone que el Conse-
jo de Ministros en pleno, o los ministros por
separado, pueden concurrir a las sesiones del
Congreso y participar en sus debates con las
mismas prerrogativas que los parlamenta-
rios, salvo la de votar si no son congresistas.

5. STCrecaida en el Expediente N° 0023-2003-Al, fundamento juridico 5.



Ocurre lo mismo con las normas constitucio-
nales relativas al proceso de elaboracién de
la Ley de Presupuesto.”®

“Uno de esos principios constitucionales que
el Poder Judicial debe respetar, como todo
Poder del Estado y todo érgano constitucio-
nal, es el de separacion del poder, reconocido
en el articulo 43 de la Constitucion. Este prin-
cipio no debe ser entendido en su concepcion
cldsica, esto es, en el sentido que establece
una separacion tajante y sin relaciones entre
los distintos poderes del Estado; por el contra-
rio, exige que se le conciba, por un lado, como
control y balance entre los poderes del Esta-
do —checks and balances of powers— y, por
otro, como coordinacién y cooperacion entre
ellos. Esto explica el hecho de que si bien la
Constitucién establece que ninguna auto-
ridad puede avocarse a causas pendientes
ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el
gjercicio de sus funciones (articulo 138°inciso
2), dimana de ella también la prescripcion de
que el Poder Judicial no ha de turbar, ilegiti-
mamente, el ejercicio de las atribuciones de
otros poderes del Estado.””

Finalmente, el Tribunal Constitucional peruano
ha precisado asimismo que la distribucion de
poderes, o de funciones desde una perspecti-
va mas amplia, no se reduce a tomar en cuen-
ta tan solo a los tres “poderes del Estado”, sino
que debe considerarse asimismo el papel que
repetimos, juegan los organismos constitucio-
nalmente auténomos en dicha configuracién
de funciones constitucionalmente relevantes
para el contrapeso y el control del poder:

“El principio de separacién de poderes reco-
nocido en el articulo 43 de la Constitucion
posee un contenido mds amplio que aquel
que asumia la separacién del poder del Es-
tado inicamente en poderes como el legisla-

tivo, ejecutivo y judicial. En efecto, la propia
Norma Fundamental ha establecido érganos
constitucionales tales como el Tribunal Cons-
titucional (articulo 201 y ss.), Jurado Nacional
de Elecciones (176 y ss.), Ministerio Publico
(articulo 158 y ss.), Consejo Nacional de la
Magistratura (articulo 150 y ss.), Defensoria
del Pueblo (articulo 161 y ss.), Gobiernos loca-
les y Gobiernos regionales (articulo 190y ss.),
entre otros.

Como se aprecia, el Poder Constituyente ha
divido el poder no solo entre el Poder Legis-
lativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sino
también entre érganos constitucionales, sin
desconocer, inclusive, que también es posi-
ble explicar la moderna materializacién del
principio de separacién de poderes con la
divisién entre drganos de decision politica
(parlamento y gobierno) y los drganos de
decision jurisdiccional (judicatura ordina-
ria y constitucional, entre otros). Pese a la
extension del numero de instituciones que
administran el poder, se mantiene el nucleo
esencial del principio, el mismo que consiste
en evitar la concentracion del poder en un
solo ente.”®

Formulado este marco, es necesario hacer al-
gunas precisiones sobre el sistema de gobier-
no que viene regulado actualmente en nues-
tro texto constitucional. Al respecto, y como
habitualmente se sefala, existen dos modelos
“clasicos” de forma de gobierno formulados
idealmente, que son el modelo “parlamenta-
rio” y otro “presidencial”. En el caso del régimen
presidencial, este se caracteriza basicamente
porque hay un Jefe de Gobierno, denominado
por lo general Presidente. Este proviene de una
elecciéon popular, hace simultdneamente las
veces de Jefe de Estado, y no es nombrado ni
—en principio— removido discrecionalmente
por el Congreso. En el caso del régimen parla-

6. STCrecaida en el Expediente N° 00004-2004-CC, fundamento juridico 24.
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8. STCrecaida en el Expediente N° 00005-2007-Al, fundamento juridico 21.

ADVOCATUS |

MISCELANEA



ADVOCATUS |

mentario, por el contrario, tenemos que el Jefe
de Gobierno es elegido por el Parlamento, que
lo puede remover discrecionalmente y, ade-
mas, por lo general la jefatura del Estado recae
en un érgano distinto al Jefe de Gobierno —el
cual puede ser un monarca constitucional o un
Presidente, por ejemplo—.

En el caso peruano, como en practicamente
toda América Latina, partimos de un modelo
inicialmente presidencial, en la medida que
nuestro Jefe de Gobierno se denomina Presi-
dente de la Republica, es electo popularmente,
cumple las funciones de Jefe de Estado y no es
nombrado ni removido discrecionalmente por
el Congreso de la Republica. Sin embargo, pro-
gresivamente nuestras constituciones han in-
corporado al modelo algunas instituciones del
parlamentarismo, las cuales dejan de lado una
tradicionalmente mas estricta division de pode-
res que distingue al modelo ideal presidencial.
En el Pert tenemos, entonces, que el Gobierno
requiere de aprobacion politica del Congreso
para la conformacion de parte del mismo —el
gabinete—, asi como para su eventual cambio.
Entre estas instituciones de origen parlamenta-
rio incorporadas en el caso peruano tenemos
al voto de confianza, la censura ministerial y las
cuestiones de confianza, por solamente men-
cionar algunas.

En efecto, al regular nuestro sistema de go-
bierno, la Constitucién peruana, como muchas
otras latinoamericanas, ha recogido diferentes
instituciones que, en perspectiva, permiten
distinguirla de los modelos ideales o clasicos
presidencial y parlamentarista. Frente a ello,
la doctrina se ha referido a nuestro régimen o
forma de gobierno de diferentes modos. Por
ejemplo, hay quienes le han llamado régimen
“semipresidencial”, en el sentido de que no es
uno en estricto presidencial, pues se incorpora,
como ya fue indicado, mecanismos de control
y limites propios del régimen parlamentarista.
También se ha considerado que nuestro régi-
men puede calificarse asimismo como “hiper-
presidencialista”, en atencién a los descome-
didos poderes con los que, aparentemente,
contaria el Presidente, en especial cuando tiene
mayoria oficialista en el Congreso, y también en

atencién a nuestras experiencias de caudillismo
y autoritarismo.

En similar sentido, y atendiendo a las particu-
lares y a veces abultadas atribuciones esta-
blecidas a favor de los presidentes en nuestra
region, se ha hablado asimismo de un “presi-
dencialismo latinoamericano”; el cual, como
sefala reconocida doctrina, viene siendo re-
planteado a través de la inclusiéon de elemen-
tos de balance y contrapeso propios del parla-
mentarismo, en un modelo que cabria calificar
como “semiparlamentarismo”. En esa linea,
hubo quienes tomando en cuenta nuestra
base presidencial, pero también las incorpora-
ciones traidas del parlamentarismo, hablaban
de un régimen “semiparlamentario”. También
se ha hecho uso de los calificativos “mixto” o
“hibrido”, o incluso “presidencialismo parla-
mentarizado”. Todo lo expuesto permite dar
cuenta de la dificultad para encasillar nuestra
forma de gobierno en alguno de los modelos
clasicos, pero eludiendo finalmente definirla o
calificarla en atencién a sus propios contornos
y especificidades.

Ahora bien, el modelo de gobierno nace de
la propia Constitucién del Perd y, por ende,
Unicamente puede ser con base en dicho pa-
rametro constitucional que puede intentar
comprenderse a cabalidad los contenidos y
alcances de nuestro régimen de gobierno en
la presente sentencia. En el igual sentido, los
poderes publicos, al momento de ejercer sus
funciones y competencias, solo pueden ac-
tuar conforme a lo que nuestra norma Funda-
mental ha establecido. En este orden de ideas,
cualquier distorsion o trasgresién del modelo
de gobierno adoptado constitucionalmente,
a través de actos normativos —mediante la
dacién de normas, basicamente legales— o
de actos materiales —mediante trasgresiones
de hecho—, deberd reputarse como inconsti-
tucional.

Llegados a este punto, no debemos olvidar que
la separacién de poderes es un rasgo identi-
tario no solo de la Constituciéon peruana, sino
del constitucionalismo en general. En dicho
sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha



recordado’ por ejemplo como, en la emblema-
tica obra El espiritu de las Leyes, Montesquieu
sostuvo que:

“No hay libertad si el poder de juzgar no estd
bien deslindado del poder legislativo y del
poder ejecutivo. Si no estd separado del po-
der legislativo, se podria disponer arbitraria-
mente de la libertad y vida de los ciudadanos;
como que el juez seria el legislador. Si no estd
separado del poder ejecutivo, el juez podria
tener la fuerza de un opresor. Todo se habria
perdido si el mismo hombre, la misma corpo-
racion de proceres, la misma asamblea del
pueblo ejerciera los tres poderes. El de dictar
las leyes; el de ejecutar las resoluciones judi-
ciales y el de juzgar los delitos o pleitos entre
particulares.”

En este mismo sentido, a la separacion de pode-
res se le ha entendido desde el siglo XVIIl como
un contenido minimo imprescindible que hace
reconocible al constitucionalismo, tal como en
su momento fue dispuesto por el articulo 16 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano del afio 1789:

“Toda sociedad en la cual no esté establecida
la garantia de los derechos, ni determinada
la separacion de los poderes, carece de Cons-
titucion.”

Precisamente, y con base a este rasgo de iden-
tidad de nuestro constitucionalismo, el Tri-
bunal Constitucional peruano ha expresado,
de manera categorica, que lo concerniente a
la “separacion de poderes” —como parte de
nuestro sistema de gobierno— constituye un
limite para, por ejemplo, la reforma ordinaria
de la Constitucion, pues forma parte de una
especie de “nucleo duro”, que comprende a los
“principios y presupuestos basicos de la orga-
nizacién politica, econémica y social” conteni-
dos en nuestra carta Fundamental. Por ende,
dicho dmbito no puede ser objeto de una re-
forma constitucional apelando Unicamente a
las competencias de reforma con las que cuen-

ta el Congreso —un poder constituido—, sino
que dicho cambio mas bien seria expresién de
una “reforma total” de la Constitucion, la cual
requiere de la anuencia del poder constituyen-
te soberano, por ejemplo, a través de un refe-
réndum:

“Aunque toda Constitucién se caracteriza
por ser un cuerpo normativo integral, donde
cada disposicién cumple un determinado rol,
ciertas cldusulas asumen una funcién que
resulta mucho mds vital u omnicomprensiva
que las del resto. Se trata de aquellos valores
materiales y principios fundamentales que
dan identidad o que constituyen la esencia
del texto constitucional (la primacia de la
persona, la dignidad, la vida, la igualdad, el
Estado de Derecho, la separacién de poderes,
etc.). Sin ellos, la Constitucién seria un texto
formalmente supremo pero, en cambio, ma-
terialmente vacio de sentido.”

“Los limites materiales [a la reforma constitu-
cional], estdn constituidos por aquellos prin-
cipios supremos del ordenamiento constitu-
cional que no pueden ser tocados por la obra
del poder reformador de la Constitucion (...)
[Los limites materiales implicitos, son aque-
llos principios supremos de la Constitucion
contenidos en la férmula politica del Estado
y que no pueden ser modificados, aun cuan-
do la Constitucién no diga nada sobre la
posibilidad o no de su reforma, ya que una
modificacion que los alcance sencillamente
implicaria la “destruccién” de la Constitucion.
Tales son los casos de los principios referidos
ala dignidad del hombre, soberania del pue-
blo, Estado democrdtico de derecho, forma
republicana de gobierno y, en general, régi-
men politico y forma de Estado.”

(..)

“La elaboracién del proyecto de la nueva
Constitucion [o la “reforma total”] en sede
parlamentaria, necesaria e inexorablemente
deba concluir con su sometimiento a referén-

9. STCrecaida en el Expediente N° 00023-2003-Al, fundamento juridico 4.
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dum, so pena de declararse la inconstitucio-
nalidad de dicho proceso. Es preciso, pues,
que de continuarse como se estd haciendo el
proceso de cambio de Constitucion, la apro-
baciéon de la nueva Norma Fundamental
tenga que realizarse a través del referéndum,
la tnica forma como puede expresarse di-
rectamente el Poder Constituyente. Y es que
cuando mediante referéndum se aprueba
s6lo una reforma parcial de la Constitucion,
en tal caso la intervencién del pueblo se pre-
senta como un elemento que incide exclusi-
vamente sobre la eficacia. Lo que no sucede,
por cierto, cuando el pueblo actua en calidad
de Poder Constituyente, en cuyo caso la apro-
bacion de la Constitucion la realiza él mismo
y su decision es un elemento constitutivo de
su elaboracién.” °

Senalado todo esto, y siendo clara entonces la
importancia del sistema de gobierno constitu-
cionalmente establecido en el Pert y sus par-
ticularidades, resulta necesario que su Tribunal
Constitucional precise o desarrolle una descrip-
cioén o definicion, cuando menos general, sobre
algunos de sus contornos, siempre a partir de lo
constitucionalmente previsto.

Al respecto, una primera cuestién podria en-
contrarse relacionada con la nomenclatura que
mejor permitiria calificar o denominar a nues-
tro régimen de gobierno. Si bien es cierto que
el nombre no es lo mas importante a efectos
de reconocer los contornos del modelo, atribuir
uno, sin duda, ayuda a reconocer sus rasgos de
identidad, sus alcances, potencialidades y limi-
tes. En este sentido, el Tribunal Constitucional
del Peru ha precisado similares calificaciones,
siempre precisando sus alances, al referirse, por
ejemplo, a nuestra forma de Estado —Estado
unitario y descentralizado—, a nuestro régi-
men politico-econémico —Economia social de
mercado—, a las relaciones entre Estado y reli-
gién —Estado laico—, a nuestro actual estadio
de constitucionalismo —Estado Constitucio-
nal—, entre varios otros supuestos.

Ahora bien, e independientemente de lo que
acabo de anotar, es importante expresar como
en el Pery, en primer lugar, las relaciones entre
el Gobierno y el Congreso, tanto atendiendo a
lo que dice la Constituciéon, como a la concre-
cién de sus instituciones en la practica recien-
te, pueden ser de distinto tipo y con diferentes
efectos, siendo incluso hasta diametralmente
opuestos entre si en algunos contextos.

Efectivamente, en el marco de lo constitucional-
mente previsto, hay dos escenarios o supuestos
extremos, en los cuales nuestro modelo se ma-
nifiesta de modo muy diferente. En el primer
escenario lo tenemos cuando un gobierno
cuenta una mayoria parlamentaria absoluta —
escenario de “oficialismo robusto”—; mientras
que también existe el escenario opuesto, el
del gobierno con una oposicion parlamentaria
arrolladora —supuesto que podemos denomi-
nar de “oposicidn robusta”—. Cuando estamos
ante un gobierno que cuenta con un “oficialis-
mo robusto”, como puede preverse, al ponerse
en riesgo la separacion de poderes debido a un
eventual fortalecimiento excesivo e incontrola-
ble del gobierno de turno, los mecanismos que
permiten el control politico por parte de las mi-
norias parlamentarias adquieren una relevan-
cia especial, como es el caso, por ejemplo, de la
interpelacion ministerial, la mocidn de censura.
De otro lado, el uso de las demandas de incons-
titucionalidad toma también un rol importante.

En el segundo caso, de “oposicién robusta”, si
se quiere trabajar dentro de pardmetros de-
mocraticos, adquieren relevancia mas bien los
mecanismos de didlogo y coordinacion, de
contrapeso politico o, finalmente, de solucién
de controversias politicas en contextos de cri-
sis de gobernabilidad o institucional. En este
contexto de gobierno con “oposicién robusta”,
y de enfrentamiento entre poderes o crisis ins-
titucional, pueden presentarse dos supuestos
que cabe considerar extremos. De una parte, el
del impulso de la vacancia del Presidente de la
Republica, generalmente por “incapacidad mo-

10. STCrecaida en el Expediente N° 00014-2002-Al, fundamentos juridicos 75, 76 y 115.



ral”; y por otra, el del eventual cierre del Con-
greso de la Republica como consecuencia de
que se hayan producido dos crisis totales del
gabinete por denegatoria de confianza o por
censura al Presidente del Consejo de Ministros.

Visto asi, no es posible calificar a nuestro siste-
ma de gobierno Unicamente poniendo énfasis
en uno de los escenarios: es decir, ni solo aten-
diendo a la posible concentracién del poder
en manos del Ejecutivo en escenarios de “ofi-
cialismo robusto”, ni necesariamente en una
actitud obstruccionista, que hace imposible la
gobernabilidad, en el marco de Ejecutivos que
se enfrentan a una “oposicién robusta” al inte-
rior del Congreso. Mas aun, es necesario consi-
derar que, ademas de los supuestos extremos
ya esbozados, puede existir entre ellos escena-
rios variopintos, tales como gobiernos con una
primera mayoria parlamentaria, gobiernos con
una segunda mayoria congresal, gobiernos con
mayoria parlamentaria a través de alianzas con
otras agrupaciones —cogobierno—, gobiernos
con minoria parlamentaria y gobernabilidad
a través de acuerdos coyunturales, gobiernos
con minoria congresal y sin gobernabilidad por
dispersion politica —no existen coincidencias
politicas o programaticas entre las diferentes
agrupaciones politicas—, etc.

Con base en lo sefalado, es posible constatar
en el sistema de gobierno peruano —y de bue-
na parte de América Latina— una suerte de
“Presidencialismo Asimétrico” o “Intermitente”,
en atencion a que las instituciones, e incluso el
propio régimen de gobierno, no operan siem-
pre del mismo modo o con la misma intensi-
dad. Por ende, en diferentes contextos, algunas
instituciones, sus alcances y limites adquieren
diferente entidad; y por ende, plantean cuestio-
nesy problemas de cardcter constitucional que
corresponderia enfrentar teniendo en cuenta el
contexto indicado.

Senalado esto, es claro que una descripcién o
delimitacion de este tipo de modelos en manos
de la judicatura constitucional debe ser tomada
con especial cuidado, evitando o previniendo
los excesos, las desviaciones y la desnaturaliza-
cion del régimen. En otras palabras, buscando

actuar siempre dentro de los términos consti-
tucionalmente dispuestos. Al respecto, y como
ya ha sido sefialado, un Tribunal Constitucio-
nal a estos efectos debe hacer uso de su rol de
“poder moderador”, conforme al cual trata de
evitar o apaciguar los posibles conflictos que
puedan danar la institucionalidad del pais, aun-
que desde luego sin invadir competencias que
le sean ajenas.

En este orden de ideas, es posible intentar de-
finir los contornos de nuestro régimen de go-
bierno peruano, coincidentemente con buena
parte de América Latina, sobre la base de los
siguientes elementos:

a) Principio de separacién de poderes: Hace
referencia a la autonomia funcional y a las
diferentes competencias que cada poder
estatal —y también cada érgano consti-
tucional autbnomo— tiene, pero también
a las distintas funciones —sociales, poli-
ticas— que cada uno cumple tendencial-
mente —tales como representar, legislar
y fiscalizar en el caso del Congreso, o de
gobernar y hacer cumplir las leyes en el
caso del Gobierno—. Este principio, desde
luego, conlleva a reconocer las eventuales
tensiones que puedan surgir entre los po-
deres politicos.

Con base al principio de separaciéon de
poderes es claro que nuestro modelo pre-
sidencialista latinoamericano no aspira
entonces, a diferencia de lo que ocurre en
un régimen parlamentarista, a la confusién
o subordinacién entre los poderes, o a la
asuncién de que existe algo asi como un
“primer poder” de Estado. Se reconoce,
pues, la division de poderes, y se prevén
formas razonables para resolver o superar
las diferencias entre ellos.

b) Principio de balance entre poderes: Alude
a la existencia de mecanismos de coordina-
cion —tales como la delegacién de facul-
tades, el respaldo a politicas de gobierno
a través de la cuestion confianza, las coor-
dinaciones o negociaciones politicas para
la aprobacién del presupuesto publico, la

ADVOCATUS |

MISCELANEA



ADVOCATUS |

reglamentacion de las leyes, la iniciativa
legislativa por parte del Poder Ejecutivo o
los érganos constitucionales auténomos,
etc. —; de control reciproco —control juri-
dico y juridico-politico entre los poderes y
organos constitucionales auténomos—; y
de equilibrio entre poderes — respeto a la
autonomia de los otros poderes y 6rganos
constitucionales auténomos, regulacién de
competencias y funciones ajenas sin desna-
turalizarlas, debida asignaciéon presupues-
taria para los poderes estatales u érganos
constitucionales autbnomos, etc.—.

Ademas de que no hay aqui poderes subor-
dinados, a lo cual si se referia el principio an-
terior, el principio de balance entre poderes
permite destacar que en el modelo consti-
tucional peruano, por no decir, latinoameri-
cano, los poderes estatales, como también
los 6rganos constitucionalmente auténo-
mos, se conciben en una dinamica de ba-
lance o contrapeso, lo cual exige reconocer
y respetar los mecanismos de equilibrio y
control constitucionalmente previstos.

Como corolario de lo anterior, se tiene que
la regulacion, el ejercicio e incluso la inter-
pretacion de los alcances de los mecanis-
mos de coordinacion, de control reciproco
o de equilibrio entre poderes no pueden
realizarse alterando o desnaturalizando el
balance que ha buscado asegurar la Cons-
titucion, lo cual es parte medular de nues-
tro modelo.

Principio de cooperacién: Conforme a este
principio, la interpretacion de las compe-
tencias y las funciones de los poderes y 6r-
ganos constitucionales autébnomos deben
estar orientadas al cumplimiento de los
fines del Estado —articulo 44 de la Cons-
titucion—, o a la concrecién del conjunto
de bienes y valores constitucionales —pu-
diéndose mencionar, a modo de ejemplo, lo
senalado en los articulos 3, 38,43 0 45 de la
Constitucion—, y siempre teniendo como
horizonte la defensa de la persona humana
y el respeto a su dignidad —articulo 1 de la
Constitucion—.

De esta manera, entre los poderes publi-
cos y los organismos u drganos constitu-
cionales auténomos resulta de aplicacion
el principio de “lealtad constitucional”,
lealtad que, ademas del respeto a las com-
petencias y funciones ajenas, orienta el
comportamiento de los actores estatales
hacia la consecucién del bien comun, que
debe ser el fin Ultimo de la politica.

Asi visto, con base en este principio de
cooperacion deben evitarse conductas
obstruccionistas, desleales o egoistas por
parte de los poderes o actores politicos.
Al respecto, si bien la politica tiene una faz
agonal inevitable —es decir, relativa a la
confrontacion o lucha entre actores—, las
instituciones y competencias constitucio-
nales deben ser interpretadas y ejercidas
en el sentido de fomentar la integracion
social, la unidad politica, y la optimizacién
de los fines y principios constitucionales,
entre otros. Lo anterior, desde luego, resul-
ta especialmente relevante en el caso del
analisis que le corresponde realizar a un
Tribunal Constitucional en los casos some-
tidos ante él, atendiendo a su rol modera-
dory pacificador de conflictos.

Principio _de solucidn democratica: Este
principio pone de relieve que frente a un
entrampamiento o crisis politica o insti-
tucional que no puede superarse a través
de los medios institucionales habituales,
debe preferirse, en primer lugar, las salidas
deliberativas —es decir, mediante el didlo-
go institucional, o a través de los espacios
de deliberacién pertinentes y adecuados
para enfrentar los conflictos politicos— Yy,
Unicamente en su defecto, apelar a la elec-
cién popular como ratio final y superior.

De esta manera, este sistema de gobierno,
asi como las relaciones entre los poderes
publicos, debe tender a establecer y pre-
ferir mecanismos de dialogo que permi-
tan resolver las controversias sin apelar,
en primer término, a formas plebiscitarias
0 meramente mayoritarias de democracia.
En ese sentido, corresponde a los actores



politicos e institucionales, y desde luego
en ello juega también un rol central un
Tribunal Constitucional, promover que en
las instancias de discusidn institucional se
produzcan didlogos robustos e inclusivos,
lo cual comprende, desde luego, la necesi-
dad de incorporar a los ciudadanos, en es-
pecial a los directamente afectados por un
medida, y a los especialistas, en el proceso
de toma de decisiones, y solo si dicho dia-
logo fracasa, y se produce una crisis politi-
ca o institucional irresoluble, serd posible y
hasta necesario apelar al depositario origi-
nario del poder politico: los ciudadanos, el
pueblo.

Al tratarse todos estos de principios que identifi-
can a la forma de gobierno peruana, y en buena
medida latinoamericana, y que permiten deli-
mitar debidamente las relaciones entre los de-
nominados poderes del Estado —y las de ellos
con los organismos constitucionalmente auté-
nomos—, su regulacion y ejercicio deben estar
entonces encaminados siempre al respeto de las
mencionadas sefas de identidad previstas en la
Constitucion, sin desnaturalizarlas ni vaciarlas de
contenido. Son parte, pues, del ya referido “nu-
cleo duro” de una Norma Fundamental, en los
términos ya recordados en este texto.

Asimismo, es necesario insistir en que los po-
deres publicos y los organismos constitucional-
mente auténomos deben operar siempre bajo
el ya enunciado principio de lealtad constitu-
cional, el cual ha tenido una indudable impor-
tancia al delimitar las relaciones entre los nive-
les de gobierno en otras latitudes, y al cual el
Tribunal Constitucional del Perti también se ha
referido en diversas ocasiones —por ejemplo,
al hacer referencia a la reforma constitucional,
en la STC recaida en el Expediente N° 00050-
2004-PI; a nuestra forma de Estado y a la rela-
cién entre los gobiernos nacional y regional, en
la STC recaida en el Expediente N° 00034-2009-
Al; o a la forma de gobierno y la relacién entre
los poderes publicos, en la STC recaida en el Ex-
pediente N° 00006-2018-Al—.

La lealtad constitucional, ciertamente, no im-
plica Unicamente tener en cuenta las compe-

tencias que hayan sido formal o literalmente
establecidas a cada quien; sino que el ejercicio
de tales competencias, asi como el comporta-
miento de los actores involucrados en dicho
ejercicio, debe ser respetuoso de los principios
de identidad de nuestro régimen de gobierno
antes enunciados. Esto con el propésito de po-
der alcanzar, como comunidad politica, el bien
comun en el marco de un modelo de Estado
constitucional.

V. LA CUESTION DE CONFIANZA DE SEP-
TIEMBRE DE 2019 Y LA DISCUSION QUE
GENERO EN EL PERU

El Tribunal Constitucional peruano ya ha tenido
ocasion de pronunciarse de manera especifica
sobre la cuestion de confianza. Mas concre-
tamente, este Tribunal declaré la inconstitu-
cionalidad de la Resolucion Legislativa N° 007
2017-2018-CR, norma que buscé modificar al
Reglamento del Congreso de la Republica. Alli
se habia regulado que el Presidente del Conse-
jo de Ministros no podia hacer cuestién de con-
fianza respecto de la aprobacién de leyes ni de
procedimientos de control politico.

En dicha oportunidad el Tribunal Constitucio-
nal sefalé que la cuestién de confianza fue
introducida en el constitucionalismo peruano
como un mecanismo destinado a realizar labo-
res de contrapeso de los gobiernos de turno,
con la finalidad de hacerle frente a la censura
ministerial que el Congreso tiene en sus ma-
nos, por lo que debe ser entendida con base
en el ya mencionado principio de balance entre
poderes. En aquella oportunidad este 6érgano
colegiado indico, asimismo, que conforme a la
Constitucion, se presentan dos situaciones dis-
tintas en las cuales aparece la figura de la cues-
tién de confianza: la llamada cuestidn de con-
fianza obligatoria, que consiste en la solicitud
por parte del Gobierno al Congreso de la Repu-
blica, cuando se conforma un nuevo gabinete,
de un voto de confianza — y no de investidu-
ra— para que el Congreso legitime la confor-
macién del Consejo de Ministros —articulo 130
de la Constitucion—. Esta debe diferenciarse
de la cuestion de confianza facultativa, que es
aquella que puede plantear ante el Congreso,
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tanto el Presidente del Consejo de Ministros a
nombre del Consejo, como a cada ministro de
manera individual, para asi pedir anuencia o
respaldo politico respecto de algun asunto que
considere pertinente plantear —articulos 132 y
133 de la Constitucion—.

Asimismo, en tal ocasién el Tribunal Constitu-
cional peruano precis6 que

“(...) la cuestiéon 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
requiere.” ™

Se sostuvo, ademas, que resulta contrario al
principio de balance entre poderes el restringir,
indebidamente, la facultad que tienen los mi-
nistros para poder plantear al Congreso cues-
tiones de confianza respecto de los asuntos que
la gestion del Ejecutivo requiera, por lo cual es
posible solicitar cuestiones de confianza orien-
tadas, por ejemplo, a la aprobacién de normas
legales o para interrumpir procedimientos le-
gislativos o de control politico.

En el presente caso, vinculado a los sucesos
del 30 de septiembre de 2019, los demandan-
tes cuestionan que el Gobierno peruano haya
formulado cuestion de confianza respecto al
proceso de eleccion de magistrados del Tribu-
nal Constitucional. Se solicité al Congreso de la
Republica que discuta prioritariamente un pro-
yecto de reforma del procedimiento de eleccion
y que, a tales efectos, suspenda la eleccién de
magistrados que se encontraba en marcha. Con
base en este proceder inicial, que no implicaba
un retiro de la titularidad constitucionalmente
otorgada al Congreso de elegir a magistrados y
magistradas del Tribunal Constitucional, sino la
revision de un tramite procedimental —y, por
ende, de aplicaciéon inmediata— que buscaba

hacer mas transparente el procedimiento, ya
cuestionado por entidades internacionales, el
quehacer del Gobierno gener6 diversas conse-
cuencias que también son cuestionadas en esta
causa —entre ellas, principalmente, el cierre
del Congreso—, las cuales luego analizaremos.

Al respecto, y conforme a lo explicado amplia-
mente en la STC recaida en el Expediente N°
0006-2018-PI, es claro que el Gobierno podia
hacer cuestion de confianza respecto a proyec-
tos de ley, como finalmente lo hizo el Presiden-
te del Consejo de Ministros ante el Congreso de
la Republica, en la sesion del Pleno del 30 de
septiembre de 2019. Ademas de ello, no debe
olvidarse la misma practica parlamentaria re-
ciente —el Congreso habia concedido cuestio-
nes de confianza incluso para plantear reformas
constitucionales sometidas a referéndum—.
Finalmente, y si bien dentro de un escenario
mas discutible, cierto es que, como parte de lo
ocurrido el 30 de septiembre de 2019, el Con-
greso finalmente, y con las precisiones que se
haran luego, otorga “formalmente” la cuestién
de confianza solicitada.

Ademas, y contrariamente a lo que sostuvieron
los demandantes, el Gobierno no planted su
pedido en términos impositivos, sino a modo
de una propuesta que debia discutirse en el
seno del Congreso, la cual por cierto era respe-
tuosa de la competencia constitucionalmente
asignada al Congreso en relacién con la elec-
ciéon de magistrados y magistradas del Tribu-
nal Constitucional. En este orden de ideas, y a
mayor abundamiento, se encuentra que el pro-
yecto de ley no contenia alcances que pudieran
considerarse como invasivos de las competen-
cias del Congreso, pues tan solo establece es-
tandares relacionados con el procedimiento de
eleccion de jueces o juezas del Tribunal Cons-
titucional, con base en los usos internaciona-
les y las practicas previas relacionadas con la
eleccion de magistrados constitucionales —en
buena medida, los utilizados cuando se nos de-
signo juez constitucional—.

11.  STCrecaida en el Expediente N° 0006-2018-PI, fundamento juridico 75.



Sin embargo, y estando claro que era posible
plantear cuestién de confianza respecto de ini-
ciativas legislativas, existen aun algunas cues-
tiones que merecen ser esclarecidas por este
organo constitucional, y que han sido objeto de
diversos debates en la opinién publica y entre
quienes se reclaman especialistas en la materia,
las cuales pueden reconducirse, en lo esencial,
a los siguientes tres asuntos:

1. iEl Poder Ejecutivo podia hacer cuestiéon de
confianza sobre la eleccion de magistrados
del Tribunal Constitucional, interrumpien-
do el proceso ya iniciado? En similar senti-
do, y de manera mds genérica: jsobre qué
puede hacerse cuestion de confianza y so-
bre qué no?;

2. ;Puede haber denegatorias de confianza
“facticas” o “implicitas”?; y por ultimo, con
base en lo anterior,

3. ;ElEjecutivo estaba facultado para disolver
el Congreso, como ocurrié el 30 de sep-
tiembre de 2019, de acuerdo con lo estipu-
lado en el articulo 134 de la Constitucién?

En lo que sigue procederemos a desarrollar ta-
les cuestiones, una por una.

1. ¢El Poder Ejecutivo peruano podia ha-
cer cuestion de confianza sobre res-
pecto a la eleccion de magistrados del
Tribunal Constitucional, interrumpien-
do el proceso ya iniciado? ;Sobre qué
puede hacerse cuestion de confianza y
sobre qué no?

Estas primeras interrogantes nos plantean la
duda respecto a sobre qué materias, finalmen-
te, es posible hacer cuestion de confianza, y si
cabe plantar cuestiones de confianza sobre, por
ejemplo, asuntos tales como la interrupcién del
procedimiento de elecciéon de magistrados de
un Tribunal Constitucional. Al respecto, es claro
que la llamada cuestién de confianza obligato-
ria —es decir, aquella que debe solicitarse obli-
gatoriamente tras la conformacién de un nuevo
gabinete— debe plantearse basicamente res-
pecto de politicas de gobierno; en tal sentido,

en este supuesto hay algunas materias sobre las
cuales es claro que puede —y debe— plantear-
se cuestion de confianza ante el Congreso. Por
otra parte, como ya fue reseiado, si estamos
ante un supuesto diferente, en relacién con la
cuestion de confianza facultativa —es decir,
aquella confianza planteada por los ministros,
o por quien preside el Gabinete, respecto de un
asunto especifico— que se encuentra regulada
de manera abierta y, por ende, puede tratar so-
bre diversos temas.

Con base a esta apertura inicial, vale la pena
distinguir entre las materias y los actos parla-
mentarios que pueden ser objeto de un pedi-
do de cuestién de confianza, abordando los
problemas relacionados con cada uno de estos
supuestos. Con respecto a los actos parlamen-
tarios que pueden ser objeto de un pedido de
cuestion de confianza, como ya fue recordado,
en la STC recaida en el Expediente N° 00006-
2018-PI, el Tribunal Constitucional peruano de-
claré inconstitucional la Resolucién Legislativa
N° 007-2017- 2018/CR, en el extremo que indi-
caba que “[nJo procede la interposicion de una
cuestion de confianza cuando esté destinada a
promover, interrumpir o impedir la aprobacion
de una norma o un procedimiento legislativo o de
control politico.” En este orden de ideas, quedo
claro que el mecanismo de la cuestion de con-
fianza puede ser utilizado para “promover, in-
terrumpir o impedir” la aprobacién de normas
legales, la tramitacién de procedimientos legis-
lativos —parlamentarios— y de procedimien-
tos de control politico. Entonces, y de manera
general, se puede colegir que puede plantear-
se cuestiones de confianza con la finalidad de
“promover, interrumpir o impedir” el ejercicio
de competencias propias del Congreso de la
Republica, materializadas a través de diversos
los procedimientos parlamentarios.

Al respecto, es claro que un tipo de procedi-
miento parlamentario es el procedimiento de
eleccion o ratificacion de altos funcionarios por
parte del Congreso —llamado “procedimiento
especial” por el Reglamento del Congreso—,
procedimiento de eleccién politica que se per-
fecciona con la publicacion de las concernien-
tes resoluciones legislativas en el Diario Oficial.
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En suma, conforme a lo resuelto ya en la STC
recaida en el Expediente N° 00006-2018-PI, es
constitucionalmente posible que el Gobierno
formule cuestiones de confianza con el obje-
to de “interrumpir” o “impedir” diversos pro-
cedimientos parlamentarios, entre ellos el de
eleccién de altas autoridades, como es el caso
de los magistrados o magistradas del Tribunal
Constitucional. Ello, maxime, repetimos, si los
procedimientos de variacion de un tramite en
curso —sobre todo, si se busca mayor transpa-
rencia— son de aplicacién inmediata.

Ahora bien, y en lo referido a los actos legisla-
tivos pasibles de cuestion de confianza, debe
precisarse entonces, a mayor abundamiento,
que es absurdo cuestionar que el Gobierno
plantee cuestiones de confianza respecto de
actos o asuntos que son de competencia ex-
clusiva o excluyente del Congreso de la Repu-
blica. Ello es asi, porque la cuestion de con-
fianza precisamente esta diseflada para que el
Gobierno, en el contexto de nuestro sistema
de gobierno, pueda poner a consideracion del
Congreso asuntos que este no puede o debe
llevar a cabo en solitario, sino que estemos
ante asuntos donde se requiere del concurso
y acompafamiento de otro Poder del Estado,
lo que sin duda va en la linea del ya menciona-
do principio de cooperacion entre poderes. En
similar sentido, es irrazonable sostener que el
Gobierno solo puede plantear cuestiones de
confianza respecto de cuestiones que forman
parte de las competencias del propio Gobier-
no; pues, si ese fuera el caso, seria innecesa-
rio que el Gobierno formule pedido alguno al
Congreso de la Republica, debido a que po-
dria ejercer tales competencias por su cuenta,
sin plantear alguna cuestion de confianza al
referido poder publico.

Ahora bien, y no obstante esta posibilidad de
que las cuestiones de confianza puedan formu-
larse respecto de muy diversos actos parlamen-
tarios, debemos preguntarnos aun si existe al-
guna limitacién en relacién con los temas o las
materias sobre las que puede presentarse una
cuestion de confianza.

Al respecto, es claro que dicha facultad debe con-

tar con algunos limites. Ello con la finalidad de
evitar que, con su ejercicio, se produzcan even-
tuales abusos o incluso trasgresiones a nuestro
modelo constitucional de régimen de gobierno.
En este sentido, la cuestién de confianza debe
entenderse, en principio, de manera amplia,
pues se trata de un mecanismo de naturaleza
politica, con un gran margen de discrecionalidad
para plantearse o no plantearse —en este sen-
tido, también tienen esta naturaleza, por ejem-
plo, la censura ministerial o el nombramiento de
ministros—. Por ende, no podria estar sujeto a
un reglamentarismo excesivo que desnaturalice
su funcién de contrapeso politico, ni podria deri-
varse tampoco la permanente judicializacién de
su uso, salvo en situaciones excepcionales que,
en principio, tendrian que determinarse por o
con el concurso de un Tribunal Constitucional.
De lo anterior, pues, no se deduce que se trate
de un mecanismo carente de limites, pues ello
seria contrario a los principios de separacién de
poderes, cooperacion entre poderes y de solu-
ciéon democratica.

Ciertamente, el riesgo puede considerarse ma-
yor aun si se toma en consideracién los graves
efectos que pueden generarse tras dos dene-
gaciones de confianza al Presidente del Conse-
jo de Ministros, suerte de ministro coordinador
del Gabinete, mas no Jefe de Estado o Jefe de
Gobierno, atribuciones que concentra el Presi-
dente de la Republica peruano —y en buena
medida, situacion aplicable a toda América
Latina—. Dicho escenario, en caso fuere mal
utilizado, puede acarrear excesos al plantearse
indebidamente cuestiones de confianza y, con
ello, destruir el equilibrio de poderes que pre-
tende asegurar nuestra Carta Fundamental.

En ese contexto, considero que, entre los limi-
tes mas claros que puede tener la cuestion de
confianza, puedo encontrar, entre otros:

a) Laproscripcidon de cuestiones de confianza
“ficticias” —o “en blanco”—, cuando estas,
atendiendo a que se trata de una herra-
mienta de contrapeso del Gobierno fren-
te al Congreso, cuya finalidad esta orien-
tada al equilibrio entre poderes, se usen
de manera desnaturalizada y constituyan
esencialmente un fraude a la Constitucion,



mediante las cuales se busque forzar inde-
bidamente su cierre, infringiendo asi prin-
cipios como los de balance y de separacion
de poderes.

No obstante lo indicado, debo precisar
que, de todos modos, si seria posible ad-
mitir, de manera excepcional, cuestio-
nes de confianza planteadas con el Unico
propésito de gatillar el procedimiento de
disolucion del Congreso. Tal situacién de
excepcion podria darse, por ejemplo, en el
caso en el de que exista consenso o acuer-
do entre los diferentes actores politicos
para acortar periodos de mandato, lo cual
seria compatible con los principios de coo-
peracién entre poderes y de solucién de-
mocratica de controversias. Sin embargo,
y conforme a lo indicado, tal posibilidad
quedaria claramente proscrita cuando el
uso de estas cuestiones de confianza en-
cubra fines fraudulentos, protervos o pura-
mente individuales, carentes de sustento
constitucional.”

La prohibicién de cuestiones de confianza
orientadas a la disminucién o desaparicion
de derechos fundamentales. Al respecto,
de acuerdo con el articulo 1 de la Consti-
tucion, “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”, y conforme al
articulo 44 es un deber fundamental del
Estado “garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos”. Desde esta perspec-
tiva, debe considerarse como manifiesta-
mente inconstitucional cualquier iniciativa
que vaya en contra precisamente de este
“fin supremo de la sociedad y del Estado”,
con lo cual se defraude un “deber primor-
dial” del poder publico.

13.

c) La proscripcion de cuestiones de confian-
za manifiestamente inconstitucionales. Se
trata aqui del caso en que la cuestiéon de
confianza se realiza respecto de conteni-
dos o medidas que resulten contrarias a
la Constitucion, ademas de los derechos
fundamentales. Tal seria el caso, por ejem-
plo, si el Ejecutivo impulsara reformas
constitucionales Unicamente con doble
votacion del Congreso —articulo 206—,
pero respecto de contenidos que forman
parte del denominado “nucleo duro” de la
Constitucion, trasgrediendo de este modo
los limites materiales de la reforma consti-
tucional, como es el caso de nuestro mo-
delo constitucional de forma de Estado,
forma de gobierno, régimen republicano,
sistema politico democratico, etc.”?, o si el
Gobierno planteara que se lleve a referén-
dum cuestiones sobre las cudles no se pue-
de consultar —articulo 32—.

Senalado lo anterior, y volviendo a la cuestién
de confianza que fue planteada el 30 de sep-
tiembre de 2019 y, mas especificamente, en
relacién con la interrupcion del procedimien-
to de eleccion de magistrados, debe tenerse
en cuenta, ademas de lo ya indicado sobre los
asuntos respecto a los cuales es posible formu-
lar cuestion de confianza, que la presentacién
de un proyecto de ley para mejorar el procedi-
miento de eleccion de magistrados del Tribunal
Constitucional, promoviendo su transparencia
y legitimacién, se encuentra directamente rela-
cionado con los ejes de gobierno —contenidos
en los ejes de la “Politica General de Gobierno
al 2021”, aprobada mediante Decreto Supremo
N° 056-2018-PCM— que, en su momento, jus-
tificaron que el Gobierno planteara la reforma
constitucional relacionada con el ex Consejo
Nacional de la Magistratura —este es el caso

El Tribunal Federal Constitucional Aleman se pronuncié en un caso sobre la cuestion de confianza destinada solo
al adelanto de elecciones sefalando que esta era admisible siempre que estuviera orientada a lograr un gobier-
no viable. Cfr. Dilmar Villena, ";Es viable constitucionalmente presentar una cuestiéon de confianza con la Unica
intencion de disolver el parlamento?" EnfoqueDerecho, 11 de septiembre de 2019, acceso el 20 de marzo de 2021,
https://www.enfoquederecho.com/2019/06/11/es-viable-constitucionalmente-presentar-una-cuestion-de-con-
fianza-con-la-unica-intencion-de-disolver-el-parlamento/.

Cfr. STC recaida en el Expediente N° 00014-2002-Al.

ADVOCATUS |

MISCELANEA



ADVOCATUS |

de las politicas de “lucha contra la corrupcion”
y de “fortalecimiento de la institucionalidad”—,
practica que en su momento fue aceptada por
el Congreso de la Republica.

En este sentido, y con independencia de las
alegaciones que se han formulado de que no
podria hacerse cuestiones de confianza respec-
to de competencias exclusivas del Congreso
—como es el caso de reformas legales o consti-
tucionales— o que los temas vinculados a lo ju-
risdiccional no son cuestiones que le competan
al Gobierno, lo cierto es que el Congreso de la
Republica del Perd con anterioridad ya ha acep-
tado la tramitacién y ha aprobado cuestiones
de confianza con dicho tenor, precisamente en
el marco de lo constitucionalmente posible, lo
cual constituye un hito en la configuracién de
nuestra forma de gobierno y la construccién de
nuestra Constitucion histoérica.

Con base en todo lo indicado, entonces, es claro
que el Gobierno peruano podia plantear cues-
tion de confianza al Congreso de la Republi-
ca respecto del procedimiento de eleccién de
magistrados del Tribunal Constitucional, y mas
especificamente respecto a su procedimiento
de eleccion —procedimiento de elecciéon po-
litica—, maxime si dicha eleccidon se encuentra
vinculada a ejes de gobierno —“lucha contra la
corrupciéon” y de “fortalecimiento de la institu-
cionalidad"— que, en su momento, justificaron
para el propio Congreso la presentacion, e inclu-
so la aprobacién, de otra cuestion de confianza.

Senalado todo lo anterior, y habiéndose confir-
mado que era posible plantear una cuestién de
confianza como la que fue sustentada el 30 de
septiembre de 2019 ante el Pleno del Congre-
so de la Republica, todavia queda por discutir
si el Ejecutivo podia asumir o interpretar, como
finalmente ocurrid, que la confianza fue dene-
gada, no formalmente, sino debido al compor-
tamiento del Congreso.

2. ;Pueden haber denegatorias de confian-
za “facticas” o “implicitas”?

Inicialmente, es claro que en el Perd una cues-
tién de confianza facultativa —es decir, aquella

planteada por propia iniciativa del Presidente
del Consejo de Ministros o por cualquier minis-
tro— debe ser programada y luego votada en
el Pleno del Congreso. Ahora bien, la cuestion
compleja se presenta cuando existen decisio-
nes o procedimientos iniciados por el Congre-
so de la Republica y que el Gobierno considera
que deban ser atendidos con premura o urgen-
cia, en el marco del contrapeso entre poderes
y nuestro disefio institucional. Al respecto, con-
forme al disefio constitucional peruano, el Con-
greso cuenta con diversas herramientas para
limitar el accionar de un gobierno, o para res-
ponsabilizarlo politicamente con premura. Ello
no ocurre igual en sentido contrario, cuando
menos expresamente o conforme a las practi-
cas usuales.

Ahora bien, lo cierto es que, en el caso concreto,
el Gobierno peruano primero pidié un tramite
preferente del proyecto, al amparo del articulo
105 de la Constitucién. Luego, a pesar de una
injustificable resistencia, que bien pudo apre-
ciarse incluso a través de los medios de comu-
nicacion, el Presidente del Consejo de Ministros
hizo uso de la prevision constitucional —arti-
culo 129— que permite expresa e indubitable-
mente a dicho Presidente del Consejo de Minis-
tros, o a cualquier ministro, participar en toda
sesion del Pleno del Congreso en los mismos
términos que lo haria cualquier congresista —
salvo el derecho de votar, en caso el ministro
no sea congresista—. Al tratarse de una pre-
rrogativa constitucional a favor del Presidente
del Consejo de Ministros —o de cualquiera de
sus ministros/as inclusive— admitir su partici-
pacién ante el Pleno no se trataba de una mera
“cortesia” o una cuestién de protocolo, sino de
una facultad constitucional que debe ejercerse
sin cortapisas, en los mismos términos en que
lo haria cualquier congresista, tal como prevé la
Constitucion.

Es precisamente en ejercicio de dicha prerroga-
tiva que el Presidente del Consejo de Ministros
planted, el 30 de setiembre de 2019, una cues-
tion de confianza ante el Pleno del Congreso,
“en ese mismo instante”, “para que el Parlamento
decida si nos otorga la confianza y considera por

lo tanto que hay que hacer uso de transparencia



[en el procedimiento de eleccion de magistrados
del Tribunal Constitucional] o que nos la niegue, si
considera que va a seguir adelante con ese procedi-
miento”. Al respecto, es indubitable que el Presi-
dente del Consejo de Ministros tenia el derecho
de poder participar en esa o en cualquier otra
sesion del Pleno del Congreso de la Republica.
Asimismo, que dicho funcionario tenia la potes-
tad de poder plantear una cuestién de confianza
en relacién con el procedimiento de eleccién de
magistrados. Ambas son prerrogativas constitu-
cionales que, en todo caso, debieron ser respe-
tadas y facilitadas por el Congreso, y no, como
finalmente ocurrid, obstaculizadas y hasta ob-
viadas por parte del 6rgano parlamentario.

Al respecto, es necesario insistir en que los me-
canismos de contrapeso, si bien han de resultar
incobmodos para los drganos que seran objeto
de control o de enfrentamiento, ellos deben ser
respetados y garantizados a pesar de cualquier
malestar, pues de esto depende que perviva la
institucionalidad contenida en la Constitucion.
Asi, entonces, pese al fastidio o la irritacion que
puede generar que se utilicen los mecanismos
politicos de extrema ratio como pueden ser los
procedimientos de vacancia presidencial o de
disolucién del Congreso de la Republica, es ne-
cesario resguardar el correcto funcionamiento
de tales instituciones, pues ello permite garan-
tizar la separacién y el balance entre poderes y;
en ultima instancia, en caso de crisis profundas
e irresolubles en las que haya fracasado cual-
quier mecanismo de coordinacion o de didlogo,
le otorga al soberano la decisién final a través
de la cual puede producirse la recomposicion
del escenario politico —esto opera frente a la
disolucién constitucional del Congreso, y en el
caso de vacancias o renuncias presidenciales,
cuando estas comprenden a todos los suceso-
res constitucionales—.

Volviendo a lo ocurrido el 30 de septiembre de
2019, tal como fue indicado, el Gobierno pe-
ruano, a través del Presidente del Consejo de
Ministros, propuso al Congreso un cambio en
el procedimiento de eleccién de magistrados.
Al respecto, como se ha dicho aqui en varias
ocasiones, las eventuales modificaciones de ca-
racter procesal o procedimental deben ser apli-

cadas de manera inmediata, incluso a los pro-
cedimientos en tramite, que es la indubitable
regla a seguir frente a ese tipo de cambios. Sien-
do asi, la cuestion de confianza que fue formula-
da por el Gobierno, y cuyo propésito era que se
discutan las pautas procedimentales referidas a
eleccion de magistrados del Tribunal Constitu-
cional, en ese mismo momento, promoviendo
una mayor transparencia del proceso, deberia
haberse atendido tomando en cuenta que los
cambios eventualmente aprobados deberian
aplicarse de manera inmediata. Dicho con otras
palabras, incluso a la eleccién de magistrados
en curso. En este orden de ideas, se desnaturali-
zaria el propésito de la cuestion de confianza si
se postergaba su eventual aprobacién —como
finalmente ocurri6— hasta después de que se
haya llevado a cabo las elecciones siguiendo
las pautas y procedimientos que se planteaba
modificar.

Senalado ello, y ante la evidencia de que no se
tenia la intencién de siquiera discutir lo plan-
teado por el Gobierno, se constata que, luego
de formulada la cuestiéon de confianza por el
Presidente del Consejo de Ministros, el Congre-
so del Peru voté expresamente en contra de la
“cuestion previa” que presenté una de sus con-
gresistas, cuyo proposito era precisamente que
se discuta, antes de la eleccién de magistrados
del Tribunal Constitucional, la cuestion de con-
fianza que acababa de presentarse. Era una sa-
lida saludable, pero lamentablemente desapro-
vechada. Asimismo, y de manera contraria a la
cuestion de confianza que fue sustentada ante
el Pleno, el Congreso de la Republica prosiguio
con la eleccién de magistrados, llevando final-
mente a votaciéon dos candidaturas —una de
las cudles tuvo una serie de impugnaciones no
resueltas y la otra no alcanzé los votos requeri-
dos—. No habia intencién de discutir, y menos
de acoger, la cuestion de confianza planteada.

Horas después de todo ello, es decir, tras haber-
se desestimado la cuestién previa, la cual plan-
teaba que se discuta y vote primero la cuestién
de confianza, antes de la eleccién programada
para la fecha, y tras haberse continuado con el
procedimiento de eleccion de magistrados, que
el Presidente del Consejo de Ministros pidi6
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que se detenga, el Congreso recién discuti6 for-
malmente la cuestion de confianza, votandose
a favor de otorgarla, ya cuando la intencién que
la motivaba habia sido rehusada o rechazada.
En ese marco, debe esclarecerse entonces si
la confianza fue finalmente debe considerarse
como denegada u otorgada.

En cualquier caso, debemos indicar que no es
contraria a la Constitucién una interpretacion
—o0, en sentido estricto, una “calificacion juri-
dica"— que considere que la votacién formal a
favor de una cuestién de confianza, pero que
ha sido desestimada en los hechos, sea consi-
derada como una denegacion. Volvemos en-
tonces al ambito de lo constitucionalmente po-
sible, y alli nos preguntamos si la denegatoria
a una cuestion de confianza —mejor dicho, a
una segunda cuestioén de confianza—, debe ser
expresa, o si, dentro de lo constitucionalmen-
te posible, puede, haciéndose el seguimiento
de una situacién concreta como la aqui des-
crita, entenderse que esta en el margen de lo
“constitucionalmente posible” entender que en
este caso se ha denegado o rehusado la segun-
da cuestion de confianza planteada —en esta
ocasion, a un gabinete del gobierno del presi-
dente Vizcarra, quien completa el periodo del
presidente Kuczynski, el cual renunci6 al cargo
presidencial—.

(Puede hablarse de cuestién de confianza de-
negada cuando indefinidamente no se atiende
el tema planteado o cuando se actua en sentido
contrario a lo solicitado, aun si posteriormente,
de manera formal, se concede lo solicitado?
{No son estos Ultimos supuestos también esce-
narios de denegatoria o rechazo de la confianza
solicitada?

Por cierto, una interpretacién sobre “rehusar” o
“denegar” la confianza puede entenderse como
analoga a la interpretacién que viene haciendo
el Tribunal Constitucional respecto a la expre-
sion “resoluciones denegatorias”, la cual apare-
ce en el articulo 202, inciso 2 de la Constitucion,
referido a la procedencia del recurso de agravio
constitucional. Al respecto, y como es por to-
dos/as conocido, la Norma Fundamental regula
que el recurso de agravio constitucional Unica-

mente procede frente a resoluciones conside-
radas “denegatorias” y, a modo de desarrollo, el
articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional
indica que tendrian tal condicién aquellas “que
declaran infundada o improcedente la demanda”.
No obstante ello, el Tribunal Constitucional pe-
ruano, a lo largo del tiempo —y con diferentes
composiciones de magistrados— ha llegado a
interpretar que puede considerarse como una
“denegatoria” a aquella resoluciéon que, pese a
declarar fundada la demanda de manera formal
o expresa, finalmente “deniega” justicia por ser
materialmente contraria a la Constitucion.

En este sentido ultimo ya nos hemos expresa-
do inclusive la mayoria de magistrados que hoy
integramos el Tribunal Constitucional del Perd.
Esto ocurri6 en la STC recaida en el Expedien-
te N° 05811-2015-PHC, fundamento juridico 7,
donde indicamos que:

“No debe descartar ab initio que una sen-
tencia estimatoria de segundo grado pueda
ser lesiva de otros bienes constitucionales.
Su calidad de estimatoria no implica nece-
sariamente que sea conforme a la Constitu-
cién. Su verificacion estd por tanto abierta al
control por parte del Tribunal Constitucional
a través del recurso de agravio constitucio-
nal; mds aun, cuando se trata de preservar
el orden constitucional. De acuerdo con la
jurisprudencia de este Tribunal, dicho recurso
procede también, inclusive cuando se trate
de sentencias estimatorias de segundo gra-
do, de manera excepcional, en los siguientes
casos: a) trdfico ilicito de drogas, b) lavado de
activos, c) terrorismo.”

Desde luego, debe senalarse, ademas, que el
Tribunal Constitucional peruano, en diversos
casos, ha procedido a interpretar el texto de
normas legales de conformidad con la Cons-
titucion —y con los diversos sentidos que
puede dar una interpretacion constitucio-
nal—, yendo mas alld de lo literalmente dis-
puesto. Hay decenas de casos en lo que esto
ha sucedido. Ello, mas especificamente, ha
ocurrido, por ejemplo, en el caso Ley de Ser-
vicio Civil 1, STC recaida en el Expediente N°
00025-2013-PI y otros acumulados, en el cual



se interpreto la constitucionalidad de la ley tan
solo si se entiende como incorporada una ex-
presion inexistente —“condiciones de trabajo
o condiciones de empleo”—. Asimismo, esta el
caso Dicapi, STC recaida en el Expediente N°
00001-2014-PI, en el que el Tribunal Constitu-
cional peruano establecio limites para la acti-
vidad supervisora de la Direccién General de
Capitanias y Guardacostas que no aparecian
en la ley, enfatizando el caracter vinculante de
lo resuelto por el mismo Tribunal desde una
lectura directa del parametro constitucional
y los diferentes sentidos que razonablemente
pueden entenderse de él.

Senalado esto, es necesario indicar que circuns-
cribirse en estos casos a una interpretacién de
caracter meramente legalista —o “paleopo-
sitivista”, en términos de Ferrajoli'*— podria
incluso admitir un fraude a la Constitucion, el
cual consiste en la manipulacion de una insti-
tucién que, si bien es utilizada formalmente, su
real proposito es perseguir un objetivo distan-
te de su finalidad. Al respecto, debe sefalarse
con firmeza que el fraude a la Constitucion, y
en general toda forma de “ilicitos atipicos"”, se
encuentran proscritos, con claridad, por el arti-
culo 103 de la Constitucidn, a través de la prohi-
bicién expresa del abuso del Derecho, cuando
alli se sefiala que: “La Constitucion no ampara el
abuso del derecho.”

Asimismo, es necesario indicar que una inter-
pretacién en sentido contrario, puramente
legalista —o “paleopositivista”, repetimos, en
los términos de Luigi Ferrajoli—, también im-
plicaria admitir un grave riesgo de fraude a la
Constitucion. Dicho en otros términos, podria
avalar la manipulacién de una regulacion, con-
validando con ello una supuesta aprobacion
formal de la cuestion de confianza, mientras
que en los hechos el Congreso peruano en

realidad le estd denegando, de manera clara,
lo solicitado. Si hay rasgos claros, inobjetables
de no cumplir —o de ni siquiera atender— lo
que era la intenciéon de una cuestiéon de con-
fianza, cabe entonces dentro de lo constitucio-
nalmente posible, y buscando evitar un fraude
a la Constitucion, asumir que nuevamente se
ha denegado una cuestidn de confianza y que,
con ello, se configura un supuesto para la diso-
lucién del Congreso.

Ahora bien, y entendiendo que un Congreso de
la Republica puede manifestar su voluntad de
otorgar o rehusar confianza a través de mane-
ra no expresa, es necesario explicitar algunos
recaudos para que ello no se haga de manera
irresponsable o abusiva, de tal modo que Go-
biernos como el peruano se consideren habili-
tados para interpretar cualquier acto del Con-
greso como una denegacion de la confianza
solicitada. A efectos de delimitar y limitar esta
posibilidad, es necesario definir entonces de
qué estamos hablando y en qué supuestos ésta
es admisible. Respecto a esta situacién de de-
negatoria no expresa, puede entenderse que
se produce cuando median actos concluyentes,
que pueden expresarse como hechos u omisio-
nes deliberadas, los cuales de manera cierta
—y no dudosa o solo probable—, ademas de
objetiva —no meramente subjetiva— e inob-
jetable, otorgan certeza sobre la voluntad de-
negatoria del Congreso respecto de los asuntos
planteados por el Gobierno, en el marco de un
pedido de confianza.

Por otra parte, y en relaciéon con los supuestos
en los que puede considerarse que estamos
ante actos concluyentes que pueden constituir
una denegatoria no expresa de cuestiones de
confianza planteadas, puedo enumerar de ma-
nera meramente enunciativa, y no exhaustiva,
a los siguientes:

14. (Cfr. Luigi Ferrajoli, "El Constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismo", Doxa:

Cuadernos de Filosofia del Derecho 34, (2011): 311-361.

15. Que para Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero comprende el fraude a la ley, el abuso del derecho y la desviacién
de poder. Cfr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la

desviacion de poder, (Madrid: Trotta, 2000).
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a) El rechazo continuo a discutir la cuestion
de confianza planteada. Esto puede darse
tanto por la negativa permanente a empe-
zar la tramitacion del pedido de cuestién
de confianza, por posponer sine die la pre-
sentacion que le corresponderia hacer el
ministro solicitante ante el Pleno del Con-
greso, por diferir ad infinitum la votacion
correspondiente, por no discutirse y vo-
tarse en el Pleno la cuestion antes de que
el pedido formulado se desnaturalice o se
torne inutil, etc.

b) El rechazo, en los hechos, de la cuestion de
confianza, pese a su posterior aprobacion
formal. En este supuesto, se producen actos
concluyentes que dan cuenta acerca de la
voluntad del Congreso de denegar la con-
fianza solicitada, de una forma tal que la
posterior discusion o incluso la aprobacion
formal de la cuestion planteada seria mani-
fiestamente inconducente, pues la cuestion
que habia sido planteada por el Gobierno
ya no podria cumplir con su objetivo —el
estado de cosas que se pretendia obte-
ner— o finalidad —los principios o valores
gue se buscaba defender o promover—.

c¢) La aprobacion formal de la cuestion de
confianza planteada, pero el rechazo, en
los hechos, de lo solicitado. De este modo,
cabe considerar como actos concluyentes
gue equivalen a una denegacién de con-
fianza si, pese a que el Congreso apruebe
lo solicitado a través de una votacion, ja-
mas llega a concretizarse lo acordado o si,
al pretenderse avanzar en ello, finalmente
se desnaturaliza o desvirtua lo planteado
por el Gobierno.

Ahora bien, de lo anterior no se desprende que
un Gobierno pueda formular cuestiones de
confianza que tengan como finalidad obligar
al Congreso a decidir en un determinado sen-
tido cuando dicho Congreso ejerce sus compe-
tencias exclusivas: es decir, buscando forzar el
sentido de alguna decision sobre las cuales le
corresponde deliberar o decidir al propio Con-
greso —este seria el caso en que, por ejemplo,
si el Gobierno hace cuestion de confianza para

que se elija a un determinado candidato en un
puesto publico para imponer a alguien como
integrante de la Mesa Directiva del Congreso,
0 para que se apruebe un proyecto de ley sin
que intermedie ninguna discusién o eventual
modificacion de sus términos—.

Como complemento de lo anterior, lo que si
puede ocurrir, en el marco de los principios
constitucionales que delimitan nuestro siste-
ma de gobierno, es que el Gobierno impulse al
Congreso a ejercer sus competencias a través
de una cuestiéon de confianza. Corresponderd
en este caso al Congreso desempenarlas en el
marco de sus atribuciones constitucionales —
de este modo, el Gobierno puede hacer cues-
tion de confianza con la finalidad de obtener
una ley del Congreso necesaria para desarrollar
una determinada politica publica, o incluso,
con ese mismo propoésito, buscar obtener una
delegacion de competencias legisferantes—.

En el marco planteado, y a partir de una evalua-
cion integral del comportamiento del Congreso
de la Republica peruano durante el 30 de sep-
tiembre de 2019, puede desprenderse enton-
ces, con meridiana claridad, que en los hechos
se produjo una denegatoria de la confianza que
fue solicitada por el Gobierno. Efectivamen-
te, hubo una serie de actos que muestran, sin
margen de duda, que el Congreso estaba de-
negando la confianza solicitada con actos que,
en el caso concreto, consisten en una votacion
expresa en contra de lo que fue pedido por el
Presidente del Consejo de Ministros —que se
discuta primero la propuesta legislativa para
mejorar el procedimiento de eleccion—, asi
como otros comportamientos que mostraron
la voluntad denegatoria del Congreso, como es
el caso del impedimento para que el Presidente
del Consejo de Ministros ingrese al hemiciclo,
no darle caracter urgente a la propuesta que
fue planteada, votar finalmente por los candi-
datos a magistrados, etc.

De este modo, y a mayor abundamiento, se
aprecia que el Congreso de la Republica no res-
peto el tratamiento preferente que requeria la
propuesta planteada —articulo 105 de la Cons-
titucion—, atendiendo a que se trataba de una



normativa de caracter procedimental, y por
ende, de aplicacion inmediata; y mas bien pro-
gramé su discusion para la tarde, desconocien-
do asi el cardcter urgente de lo propuesto. En
similar sentido, y como ya fue indicado aqui, el
Congreso rechazé la cuestion previa que habia
sido planteada para que se discuta la propuesta
del Gobierno antes de continuar con el proce-
dimiento de eleccidn. De este modo, en suma,
ha quedado totalmente de manifiesto que no
se le dio ningun trato urgente o preferente a
la propuesta sobre la cual se hizo cuestién de
confianzay, en suma, que ésta fue rechazada.

Mas aun, el Congreso peruano —o parte de
él— ni siquiera permitid, pese a la habilitacion
expresa contenida en la Constitucién —articulo
129 de la Constitucion—, que el Presidente del
Consejo de Ministros del Pert ingrese al hemici-
clo y pueda, por propio derecho, hacer uso de la
palabra. En este mismo sentido, se verifica que
la regulacion actualmente existente no prevé al-
guna restriccion a la facultad constitucional —y
no acto de mera cortesia— del Presidente del
Consejo de Ministros de participar en cualquier
sesion y hacer uso de la palabra, ni por razones
formales —no se requiere permiso o invitacion
previa— ni por razones materiales —no existe
ninguna restriccion sobre los temas o materias
sobre los cudles se puede intervenir—.

Todo lo antes descrito —la denegatoria de lo
solicitado por el Presidente del Consejo de Mi-
nistros— hace irrelevante, entonces, la formali-
dad de que haya existido una votacién aparen-
temente a favor de otorgar una confianza, pues,
al tratarse de una herramienta de contrapeso
politico, es importante que esta no sea utilizada
fraudulentamente, Gnicamente con la finalidad
de evitar los efectos constitucionales que se
desprenden del ejercicio de dicha institucion.
Lo contrario, segun fue explicado, constituiria
un fraude a la Constitucion, proscrito expresa-
mente en la Carta fundamental.

16. “Articulo 134.-

3. (El Ejecutivo estaba facultado para disol-
ver el Congreso de acuerdo con lo estipu-
lado en el articulo 134 de la Constitucion?

Senalado lo anterior, y en la medida que el
Gobierno podia plantear una cuestion de con-
fianza en relacién con el procedimiento de
eleccién de magistrados, y a que la calificacion
juridica de la denegatoria de confianza se ubi-
ca dentro de lo constitucionalmente posible,
la disolucién del Congreso de la Republica,
contenida en el Decreto Supremo N° 165-
2019-PCM, se encuentra dentro del supuesto
previsto en el articulo 134 de la Constitucion,
el que faculta la disolucién constitucional del
Congreso peruano.'

Al respecto, es menester indicar que, en el
marco de sus competencias constitucionales,
en muchas ocasiones el Gobierno es un apli-
cador vinculante de la Constitucién. Por ejem-
plo, cuando le corresponde interpretar, calificar
juridicamente o realizar actos conforme a las
previsiones constitucionales que regulan sus
atribuciones o competencias. De hecho, en
general, cualquier operador del Derecho para
aplicarlo necesita interpretar las disposiciones
juridicas, determinar los supuestos facticos
previstos en las normas, para posteriormente
calificarlos juridicamente, completando la ope-
raciéon de subsuncién que, de manera simple,
corresponde a la actividad juridica. Esto mismo
puede precisarse con respecto de la interpreta-
Cién o calificacién juridica de la denegatoria de
la confianza, que, dentro del marco de los crite-
rios antes establecidos, y como ultima ratio en
el marco del principio de solucién democrética,
le correspondié realizar al Gobierno. Cuando
ello ocurre, y dentro los recaudos formulados,
tal como ha ocurrido en el presente caso, el Go-
bierno estaria actuando dentro del marco de lo
constitucionalmente posible. Por ende, no exis-
te algun problema o incertidumbre en relacion
con lajuridicidad de la medida.

El Presidente de la Republica estd facultado para disolver el Congreso si éste ha censurado o negado su confianza a dos

Consejos de Ministros.
(...)"
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Por lo expuesto, en suma, cabia la disolucién
del Congreso de la Republica del Perd, en la
medida que se encuentra en el supuesto regu-
lado en el articulo 134 de la Constitucion: “fejl
Presidente de la Republica estd facultado para di-
solver el Congreso si éste ha censurado o negado
su confianza a dos Consejos de Ministros” no es
lesivo de alguna competencia del Congreso de
la Republica y se ha dado en el marco de nues-
tra forma de gobierno prevista en la Constitu-
cion. No existe, en nuestra opinién, el conflicto
por menoscabo alegado en este caso.

Algunas expresiones finales: hay quienes han
cuestionaron cémo se publicit6 el acto de diso-
lucion presidencial. Para el suscrito, queda claro
que el anuncio presidencial se perfecciona y ma-
terializa normativamente con la publicacién del
Decreto de disolucién firmado por el ministro
que lo firma. También queda claro que en nin-
gun acapite de la Constitucién se obliga contar
con un refrendo de todo el Consejo de Ministros
para avalar la validez y eficacia de este Decreto.

V. CUANDO UNA CAUSAL DE VACANCIA
ERRONEAMENTE  INTERPRETADA SE
CONVIERTE EN UNA MANERA RAPIDA DE
DESPRENDERSE DE UN/A PRESIDENTE/A
INCOMODO/A PARA UNA MAYORIA PAR-
LAMENTARIA: UNA HISTORIA RECIENTE
QUE OJALA NO SE REPITA

Cuando en cualquier manual de Derecho Cons-
titucional se explica el significado del concepto
“vacancia”, se hace referencia a un mecanismo
de control institucional —y no politico, erré-
neamente sostiene el Reglamento del Con-
greso peruano—, el cual apela a una cuestion
objetiva que permite comprobar que alguien
no se encuentra en condiciones de ejercer un
cargo. Por ello, la muerte, la renuncia o el aban-
dono injustificado del puesto —por realizar un
viaje sin autorizacion del Congreso, viajar a un
lugar distinto al autorizado, o tomarse dias fue-
ra del Perd mas alld de lo admitido— son cau-
sales de vacancia. Son hechos objetivos, faciles
de acreditar.

Aquello no exime a quien sea Presidente/a de
tener responsabilidad en alguna de sus mani-

festaciones. En ese sentido, el articulo 117 de la
Constitucion establece una lista de delitos que
permiten su inmediato procesamiento y de-
terminacién de responsabilidad penal, sin ne-
cesidad de esperar al término de su mandato.
Finalmente, el articulo 100 de la Carta de 1993,
suerte de “juicio politico a la peruana” permite
pronunciarse en su momento por aquellas si-
tuaciones de mal desempefio presidencial.

Todo lo expuesto fue entendido asi desde
siempre, o por lo menos, desde hace muchos
anos. Y esta comprension de las cosas incluia a
lo sefialado desde 1839 en todas nuestras cons-
tituciones —1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933,
1979, 1993—, y que ahora estd regulado en el
inciso 2 inciso 113 de la Carta vigente, la causal
vigente “grave y permanente incapacidad fisica
y moral”.

Esto debe entenderse en el contexto que se
plantea la causal. En esa época, la palabra “mo-
ral” no contenia una connotacién ética. “Moral”
venia del Derecho Privado francés del siglo XIX,
y era el equivalente de mental. En pocas pala-
bras, lo que se buscaba era apartar de la Presi-
dencia de la Republica a alguien que fisicamen-
te no estaba en condiciones de desenvolverse
por si mismo —y no que padezca cualquier in-
capacidad, pues, como facilmente puede com-
prender por la labor de Franklin D. Roosevelt
como Presidente de la Republica en los Estados
Unidos de América, a quien padecer de polio y
movilizarse en silla de ruedas no le impidié su
cargo—; o cuando el Presidente hubiese perdi-
do la razén por cualquier enfermedad mental.
Que conste que no hablo aqui de Presidenta,
pues las mujeres lamentablemente recién tu-
vieron derecho al voto bien entrado el siglo XX.

Esta formula y su comprensién como “inca-
pacidad mental” se siguié entendiendo de
esta misma manera, como ya se comento, en
las Constituciones de 1856, 1860, 1867, 1920 y
1933. En el debate constituyente que llevé a la
Constitucion de 1979, alguien quiso discutir el
tema, pero no obtuvo mayor respaldo. Moral
era mental y nada mas. Lo mismo ocurrié en el
Congreso Constituyente que motivé a la con-
formacién del texto de 1993, elaborado en un



escenario en el cual mas bien se buscaba for-
talecer y no a exponer a la figura presidencial.

El problema se genera mucho después, con la
salida del entonces Presidente de la Republi-
ca, Alberto Fujimori del pais, supuestamente a
un congreso en Brunéi, pero luego va a Japén
y renuncia a la presidencia por fax. Esto oca-
siond un gran malestar en el Congreso de la
época, quien toma dos gestos politicos impor-
tantes: el primero, borrar la firma de Fujimori
del texto de la Constituciéon de 1993 —esto
realmente era un gesto, pues el efecto de la
promulgacion de una Constituciéon que cuen-
te con varios afios de vigencia ya esta cumpli-
do con creces. A una conclusion similar llegé la
STC recaida en el Expediente N° 00014-2002-
Pl, conocida como el caso “Colegio de Abo-
gados de Cuzco”—; y luego, buscando dar un
reproche ético a su comportamiento, no se le
vaca por ausentarse del pais sin autorizacion,
sino por “una grave y permanente incapacidad
moral”.

Lo que fue previsto como la constatacién de un
hecho objetivo se convertia asi en una pauta
de evaluacién de la conducta presidencial he-
cha a medida de la sola opinién de la compren-
sion de la composicion congresal de turno. Se
habia abierto la caja de Pandora. Percibiendo
el posible riesgo, y aprovechando que fuimos
convocados a pertenecer a la “Comisiéon de
Estudio de las Bases de la Constitucién” con-
formada por el entonces Presidente Valentin
Paniagua, sefialamos que habia que distinguir
entre supuestos de mal desempefio y casos de
enfermedad fisica o mental. Sin embargo, esa
advertencia quedé en el olvido, en tanto y en
cuanto los Presidentes posteriores a Paniagua
—Toledo, Garcia y Humala— contaban con ma-
yoria parlamentaria, por votacién propia o por
sélidas alianzas con grupos que les permitian
establecer esa mayoria parlamentaria.

La situacion cambia cuando Keiko Fujimori
gana la mayoria parlamentaria —su 38% de
votos, con la aplicacién del método D' Hondt,
se convierte en el 51% de las curules—. Esta
ventajosa situacion se consolida luego de la
evidente alianza entre el fujimorismo y el Par-

tido Aprista Peruano, con pocos congresistas
en numero, pero con tres de ellos con mucha
experiencia parlamentaria. Sin embargo, Pedro
Pablo Kuczynski capitaliza el voto contrario al
fujimorismo y al aprismo, y gana las elecciones
presidenciales en segunda vuelta, solamente
habiendo obtenido el 17% de la votacion en la
primera eleccién —y, por ende, su cobertura
en el Congreso no pasaba del 20% de congre-
sistas—. Pasamos entonces de un escenario de
Presidente robusto a otro de Congreso robusto,
el cual, por cierto, histéricamente no ha dado
buenos resultados en la historia peruana.

Cito algunos ejemplos al respecto. No corres-
ponde aqui, como hacen algunos, el caso de La
Mar: y es que alli, antes de estar ante un Con-
greso inusitadamente robusto dentro de un sis-
tema presidencial, se cuenta con un gobierno
de Asamblea de corte rousseauniano que entra
en conflicto con el Presidente elegido por esa
misma Asamblea. Muchos afos después, Billin-
ghurst pierde el enfrentamiento entre el Pre-
sidente y al Congreso de aquel entonces, y se
da un golpe de Estado militar encabezado por
Oscar R. Benavides.

Algo similar sucede con Bustamante y Rivero,
quien llega al gobierno con el apoyo de su en-
torno, acompanado por militantes del Partido
Aprista Peruano. Pronto surgen desavenencias
entre apristas y bustamantistas. En ese con-
texto, se rompe la alianza entre las dos fuerzas
politicas. Es mas, se da una rebelién de un gru-
po de militantes apristas, y el presidente Busta-
mante y Rivero sefala que “El APRA se ha puesto
al margen de la ley”. Pocos dias después, no es el
Congreso quien destituy6 a Bustamante y Rive-
ro, sino un golpe de Estado encabezado por el
General Manuel A. Odria.

No fue muy distinto el cuadro vivido durante
el primer gobierno del arquitecto Fernando
Belaunde Terry. Si bien su partido politico lo-
gré una alianza con la Democracia Cristiana, la
alianza de los acérrimos enemigos de antemano:
el Partido Aprista y el Partido Unién Nacional
Odriista tenian mayoria en el Congreso e hicie-
ron un uso excesivo de interpelaciones y censu-
ras a los ministros y ministras del Gobierno que
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desestabilizo politicamente al pais. Cuando el
Partido Aprista quiso revertir la cadtica situacion
existente y coordina con Accién Popular confi-
gurar una alianza y apoyar con un nuevo Gabi-
nete —el Gabinete Hercelles o el “Gabinete con-
versado”—, viene de inmediato el golpe militar
del general Juan Velasco Alvarado.

Fujimori, en su primer gobierno, no tenia ma-
yoria parlamentaria, pero el Congreso de aquel
entonces no hizo intento alguno de destituir-
lo. Fujimori mas bien cuestioné acidamente al
Congreso que no controlaba, asi como al que-
hacer de otras entidades. Aqui no es el Congre-
SO quien actua contra el Presidente, sino todo
lo contrario: fue el entonces Presidente Fujimori
quien asumio plenos poderes el afio 1992 y sin
seguir los parametros constitucionales, disolvio
el Congreso e interviene una serie de otras en-
tidades estatales.

Luego de la caida de Fujimori, la distorsion de
la comprensién de un hecho objetivo y de clara
determinacién —una causal de vacancia— en
un instrumento para evaluar y determinar un
mecanismo de salida de quien preside la Re-
publica que podriamos denominar “exprés” —
sin recurrir a una subcomisiéon de Acusaciones
Constitucionales y a la Comisién Permanente
antes de ir al Pleno—.

Como ya es de conocimiento general, esto es
lo que la mayoria aprofujimorista intenté con
el ex Presidente Kuczynski. Y casi lo consiguen,
pues la mociéon de censura pasé holgadamen-
te las dos primeras etapas previstas por la nor-
matividad vigente, pero no consiguié el apoyo
de dos tercios de los congresistas en el Pleno.
Luego se descubri6 el desarrollo de una es-
trategia para evitar que se alcancen los votos
que pasaba, entre otras acciones, por el indul-
to a Alberto Fujimori. El descubrimiento sobre
como se llegd a esas acciones, unido al des-
cubrimiento de que empresas pertenecientes

al entonces Presidente de la Republica habian
recibido dinero de Odebrecht", hicieron insos-
tenible su situacion.

Antes de que pueda prosperar un segundo
pedido de vacancia por grave y permanen-
te incapacidad moral, Pedro Pablo Kuczynski,
desacreditado incluso en muchos sectores que
apoyaron su decision, se ve obligado a renun-
ciar a su ya insostenible condicion de Presi-
dente de la Republica. No se vacé al entonces
Presidente con un uso distorsionado de una
causal de vacancia, pero se estuvo muy cerca
de hacerlo.

Luego vino la asuncién de Martin Vizcarra y su
abierto enfrentamiento con el Congreso con
mayoria aprofujimorista, que concluyé con el
cierre del Congreso ya explicado en este texto,
y un pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal, se coincida o no con la sentencia emitida,
donde el Tribunal afirma sus roles de pacifica-
Cién, integracién y ordenacion.

Esta misma actuacion de pacificacion, integra-
cién y ordenacion del Tribunal Constitucional
peruano es lo que busca el gobierno de turno
cuando desde el Congreso busca plantearse
una mocién de vacancia por grave y perma-
nente incapacidad moral. El Gobierno de aquel
entonces plantea un proceso competencial por
menoscabo, pues asume que el Congreso, al
recurrir a la interpretacién de la causal de va-
cancia “grave y permanente incapacidad mo-
ral” que viene utilizando, y a la cual el Gobierno
considera una interpretaciéon inconstitucional,
el Congreso le estd recortando al Gobierno su
funcién principal, la de poder desarrollar su
plan de Gobierno.

El caso que justificaba el planteamiento del
proceso competencial era el denominado
caso “Richard Swing”, vinculado a contratacio-
nes poco claras hechas reparticiones a quien

17. Nota del editor: la constructora brasilefa Odebrecht se vio envuelta a principios del 2015 en el caso “Lavajato”,
donde una investigacién federal brasilefia descubrié una compleja red de sobornos a lo largo del continente,
particularmente en el Perd involucrando a una serie de altos funcionarios —incluyendo a los ex Presidentes de la

Republica Toledo, Humala, Garcia y Kuczynski—.



usaba el nombre artistico de “Richard Swing".'®
Unos audios parecian acreditar la intencion
de desvirtuar cualquier tipo de relaciéon en-
tre el entonces Presidente Vizcarra y “Richard
Swing”. Eso es lo que asume el Congreso como
“grave y permanente incapacidad moral”, pero
no consigue los votos suficientes para vacarlo.
Ahora bien, con ello no terminaba el proceso,
pues la denominada dimension objetiva de
un proceso competencial obliga a resolver y
pronunciarse sobre el aspecto controvertido.
Por ello, se considera un proceso de impulso
publico.

Sin embargo, y muy a despecho de estas con-
sideraciones, que llevaban al Tribunal Consti-
tucional a tener que pronunciarse sobre como
debia entenderse la causal de vacancia “grave y
permanente incapacidad moral” e incluso eva-
luar como se habia utilizado esta causal, con
todo respeto a su posicion, pero discrepando
abiertamente con ella, cuatro de los siete ma-
gistrados del Tribunal eludieron cumplir con
su papel pacificador, integrador y ordenador, y
optaron por una comprension formalista de las
cosas —el caso fue planteado al caso “Swing”,
causa que concluyé sin que proceda la vacan-
cia de Vizcarra, el cual finalmente es vacado
por otro tema: acusaciones de soborno durante
su gestion como Gobernador Regional de Mo-
quegua, acusaciones hechas por un aspirante
a colaborador eficaz. Entonces, ya no tenian
causa qué resolver, y por ello debia declararse
improcedente la demanda por sustracciéon de
materia—.

La respuesta formalista otorgada al caso deja
entonces abierta la posibilidad de recurrir a este
uso distorsionado de una causal de vacancia
para, con la fuerza de votos sin sustento, caren-
tes de motivacion, una mayoria parlamentaria
despoje de su cargo al Presidente o Presidenta
de la Republica sin seguir los pardmetros cons-

titucionales. Esta situacion se agrava en el ulti-
mo afno de la gestion presidencial, pues en esa
época quien preside no se encuentra habilita-
do a disolver constitucionalmente al Congreso,
pero el Congreso si se siente “autohabilitado”
para insistir en vacar al Presidente/a. Este es un
ejemplo sobre cémo puede generarse una si-
tuacion de pérdida de balance de poderes que
pone en riesgo la misma continuidad del orden
democratico, y lo peligroso que puede resul-
tar que un Tribunal no defina situaciones —no
haga su trabajo de “concretizacién” — que tie-
nen respuesta dentro de lo constitucionalmen-
te posible y, sobre todo, sea parte de lo cons-
titucionalmente obligatorio. A estas materias
dedicaremos nuestro interés de inmediato.

VII. A MODO DE CONCLUSION: LAS TAREAS Y
FUNCIONES DE UN TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL Y SUS ALCANCES ANTE LA EXIS-
TENCIA DE LO CONSTITUCIONALMENTE
POSIBLE Y LO CONSTITUCIONALMENTE
OBLIGATORIO

Lo primero que hay que sefalar es que actual-
mente nos encontramos en un escenario de
constitucionalizacién y convencionalizacién,
en los que se enmarca la comprensiéon contem-
poranea del rol de los jueces y juezas constitu-
cionales. Esta comprension es imprescindible
para poder reconocer las potencialidades, pero
también los limites de los tribunales constitu-
cionales en casos como el presente.

En efecto, la labor de un juez o jueza constitu-
cional consiste en la de interpretacion del De-
recho de acuerdo con pardmetros constitucio-
nales, y mas propiamente de una “Constitucién
convencionalizada”. En este orden de ideas, le
corresponde realizar labores de “constituciona-
lizacién del Derecho”, ya sea en sus efectos di-
rectos —“constitucionalizacion judicializacién”,
referida a la relacién entre y con las diferentes

18 Nota del Editor: el caso “Richard Swing” hace referencia al descubrimiento de la contratacion poco transparente
del cantante Richard Cisneros, conocido por el nombre artistico “Richard Swing”, para una serie de servicios en el
Ministerio de Cultura por altas sumas de dinero; ademas de mantener reuniones secretas con el entonces Presi-
dente Vizcarra y sus asesores en el despacho presidencial.
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instituciones estatales; “constitucionalizacion
elevacion”, relacionada con el sistema de fuen-
tes o la produccién de normas dentro de un Es-
tado; y “constitucionalizacion transformacion”,
vinculada a las diversas disciplinas juridicas y
sus distintas instituciones—, o también a sus
efectos indirectos —modernizacion del Dere-
cho, unificacion del orden juridico, simplifica-
cion del ordenamiento—.

Junto a ello, compete al juez/a constitucional,
asimismo, desarrollar una labor de “constitu-
cionalizacién de la politica”, pues el quehacer
politico —asi como el social o el econémico—
no puede manejarse al margen de lo dispuesto
en los diferentes preceptos constitucionales y
lo que se infiere de ellos. Aquello, ciertamente,
permite dejar de lado el mantenimiento de fi-
guras arcaicas —previas al proceso de constitu-
cionalizacién— como es el caso de las political
questions, “actos politicos o de gobierno” y lo
que ellas involucran: la subsistencia de decisio-
nes que buscaban sustraerse de ser revisadas
bajo pardmetros juridicos en sede jurisdiccio-
nal. Esto, bien entendido, habilita incluso a que
jueces y juezas constitucionales no solamente
controlen, sino que hasta se permitan hacer su-
gerencias y tener iniciativas frente a la configu-
racion de politicas publicas, para asi asegurar la
constitucionalidad de las mismas.

Esta referida “constitucionalizacién de la politi-
ca” permite entender que, en tanto y en cuanto
la legitimacion del poder en un Estado Consti-
tucional es juridica, y ello basicamente se tutela
en sede jurisdiccional, al mismo tiempo, se le
reclama a jueces y juezas constitucionales que
asuman labores de integracién social, las cua-
les, siquiera enunciativamente, aluden a apun-
talar elementos de cohesién social —busqueda
de que toda persona pertenezca a una comu-
nidad donde pueda realizar sus proyectos de
vida—, inclusién social —esfuerzo para incor-
porar a quienes se encuentran excluidos del sis-
tema politico, de la configuracién de lo econé-
mico o de la capacidad de ejercer sus derechos
0 su cultura a cabalidad—, reconciliacién social
—apuntalamiento de una superacién colectiva
de periodos asumidos como dificiles dentro de
la historia de nuestros paises— o prevencién

social —intento de consolidacion de un clima
con ausencia de conflictos, o con una solucion
rapida y eficaz de los ya existentes—.

Sin embargo, esto no es lo Unico a tomar en
cuenta si se habla sobre cudles debieran ser los
actuales parametros de la actuaciéon de un/a
juez/a constitucional. Ya habiamos dicho que
ello partia de comprender su quehacer desde
el parametro de una Constitucién “convencio-
nalizada” o, dicho con otras palabras, dentro de
una légica de “convencionalizacion del Dere-
cho”. En todo caso, corresponde concebir la la-
bor de estos/as juzgadores/as —y no solamente
las de ellos, sino también la del conjunto de las
entidades estatales, en el marco de sus compe-
tencias—, en una dinamica de verdadero dialo-
go, destinado a la construccién de un Derecho
comun, cuyo sustento es el de la comprension
de los derechos conforme a los tratados sobre
Derechos Humanos suscritos por cada Estado o
alas pautas sobre derechos que hoy se nos pre-
sentan como normas de ius cogens.

Lo anterior, por cierto, viene de cara con ciertas
funciones que son propias de dicho Tribunal.
Estos roles o funciones son los de mediacion,
entendiendo que las cortes constitucionales
cumplen con una funcién moderadora, regula-
doray preservadora de la unidad politica nacio-
nal, buscando la armonia social, no obstante las
diferencias propias de sociedades cada vez mas
plurales y complejas; los de integracién social,
que aluden a la busqueda de cohesién social,
de inclusién y reconocimiento, de reconcilia-
cién y de prevencion social —clima de ausencia
de conflictos—; y los de orientacion, referidos a
la tarea de afirmar los valores constitucionales y
de consolidar una identidad ciudadana sobre la
base de lo recogido en la Constitucion.

Es dentro de ese escenario que a todo Tribu-
nal Constitucional, a toda alta Corte que hace
sus veces, y a todo juez/a constitucional, toca
desempenar una labor de concretizacién de
la Constitucion. Dicho con otras palabras, una
tarea de desarrollo de los principios, valores,
derechos, deberes y demas prescripciones que
contiene una Constitucion, las cuales no se cir-
cunscriben a su lectura estrictamente literal.



Como bien sefalaba Garcia de Enterria, toda
Constitucion contemporanea propia de un Es-
tado constitucional es en rigor un conjunto nor-
mativo. Aquello reclama su interpretacion siste-
matica con todo el mismo texto constitucional,
con los parametros convencionales vigentes
—tratados, jurisprudencia y normas de ius co-
gens, por lo menos—, y lo que objetivamente
se puede deducir como implicito a ello.

La concretizacion de la Constitucion, como
bien sefalaba Hesse, y quienes han seguido esa
linea de pensamiento, no puede entonces ser
comprendida de una manera estatica y cerra-
da. Una Constitucién no es hoy una camisa de
fuerza, sino un punto de partida para generar
o recrear respuestas —segun fuera el caso— a
problemas que se presentan en la realidad mis-
ma de un Estado Constitucional —o por lo me-
nos, que apunte a hacerlo—. En muchos casos,
como ya lo ha dicho el mismo Tribunal Consti-
tucional peruano en casos como “Lizana Pue-
lles” —STC recaida en el Expediente N° 05854-
2005-AA—, recurrir a una interpretacion literal
de la Constitucion seria realmente lo inconsti-
tucional, o lo ajeno a lo constitucionalmente
conforme —necesario o posible—.

Esta ultima definicién nos lleva también a
una comprension bastante mas amplia de lo
“constitucional” que lo asumido a nivel in-
terpretativo o lo hecho suyo por pardmetros
interpretativos mas propios de un contexto
decimononico. Es cierto que no todo es cons-
titucional. Es cierto también que hay aspectos
que son claramente constitucionales, con un
reconocimiento a nivel de las Constituciones,
unidas al plano convencional y a lo asumi-
do como ius cogens, como ya fue explicado.
Pero no se puede negar también que, al ser
la Constitucién un punto de partida para una
interpretacion dindmica frene a los graves y
variables problemas de una sociedad, las dis-
posiciones constitucionales, que son de diver-
sa naturaleza —algunas principales, otras con
vocacién de reglas, otras y un largo etcétera—,

permiten mas de una comprensién de lo que
se puede o debe hacer.

Aqui entramos entonces al mundo de lo “cons-
titucionalmente posible”, donde los diferentes
operadores juridicos —y sobre todo, los vin-
culantes—, tienen un margen de accién con
cierta discrecionalidad, mas no arbitrariedad.
Las diferentes disposiciones de una Constitu-
cion, como bien ha dicho entre otros Guastini,
cuentan con diversos sentidos o comprensio-
nes normativas. Aquello otorga un amplio, mas
no ilimitado e incontrolable margen de accién
a los intérpretes vinculantes de la Constitucion,
asi como a los poderes publicos e incluso a los
particulares, pero siempre de ciertos parame-
tros, pues, caso contrario, la discrecionalidad
se convierte en arbitrariedad, y por ende, en la
negacion de lo que corresponde a un Estado
Constitucional.

Lo que se acaba de senalar tiene enorme im-
portancia dentro de la interpretacion constitu-
cional contemporanea. Miles son los ejemplos
que podrian ponerse al respecto, pero aqui
solamente mencionaremos uno: en principio
es la interpretacion hecha dentro de lo consti-
tucionalmente posible la que ha permitido en
el Perd comprender como ambito de accién
del “amparo contra resoluciones judiciales” no
solamente al derecho a la tutela procesal efec-
tiva —dentro de la cual se ha comprendido a la
tutela judicial efectiva y debido proceso—, tal
como lo haria una lectura literal del articulo 4
del Cédigo Procesal Constitucional. Hoy cabe la
interposicion de amparos contra resoluciones
judiciales incluso buscando evitar la violacién o
amenaza de violacién de los denominados “de-
rechos implicitos”.

Si esto es constitucionalmente posible, hay que
estar atentos a lo que los jueces y juezas cons-
titucionales pueden o no hacer para resolver
los problemas de configuracién y los conflictos
que pueden surgir en la conformacioén y conso-
lidacion de un sistema de gobierno.
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