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Resumen:

En el presente articulo', el Magistrado Eloy Espinosa-Saldafia, quien no ha queda-
do de acuerdo con la decisién tomada por el Tribunal Constitucional ante la
demanda de Vacancia por Permanente Incapacidad Moral del Presidente de la
Republica del Pert, desarrolla los argumentos de porqué la demanda debi6 ser
declarada fundada. También, explora la forma de gobierno recogida en la Cons-
titucién peruana de 1993, asi como la vacancia presidencial y la causa de perma-
nente incapacidad moral en el constitucionalismo peruano. Ademas, analiza si es
que el Congreso, en el uso de sus facultades y atribuciones podia interrumpir el
ejercicio regular del Presidente.
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1 En este trabajo, se recoge basicamente lo planteado en mi voto singular frente al caso donde
se alego la vacancia del entonces Presidente Vizcarra por incapacidad moral.
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Abstract:

In this article, the Magistrate Eloy Espinosa-Salda7ia, who has not agreed with the
decision made by the Constitutional Tribunal in response to the request for Vacancy
due to Permanent Moral Incapacity of the President of the Republic of Peru, develops
the arguments why the request should have been declared founded. Also, it explores
the form of government included in the Peruvian Constitution of 1993, as well as
the presidential vacancy and the cause of permanent moral incapacity in Peruvian
constitutionalism. In addition, it analyzes whether Congress, in the use of its powers
and attributions, could interrupt the reqular exercise of the President.

Keywords: Presidential vacancy, permanent moral disability, governance,
constitutionalism, Congress.
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1. Respecto a la posibilidad de emitir un pronunciamiento sobre el fondo
(el objeto y el contenido de esta demanda) en este caso. Lo que deberia
haber ocurrido al respecto

Como es de conocimiento general, discrepo de lo decidido en este caso por la ma-
yoria de mis colegas, quienes han declarado improcedente esta demanda, la cual,
quizas, era la mds importante que le ha tocado resolver a este Tribunal en toda su
historia, y ciertamente, sin duda, la més relevante desde que se cambié sustancial-
mente su composicion el ano 2014.

En efecto, considero que el Tribunal Constitucional no solo estaba habilitado,
sino que su deber era, con base en una adecuada compresion del rol que le tocaba
cumplir a este érgano en el marco de los Estados Constitucionales, pronunciarse
sobre el contenido y alcances de la pretension planteada (lo que habitualmente se
denomina el fondo de la demanda), determinando en primer lugar el contenido
que le corresponde a la causal de vacancia presidencial intitulada “permanente
incapacidad moral”, con el objeto de ayudar a pacificar y a racionalizar la cuestion
sometida a litigio.

Tal como he explicado en varios pronunciamientos, sostengo consistentemente
que el papel de un juez o jueza constitucional dentro de un Estado Constitucional
ha cambiado, y se espera que hoy asuma roles distintos a los tradicionales, desta-
cando entre otros un rol de “integracion social” (v. gr. en mis votos en las SSTC
Exp. n.° 00025-2013-PI (acumulados), 03376-2016-PA y 00019-2013-PI, 00889-
2017-PA, 05501-2014-PA, entre otros).

Se busca, en sintesis, un rol integrador (de busqueda de generacion de consensos
y eliminacién de exclusion de alguien en la generacién de los mismos), pacificador
(composicion de conflictos y actuacion previsora para que no vuelvan a generarse
nuevos conflictos) y ordenador(generador de pautas predecibles para poder des-
envolvernos dentro de lo considerado constitucionalmente posible o respetando
lo constitucionalmente necesario).Esta afirmacion, que no puede ser considerada
como una muestra de mero voluntarismo o hiperactivismo judicial. En realidad,
se sustenta en una evolucion juridica y politica de lo que la mas calificada doc-
trina y jurisprudencia de la actualidad entiende por Constitucion, Estado y por la
labor de los jueces y juezas en general.

Y es que si se analizan las primeras concepciones que se tuvieron sobre la jurisdic-
cidn o justicia constitucional, podemos encontrar que se ha pasado de concebirla
como un contrapeso politico dentro de un constitucionalismo de limites a afirmar
su cardcter jurisdiccional en el escenario que va desde un constitucionalismo de
los derechos a un constitucionalismo de la satisfaccién de necesidades humanas
basicas y del desarrollo de capacidades para atenderlas.

Por ende, lalabor de jueces y juezas constitucionales es la de interpretar (en clave de
concretizacién) una Constitucién que es norma juridica que se sustenta en gran-
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des acuerdos o consensos politicos. Aquello, en consecuencia, le permite legitimar
su rol de mediacion bajo pardmetros juridicos en los conflictos mds importantes
en la sociedad. Esta transformacion de la jurisdiccion o justicia constitucional se
da de la mano de otros importantes acontecimientos como, por ejemplo, la cons-
titucionalizacion del Derecho, la constitucién de la politica, y la convencionaliza-
cién del Derecho. Es en mérito a todo lo expuesto que se asume la juridicidad de
la Constitucién, y, como consecuencia de ello, la irradiacién de sus disposiciones,
preceptos, derechos y valores a todas las ramas del Derecho, asi como a la labor de
las diversas instituciones (publicas o privadas) y al quehacer politico.

Ademas de lo indicado, es necesario anotar que la singularidad de la interpreta-
cién constitucional ha llevado también a que esta tarea interpretativa no pueda
entenderse de forma simplista, sin tomar en cuenta la complejidad y la textura
abierta del texto constitucional que debe buscar concretizar. Y es que la Constitu-
cién no solamente contiene reglas que responden al clasico silogismo juridico, sino
que fundamentalmente contiene principios y valores que orientan el alcance de su
interpretacion. Por ende, no suele existir en la interpretacién un resultado univo-
co, sino que se proyecta un espectro de diversas posibilidades interpretativas, y
dentro de las cuales se construye una respuesta con las herramientas que otorga la
propia Constitucion, asi como los tratados y las normas que conforman un bloque
de constitucionalidad en diversos topicos o materias.

Ahora bien, lo indicado, insisto, no debe ser considerado solo como una cuestién
de mero voluntarismo que, por ser tal, permitiria llegar a cualquier resultado con
base en los valores o principios, como parecen considerar algunos criticos que
creen que el Derecho puede ser entendido como moral o justicia, al margen de
las disposiciones autoritativas o de las formalidades en las que también consiste
el fenémeno juridico. De otro lado, el planteamiento del presente proceso com-
petencial tenia por objeto delimitar los alcances de una atribucién del Congreso
que, por ser planteada en términos absolutamente laxos, podian originar un me-
noscabo en la actuacién del Presidente de la Republica (el desarrollo de su plan de
Gobierno). Aquello excede con amplitud lo que puede involucrar la existencia de
un caso concreto.

Mas bien, una lectura del Cédigo Procesal Constitucional, apoyada supletoria-
mente por lo sefialado en el Codigo Procesal Civil obliga a que, en el analisis del
ejercicio de competencias que ha sido cuestionado, se proceda a tomar en cuenta
situaciones planteadas por la entidad demanda sobre la institucién demandante,
maxime si la causal alegada para incidir en la continuidad de la labor de la institu-
cién demandante era la misma referencia a una “grave incapacidad moral perma-
nente”. Dicho en términos simples, este no es un caso entre unos congresistas y un
Presidente de la Republica, sino mas bien un debate sobre cdmo el ejercicio de una
competencial, desempefiada segin quien demanda en términos inconstituciona-
les, podia menoscabar el ejercicio regular de las atribuciones de la Presidencia de
la Republica.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Luego de lo expuesto, y en lo que concierne al caso, considero que se entienden las
razones por las cuales la demanda no debia haber sido rechazada como improce-
dente, sino ser declarada mas bien fundada, lo cual a su vez hubiese requerido que
se regulen los eventuales efectos nulificantes del fallo.

2. ;Por qué debié declararse fundada la demanda en este caso?

Como es de conocimiento general, el entonces vigente articulo 113 del Cédigo
Procesal Constitucional prescribe literalmente que:

“Articulo 113.- Efectos de las Sentencias

La sentencia del Tribunal vincula a los poderes publicos y tiene plenos
efectos frente a todos. Determina los poderes o entes estatales a que co-
rresponden las competencias o atribuciones controvertidas y anula las
disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia. Asimismo,
resuelve, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones juridicas produ-
cidas sobre la base de tales actos administrativos.”

De otro lado, y como bien puede constatarse, la sentencia en los procesos compe-
tenciales tiene dos efectos: determinar los alcances o contornos de una competen-
cia conforme a la Constitucion (efecto delimitador de la competencia) y declarar la
nulidad de diversos actos facticos o normativos que se hubieran emitido en el mar-
co que un ejercicio indebido de las competencias (efecto nulificante). Siendo asi,
como he venido explicando reiteradas veces, lo que le tocaba responder al Tribunal
en esta controversia es, muy claramente, delimitar lo relacionado con el adecuado
ejercicio de la competencia del Congreso de vacar a un presidente por la causal de
incapacidad moral permanente contenida en el articulo 113, inciso 2 de la Cons-
titucion, y luego, con base en lo anterior, pronunciarse sobre los posibles efectos
nulificantes respecto de actos que pudieran encontrarse viciados.

En este punto, y debido a algunas acciones ya tomadas por el Congreso de la Repu-
blica, corroboradas con lo que la misma Procuraduria del Poder Ejecutivo planted
y justificé en la audiencia publica, de manera expresa, a este Tribunal ya no le
correspondia pronunciarse en torno a alguna eventual reposicion sobre el expre-
sidente vacado, al momento de abordar los posibles efectos nulificantes de esta
sentencia. Ya el propio Congreso habia materializado varias acciones tendientes a
la reparacion del vicio alegado (cambio de la mesa directiva que encabez6 Manuel
Merino, nombramiento de una mesa directiva encabezada por Francisco Sagasti
(y por ende, el establecimiento de un encargado de la Presidencia de la Republica
conforme a los parametros constitucional y legalmente establecidos), conforma-
cién de una Comisién Investigadora responsable de revisar la actuaciéon de Ma-
nuel Merino y otros altos funcionarios).

Es mds, el mismo Martin Vizcarra publicamente acat6 la mocion de vacancia en
su contra (aun cuando también la calificé de inconstitucional), y luego, envié una
felicitacion publica a Francisco Sagasti por su eleccion como Presidente de la Re-
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publica. Por ende, siendo asi, inicamente subsisten como objeto de este proceso los
extremos relacionados con la determinacién del contenido y alcances de la causal
de vacancia por permanente incapacidad moral y los efectos de la sentencia en el
acto (y resolucién del Congreso) de vacancia.

En este orden de ideas, voy a analizar ampliamente los alcances de dicha causal,
para lo cual es necesario contextualizar la discusién en el marco de las institucio-
nes y principios que rigen nuestra forma de gobierno.

3. Para entender este caso a cabalidad: Algunas referencias a la forma de
gobierno recogida en la Constitucion peruana de 1993

Y es que para analizar y resolver adecuadamente la presente controversia es nece-
sario partir, cuando menos de manera general, cudl es la forma de Gobierno que ha
adoptado el Pert, asi como alcances del principio de separacion de poderes, ambos
con reconocimiento o desarrollo en nuestra Constitucién. Lo anterior es importan-
te, debido a que es en ese marco que podra entenderse debidamente los contornos
constitucionales de las relaciones entre los llamados “poderes del Estado” (e inclu-
so entre y con los drganos constitucionales autonomos), y més especificamente, el
margen de las relaciones entre el Poder Ejecutivo (Gobierno) y el Poder Legislativo
(Congreso).

Al respecto, lo primero que debe sefalarse es que esta no era la primera opor-
tunidad en la que el Tribunal Constitucional peruano iba a referirse a este tema.
Por el contrario, debido a su funciéon de moderadora del poder y pacificadora de
conflictos, ha tenido varias oportunidades de pronunciarse sobre ello y esclarecer
algunas cuestiones.

Asi, se ha referido, por ejemplo, al valor de la separaciéon de poderes en el marco
del constitucionalismo. En efecto, el Tribunal Constitucional peruano ha recorda-
do que la separacién de poderes es una técnica que tiene como finalidad evitar la
concentracion del poder y, en ese sentido, se encuentra encaminada asimismo a
salvaguardar los derechos fundamentales de algtin eventual ejercicio abusivo del
poder politico:

“La existencia de este sistema de equilibrio y de distribucién de poderes, con todos
los matices y correcciones que impone la sociedad actual, sigue constituyendo, en
su idea central, una exigencia ineludible en todo Estado Democratico y Social de
Derecho. La separacion de estas tres funciones bésicas del Estado, limitandose de
modo reciproco, sin entorpecerse innecesariamente, constituye una garantia para
los derechos constitucionalmente reconocidos e, idénticamente, para limitar el po-
der frente al absolutismo y la dictadura.” (STC Exp. n.° 0023-2003-AL, £. j. 5).
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Por otra parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que la separacion
de poderes no debe entenderse como una division tajante, sin puntos de contac-
to o interrelacion entre los denominados poderes del Estado, sino que esta debe
ser considerada incluso en clave de equilibrio, de controles reciprocos, de freno y
contrapesos; e incluso mas, que debe ser entendida sobre la base de relaciones de
coordinacién y cooperacidn estos poderes:

“[L]a 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 colaboracién de poderes. Al
respecto, encontramos una colaboracién de poderes cuando el articulo 104 de la
Constitucion establece que el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la fa-
cultad 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 Constitucién dispone que el
Consejo de Ministros en pleno, o los ministros por separado, pueden concurrir a
las sesiones del Congreso y participar en sus debates con las mismas prerrogativas
que los parlamentarios, salvo la de votar si no son congresistas. Ocurre lo mismo
con las normas constitucionales relativas al proceso de elaboracién de la Ley de
Presupuesto” (STC Exp. n.c 00004-2004-CC, {£. j. 24)

“Uno de esos principios constitucionales que el Poder Judicial debe respetar, como
todo Poder del Estado y todo érgano constitucional, es el de separacién del poder,
reconocido en el articulo 43 de la Constitucion. Este principio no debe ser entendi-
do en su concepcion clésica, esto es, en el sentido que establece una separacion ta-
jante y sin relaciones entre los distintos poderes del Estado; por el contrario, exige
que se le conciba, por un lado, como control y balance entre los poderes del Estado
—checks and balances of powers- y, por otro, como coordinacién y cooperacion
entre ellos. Esto explica el hecho de que si bien la Constitucion establece que nin-
guna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional
ni interferir en el ejercicio de sus funciones (articulo 138° inciso 2), dimana de ella
también la prescripcion de que el Poder Judicial no ha de turbar, ilegitimamente,
el ejercicio de las atribuciones de otros poderes del Estado” (STC Exp. n.> 00006-
2006-CC, f.j. 15).

Finalmente, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que la distribucion
de poderes, o de funciones desde una perspectiva mas amplia, no se reduce a to-
mar en cuenta tan solo a los tres “poderes del Estado”, sino que debe considerarse
asimismo el papel que juegan en dicha configuraciéon de funciones constitucional-
mente relevantes para el contrapeso y control del poder, alos 6rganos constitu-
cionales auténomos:

“[E]l principio de separacion de poderes reconocido en el articulo 43 de la Cons-
titucion posee un contenido mas amplio que aquel que asumia la separacion del
poder del Estado unicamente en poderes como el legislativo, ejecutivo y judicial.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q\

B

55

Z) Q%

FRENTE A LA INCAPACIDAD DE DETERMINAR CUANDO ESTAMOS EN UNA VACANCIA POR
PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PERU (UNAS
REFERENCIAS A LO QUE SENALE COMO VOTO SINGULAR AL RESPECTO)

En efecto, la propia Norma Fundamental ha establecido drganos constituciona-
les tales como el Tribunal Constitucional (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.), Go-
biernos locales y Gobiernos regionales (articulo 190 y ss.), entre otros.

Como se aprecia, el Poder Constituyente ha divido el poder no solo entre el Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sino también entre 6rganos consti-
tucionales, sin desconocer, inclusive, que también es posible explicar la moderna
materializacion del principio de separacién de poderes con la division entre drga-
nos de decision politica (parlamento y gobierno) y los érganos de decision jurisdic-
cional (judicatura ordinaria y constitucional, entre otros). Pese a la extensién del
numero de instituciones que administran el poder, se mantiene el nicleo esencial
del principio, el mismo que consiste en evitar la concentraciéon del poder en un
solo ente” (STC Exp. n. 00005-2007-AL f. j. 21)

Expresado este marco, es necesario hacer algunas precisiones sobre nuestra forma
de gobierno. A saber, conforme a los modelos “clasicos” formulados idealmente,
se suele distinguir entre un modelo parlamentario y otro presidencial. En el caso
del régimen presidencial, este se caracteriza basicamente porque hay un jefe de
Gobierno, denominado por lo general Presidente, que proviene de una eleccién
popular, y que cuenta simultdneamente con la condiciéon de jefe de Estado. Por
ende, y no es nombrado por el Congreso, entidad que solamente podrd removerlo
en circunstancias especiales, y a través de mecanismos particulares (como, por
ejemplo, el impeachment). En el caso del régimen parlamentario, por el contrario,
tenemos que el jefe de gobierno es elegido por el Parlamento, que lo puede remover
discrecionalmente, y por lo general la jefatura del Estado recae en alguien distinto
al jefe de Gobierno (que puede ser un monarca constitucional o un Presidente, por
ejemplo).

En el caso peruano, si bien partimos de un modelo inicialmente presidencial, en la
medida que nuestro Jefe de Gobierno se denomina Presidente de la Republica, es
electo popularmente, cumple las funciones de jefe de Estado y no es nombrado por
el Congreso de la Republica, nuestras diversas Constituciones han incorporado al
modelo algunas instituciones del parlamentarismo, las cuales desdibujan la estric-
ta division de poderes que distingue al modelo ideal presidencial, pues implican,
por ejemplo, que el Presidente de la Republica requiera de la aprobacién politica
del Congreso para la conformacion del gobierno y para su eventual cambio.

Lo expuesto lleva a que en el Pert contemos con instituciones de control politico
interérganos, siguiendo la terminologia usada por Loewenstein. Entre ellas tene-
mos a la interpelacion, el voto de confianza, la censura ministerial y las cuestiones
de confianza, por referirnos a cuestiones que se plantean en este primer punto.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

En efecto, nuestra Constitucion, al regular nuestra forma de gobierno, recoge di-
ferentes instituciones que permiten distinguirla de los modelos ideales o clasicos
presidencial o parlamentario. Frente a ello, la doctrina se ha referido a nuestro
régimen o forma de gobierno de diferentes modos. Por ejemplo, al nuestro se le
ha llamado régimen “semipresidencial”, en el sentido de que no es uno en estricto
presidencialista, pues se incorpora, como ya fue indicado, mecanismos de control
y limites propios del régimen parlamentario. Sin embargo, esto es erréneo, pues
el semipresidencialismo parte mas bien de bases propias de un régimen parla-
mentario a las cuales matiza con la incorporacién de aspectos propios del sistema
presidencial. En nuestro pais ocurre exactamente lo inverso, pues a un modelo
presidencial se le han incorporado elementos de un régimen parlamentario, no
siempre necesariamente con mucha fortuna.

También se ha considerado que el nuestro puede calificarse mas bien de un régi-
men “hiperpresidencialista”, en atencién a los descomedidos poderes con los que
aparentemente cuenta el Presidente, en especial cuando tiene mayoria oficialista
en el Congreso, y también en atencion a nuestras experiencias de caudillismo y au-
toritarismo. Adicionalmente, se ha hecho uso también de los calificativos “mixto”
o “hibrido” con lo cual, si bien se da cuenta de sobre la dificultad para encasillar
nuestra forma de gobierno en alguno de los modelos clasicos, se elude afrontar la
necesidad de definir o calificar lo existente en atencién a sus propios contornos y
especificidades.

Ahora bien, nuestro modelo de gobierno nace de la propia Constitucion y, por
ende, unicamente es con base en el referido parametro constitucional que en esta
sentencia podria desarrollarse sus contenidos y alcances. En el mismo sentido,
solo podria ser a partir de lo que nuestra norma Fundamental ha establecido que
a nivel legislativo se podria regular, tanto lo concerniente a nuestra forma de go-
bierno, como a las competencias y funciones de los poderes publicos y los 6rganos
constitucionales auténomos, asi como a las relaciones entre estas instituciones u
organos.

En este orden de ideas, adicionalmente, es claro que cualquier deseo o intencién
de modificar o incidir en el modelo de gobierno adoptado constitucionalmente
requeriria de una reforma constitucional.

De hecho, la separacién de poderes es un rasgo identitario, no solo de nuestra
actual Constitucion, sino del constitucionalismo en general. En dicho sentido, el
mismo Tribunal Constitucional peruano (STC 00023-2003-AL f. j. 4) ha recordado
cémo, en la emblematica obra El espiritu de las Leyes, Montesquieu sostuvo que:

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

Y en este mismo sentido es que se ha entendido como un contenido minimo, el
cual hace reconocible al constitucionalismo desde el siglo XVIII, lo dispuesto en
su momento en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en Francia el afio 1789:

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

Con base precisamente a este rasgo de identidad de nuestro constitucionalismo, el
Tribunal Constitucional peruano ha expresado de manera categérica que lo con-
cerniente a la “separacion de poderes” (e incluso al “régimen politico”) constituye
un limite para la reforma ordinaria de la Constitucidn. Esto es, forma parte de una
especie de, si cabe, un “nucleo duro”, el cual comprende a los “principios y presu-
puestos basicos de la organizacién politica, econdmica y social” de nuestra Carta
Fundamental. Por ende, dicho ambito no puede ser objeto de una reforma consti-
tucional apelando Gnicamente a las competencias de reforma con las que cuenta el
Congreso, el cual es un poder constituido, sino que dicho cambio seria expresion
de una “reforma total” de la Constitucion, la cual requiere de la anuencia del poder
constituyente soberano, por ejemplo, a través de una consulta o referéndum:

“Aunque toda Constitucién se caracteriza por ser un cuerpo normativo integral,
donde cada disposicion cumple un determinado rol, ciertas clausulas asumen una
funcién que resulta mucho mas 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 separacion de poderes, etc.).
Sin ellos, la Constitucién seria un texto formalmente supremo pero, en cambio,
materialmente vacio de sentido” (STC Exp. n.° 00014-2002-AL, . j. 75)

“Los limites materiales [a la reforma constitucional], estan constituidos por aque-
llos principios supremos del ordenamiento constitucional que no pueden ser to-
cados por la obra del poder reformador de la Constitucion (...) [Los l]Jimites mate-
riales implicitos, son aquellos principios supremos de la Constitucién contenidos
en la formula politica del Estado y que no pueden ser modificados, aun cuando
la Constitucién no diga nada sobre la posibilidad o no de su reforma, ya que una
modificacion que los alcance sencillamente implicaria la “destruccion” de la Cons-
titucion. Tales son los casos de los principios referidos a la dignidad del hombre,
soberania del pueblo, Estado democratico de derecho, forma republicana de go-
bierno y, en general, régimen politico y forma de Estado” (STC Exp. n.> 00014-
2002-AL, f. . 76).
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“[L]a elaboracion del proyecto de la nueva Constitucion [o la “reforma total”] en
sede parlamentaria, necesaria e inexorablemente deba concluir con su someti-
miento a referéndum, so pena de declararse la inconstitucionalidad de dicho pro-
ceso. Es preciso, pues, que de continuarse como se estd haciendo el proceso de
cambio de Constitucion, la aprobacién de la nueva Norma Fundamental tenga que
realizarse a través del referéndum, la tinica forma como puede expresarse directa-
mente el Poder Constituyente. Y es que, cuando mediante referéndum se aprueba
s6lo una reforma parcial de la Constitucion, en tal caso la intervencion del pueblo
se presenta como un elemento que incide exclusivamente sobre la eficacia. Lo que
no sucede, por cierto, cuando el pueblo actia en calidad de Poder Constituyente,
en cuyo caso la aprobacion de la Constitucion la realiza é] mismo y su decision es
un elemento constitutivo de su elaboracion” (STC Exp. n.> 00014-2002-AL £. j. 115)

Senalado todo esto, y siendo clara entonces la importancia de la forma de gobier-
no constitucionalmente establecida, era necesario que el Tribunal Constitucional
peruano precise o desarrolle una descripcion o definicién, cuando menos general,
sobre sus contornos, siempre a partir de lo constitucionalmente previsto.

Al respecto, una primera cuestion tiene que ver con la nomenclatura que mejor
permitiria calificar o denominar a nuestro régimen. Desde luego, si bien 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, potenciali-
dades y limites. En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado
similares calificaciones, siempre precisando sus alances, al referirse, por ejemplo,
a nuestra forma de Estado (Estado unitario y descentralizado), a nuestro régimen
politico-econémico (Economia social de mercado), a las relaciones entre Estado y
religion (Estado laico), a nuestro estadio constitucional (Estado Constitucional o
Estado constitucional de Derecho), entre varias otras.

Sefialado esto, es importante expresar, en primer lugar, que las relaciones entre el
Poder Ejecutivo (Gobierno) y el Poder Legislativo (Congreso), tanto atendiendo a
lo que dice la Constitucién, como a la concrecion de sus instituciones en la practica
reciente, pueden ser de distinto tipo y con diferentes efectos, hasta diametrales
entre si.

Efectivamente, en el marco de lo constitucionalmente previsto, hay dos escenarios
o0 supuestos extremos, dentro de los cuales nuestro modelo se manifiesta de modo
muy diferente. En el primer escenario tenemos a un gobierno que cuenta una ma-
yoria parlamentaria absoluta (escenario de “oficialismo robusto”), mientras que el
opuesto es el del gobierno con una oposicién parlamentaria arrolladora (supuesto
de “oposicion robusta”).

Cuando estamos ante un gobierno que cuenta con un “oficialismo robusto”, como
puede preverse, al ponerse en riesgo la separacion de poderes debido a un eventual
fortalecimiento excesivo del Poder Ejecutivo o Gobierno, juegan un especial papel
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los mecanismos que permiten el control politico por parte de las minorias parla-
mentarias, como es el caso, verbigracia, de la interpelacién ministerial, la mocién
de censura o las demandas de inconstitucionalidad. En el segundo caso, de “opo-
sicion robusta”, mds bien adquieren relevancia los mecanismos de didlogo y coor-
dinacién, de contrapeso politico, o, finalmente, los de solucién de controversias
politicas en contextos de crisis de gobernabilidad o institucional.

Siempre en un contexto de gobierno con “oposicién robusta”, y de enfrentamiento
entre poderes o crisis institucional, pueden presentarse dos supuestos totalmente
extremos: el del impulso de la salida del Presidente de la Reptiblica por mecanis-
mos como el de la vacancia por incapacidad moral(entendida erréneamente en
base a escenarios que son mds bien propios de un juicio politico ya previsto en
nuestra Constitucion, pero que es bastante mas complejo de seguir y materializar),
y de un eventual cierre del Congreso de la Republica como consecuencia de que se
haya 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 sistema de gobierno solo poniendo én-
fasis en uno de estos dos escenarios, es decir, solo atendiendo a la posible concen-
tracion del poder en manos del Gobierno en escenarios de “oficialismo robusto”,
ni a una supuesta actitud obstruccionista, o que hace imposible la gobernabilidad,
en el marco de Ejecutivos que se enfrentan a una “oposicién robusta” en el Con-
greso. Mds aun, es necesario considerar que, ademds de los supuestos extremos
esbozados, entre ellos puede haber escenarios variopintos, tales como gobiernos
con primera mayoria parlamentaria, gobiernos con segunda mayoria congresal,
gobiernos con mayoria parlamentaria a través de alianzas con otras agrupacio-
nes (cogobierno), gobiernos con minoria parlamentaria y gobernabilidad a través
acuerdos coyunturales, gobiernos con minoria congresal y sin gobernabilidad por
dispersion politica (no existen coincidencias politicas o programaticas), etcétera

Con base a lo sefialado, es posible calificar nuestra forma de gobierno como “pre-
sidencialismo asimétrico” o “intermitente”, en atencién a que las instituciones,
e incluso el propio régimen de gobierno, no operan siempre del mismo modo o
con la misma intensidad. Por ello, en diferentes contextos algunas instituciones,
sus alcances y limites adquieren diferente entidad; y, ademas, plantean cuestiones
y problemas de caracter constitucional que deberdn ser enfrentados teniendo en
cuenta el contexto indicado.

Senalado esto, es claro que una descripcion o delimitacion de nuestro modelo en
manos de la jurisdiccién o la justicia constitucional debe ser realizado evitando
o previniendo los excesos, las desviaciones y la desnaturalizacion del régimen, lo
cual implica actuar siempre dentro de los términos constitucionalmente dispues-
tos. Al respecto, y tal como ya ha sido sefialado, el Tribunal Constitucional pe-
ruano, 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 ins-
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titucionalidad del pais, aunque desde luego sin invadir competencias que le sean
ajenas.

En este orden de ideas, es posible definir los contornos de nuestro régimen de go-
bierno sobre la base de los siguientes principios de identidad:

Principio de separacion de poderes: hace referencia a la autonomia funcional
y a las diferentes competencias que cada poder estatal (y también cada 6rgano
constitucional auténomo) tiene, pero también a las distintas funciones (sociales,
politicas) que cada uno cumple tendencialmente (tales como representar, legislar
y fiscalizar en el caso del Legislativo (Congreso), o de gobernar y hacer cumplir
las leyes en el caso del Ejecutivo (Gobierno)). Este principio, desde luego, conlle-
va a reconocer las eventuales tensiones que puedan surgir entre los denominados
poderes politicos. Con base al principio de separaciéon de poderes es claro que
nuestro modelo no aspira entonces -a diferencia de lo que ocurre en un régimen
parlamentario- a la confusion 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 prevé formas razonables para resolver o superar las dife-
rencias entre ellos.

Principio de balance entre poderes: alude a la existencia de mecanismos de
coordinacion (tales como la delegacion de facultades, el respaldo a politicas de
gobierno a través de la cuestiéon de confianza, las coordinaciones o negociacio-
nes politicas para la aprobacién del presupuesto publico, la reglamentacion de las
leyes, la iniciativa legislativa por parte del Poder Ejecutivo (Gobierno) o los 6r-
ganos constitucionales auténomos, etc.), de control reciproco (control juridico y
juridico-politico entre los poderes y érganos constitucionales auténomos), y de
equilibrio entre poderes (respeto a la autonomia de los otros poderes y érganos
constitucionales auténomos, regulacion de las competencias y funciones ajenas
sin desnaturalizarlas, debida asignacién presupuestaria para los poderes estatales
u 6rganos constitucionales auténomos, etc.)

Ademas de que no hay poderes subordinados, a lo cual se referia el principio ante-
rior, el principio de balance entre poderes permite destacar que en nuestro modelo
constitucional los poderes estatales, como también los 6rganos constitucionales
auténomos, se conciben en una dindmica de balance 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 interpretacién de los alcances de los mecanismos de coordinacion, de
control reciproco o de equilibrio entre poderes no pueden realizarse alterando
o desnaturalizando el balance que ha buscado asegurar la Constitucién, y que es
parte medular de nuestro modelo.

Principio de cooperacion: conforme a este principio, la interpretacién de las com-
petencias y las funciones de los poderes y érganos constitucionales auténomos

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

=) Q%

FRENTE A LA INCAPACIDAD DE DETERMINAR CUANDO ESTAMOS EN UNA VACANCIA POR
PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PERU (UNAS
REFERENCIAS A LO QUE SENALE COMO VOTO SINGULAR AL RESPECTO)

deben estar orientadas al cumplimiento de los fines del Estado (articulo 44 de la
Constitucién), a la concrecion del conjunto de bienes y valores constitucionales
(todos ellos, pudiéndose mencionar a modo de ejemplo lo sefialado en los articulos
3, 38, 43 0 45 de la Constitucidn), y siempre teniendo como horizonte la defensa
de la persona humana y el respeto a su dignidad (articulo 1 de la Constitucién).
De esta manera, entre los poderes publicos y érganos constitucionales auténomos
resulta de aplicacion el principio de “lealtad constitucional”, lealtad que, ademds
del respeto a las competencias y funciones ajenas, orienta el comportamiento de
los actores estatales hacia la consecucion del bien comin, que debe ser el fin ultimo
de la politica.

Asi visto, con base en este principio de cooperacion deben evitarse conductas obs-
truccionistas, desleales o egoistas por parte de los poderes o actores politicos. Al
respecto, si bien la politica tiene una faz confrontacional inevitable, vinculada a
la Iucha entre los diversos actores involucrados, las instituciones y competencias
constitucionales 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 aspectos. Lo anterior, desde luego, resulta especial-
mente cierto en el caso del analisis que le corresponde realizar el Tribunal Cons-
titucional en los casos sometidos ante él, atendiendo al su rol moderador y pacifi-
cador de conflictos.

Principio de soluciéon democratica: este principio pone de relieve que frente a un
entrampamiento o crisis politica o institucional que no puede superarse a través
de los medios institucionales habituales, debe preferirse, en primer lugar, las sa-
lidas deliberativas (es decir, mediante el didlogo institucional, o a través de los
espacios de deliberacion pertinentes y adecuados para enfrentar los conflictos po-
liticos) y, unicamente en su defecto, apelar a la eleccion popular como ratio final
y superior. De esta manera, el sistema de gobierno, asi como las relaciones entre
los poderes publicos, deben tender a establecer y preferir mecanismos de dialogo
que permitan 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 el Tribunal Constitucional, promover que en
las instancias de discusion institucional se produzcan didlogos robustos e inclusi-
vos, lo cual comprende la necesidad de incorporar a los ciudadanos, en especial a
los directamente perjudicados por alguna medida, y a los especialistas, en el pro-
ceso de toma de decisiones. Cuando dicho didlogo fracasa, y se produce una crisis
politica o institucional irresoluble, sera necesario apelar al depositario originario
del poder politico: los ciudadanos, el pueblo.

Al tratarse todos estos de principios que identifican a nuestra forma de gobierno
presidencialista asimétrico, y que permiten delimitar debidamente las relaciones
entre los denominados poderes del Estado, su regulacion y ejercicio deben estar
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siempre encaminados al respeto de estas sefias de identidad previstas en la Cons-
titucién, sin desnaturalizarlas ni vaciarlas de contenido. Son parte, pues, del ya
referido “nucleo duro” de nuestra Norma Fundamental, en los términos ya recor-
dados en esta sentencia.

4. La vacancia presidencial y la causa de permanente incapacidad moral
en el constitucionalismo peruano

Sibien pueden tener diversas manifestaciones, las relaciones entre los Poderes Eje-
cutivo (Gobierno) y el Legislativo (Congreso) siempre deben darse dentro de los
margenes establecidos por la Constitucion, es decir, dentro de lo constitucional-
mente posible. Al respecto, como ha sido expresado ya, la regulacién constitucio-
nal de dichas relaciones ha ido cambiando con el tiempo, con base a coyunturas o
necesidades histdricas especificas. En el marco de estas relaciones, aparece preci-
samente en nuestro constitucionalismo la figura de la vacancia por “incapacidad
moral”.

Al respecto, y como se destaca en varios textos de lectura obligatoria del profesor
Omar Cairo sobre la materia, asi como en el informe de amicus curiae presentado
por profesor Leysser Ledn, es necesario empezar seitalando que la nocién de inca-
pacidad moral fue importada del Derecho francés y replicada tanto en los cddigos
civiles peruanos como en las constituciones del siglo XIX. Implicaba identificar a
la incapacidad moral con incapacidad de tipo mental. Sobre la expresion morale,
en primer lugar, se detecta que en el marco de la referida doctrina francesa tiene
actualmente dos acepciones principales: la primera para hacer referencia a incapa-
cité physique y morale, es decir, basicamente a la capacidad fisica e intelectual; la
segunda para hacer referencia a la personne physique y ala personne morale, que en
espanol alude a la persona natural y la persona juridica?.

Como se desprende del informe de amicus curiae y los textos antes indicados, es
necesario precisar que el origen francés de la incapacidad moral surge en el dere-
cho eclesiastico, “devenido luego del derecho civil de la familia, donde la expre-
sion incapacité morale, se volvié comun para graficar una hipédtesis de nulidad de
matrimonio, la referida a la incapacidad mental congénita o sobrevenida de uno
de los contrayentes”. Esta referencia de contenido juridico estuvo en sintonia con
obras dedicadas a las frenopatias (hoy psiquiatria), en las cuales se incluia a la
incapacité morale’.

2 Ver: MEZA, Yelena. “Vacancia por «incapacidad moral» a la luz del derecho francés”. En
La Ley el angulo legal de la noticia. (https://laley.pe/col/551). [22/09/2020]
3 El médico francés Guilain precisa que los dementes tienen una incapacidad especial, la

cual es incapacité morale. Asimismo, seflala que un demente no entiende sus intereses, apenas se con-
cibe a si mismo y comprende la realidad. Cfr. GUISLAIN, Joseph. Legons orales sur les phrénopathies,
ou traité théorique et pratique des maladies mentales: cours donné a la Clinique des établissements
d’aliénés a Gand, 1852, p. 55.
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Ciertamente, este lenguaje privatista francés en torno a la incapacidad moral no
estuvo ajeno para la Constitucion de Cadiz, que es el texto que sirve de base para
las constituciones de las nacientes reptiblicas de América Latina, y tampoco lo fue
para los primeros constituyentes peruanos que la incorporaron como causal de
vacancia del Presidente de la Republica. En relacion con la Constitucion de Cadiz,
en el articulo 25, inciso 1 se estipul6 que el ejercicio de la ciudadania espafola se
perdia “en virtud de interdiccion judicial por incapacidad fisica o moral”, lo cual
aludia claramente a ineptitud personal como a ineptitud mental o intelectual.

Esta discusion sobre incapacidad fisica o moral (mental) se mantendria inalterada
hasta la Constitucién de 1933. En el diario de debates del Constituyente de 1931 se
puede constatar que se usaba y discutia a la incapacidad moral como incapacidad
mental. Alli mds bien la discusion se centrd en determinar si la incapacidad fisica
ya incluia a la mental (moral) y que por tanto debia prescindirse de dicho término
en la Constitucién como precisaré mas adelante. Ademas de ello, resulta pertinen-
te realizar algunas precisiones historicas ulteriores sobre la figura de incapacidad
moral permanente, pues es mucho lo que ha sostenido o especulado al respecto. En
este sentido, se ha sefialado que, en la historia de nuestro pais, la exoneracién del
cargo supone el primer antecedente histdrico a lo que significé la incapacidad mo-
ral. Al respecto consideramos que en primer lugar debe tenerse en cuenta el acta
de sesion de 23 de junio de 1823 del Congreso de la Republica, a partir del decreto
de 19 de junio expedido por Riva- Agiiero, en el cual se cesa de sus funciones al
presidente de la Republica.

“Que en fuerza de los decretos de 19 y 21 del que rige acerca de la creacién de un
supremo poder militar revestido de todas las facultades necesarias para salvar la
republica, se declara haber cesado el Presidente de ella, D. José de la Riva Agiiero,
en el ejercicio de sus funciones™ (resaltado nuestro).

Teniendo en cuenta el contexto convulso de esa época, Riva-Agiiero expide el de-
creto de 19 de junio para que Sucre consolide poder en el Perti a fin de configurar-
se como antesala del arribo de Simén Bolivar. Este mencionado decreto surgi6
como producto de una negociacion entre Riva-Agiiero y el Congreso, y concluy6
con la salida del primero del Gobierno. Asi, el Congreso emitid el decreto de 23
de junio, con el cual lo exoner6 del cargo. Debido a que Sucre delegé el poder en
Torre Tagle el 17 de julio, Riva-Agiiero desde Trujillo se autoproclamé presidente
del Peru y decret6 la disolucion del Congreso el 19 de julio, con el cual ademas
desconoci6 el decreto de 23 de junio de 2020°. El Congreso, una vez reinstalado el
8 de agosto, confirmo el decreto de 23 de junio y declard a José de la Riva Agiiero
como reo de alta traicion®.

4 Ver: RIVA-AGUERO Y SANCHEZ BOQUETE, José de la. Memorias y documentos para
la historia de la independencia del Perti y causas del mal éxito que ha tenido ésta, Tomo I, Libreria de
Garnier Hermanos, Paris, 1858, pp. 219-220.

5 Ibidem, pp. 191-192.

6 Cfr. BASADRE, Jorge. Historia de la Reptblica del Perti. Empresa Editora El Comercio,
Lima, 2005, p.69.
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Y es sobre los delitos que fueron expresados por el Congreso que la Corte Suprema
evalud posteriormente los cargos contra Riva Agiiero, determinando inclusive el
tiempo en el que ejercid legitimamente el poder’. Por ello, de esta pugna entre el
Congreso y Riva Agiiero, en una etapa convulsa para la consolidacién de la inde-
pendencia, no puede desprenderse que nos encontramos ante un caso historico
relacionado con la incapacidad moral, en el cual se haya evaluado la aptitud o
dignidad en el cargo de Riva Agiiero, a modo de antecedente vinculado con la
mencionada causal objetiva de vacancia. Ello mds atn si la Constitucion de 1823
no se encontraba vigente durante los acontecimientos aqui revisados y tampoco
regulaba una disposiciéon semejante.

El segundo caso en que se alude la aplicacién de vacancia por incapacidad moral
fue el de Guillermo Billinghurst. En efecto, tras su propuesta de reforma, en la cual
convocaba a un plebiscito para que las elecciones presidenciales y parlamentarias
se realizasen en la misma fecha, los congresistas firmaron una peticién de vacancia
por incapacidad moral. Sin embargo, esta no se llevaria a cabo, pues Billinghurst
sufrié un golpe de estado militar comandado por Oscar R. Benavides.

Ademas de lo indicado, debo precisar que durante el mandato de Billinghurst no
se encontraba vigente la Constitucién de 1867, como se afirma en el escrito de
contestacion de la demanda presentada en este caso por el Congreso. En efecto,
como se sabe, la vigencia de esa Carta fundamental solamente duré cinco meses,
lo cual se confirma con la dimisién de Prado el 5 de enero de 1868, para que luego
se recupere la vigencia de la Constituciéon de 1860 planteada por el Presidente in-
terino Diez Canseco, quien ademds convoco a elecciones segtin las disposiciones
de esta ultima.

Por otra parte, siguiendo con las precisiones, encontramos que el término inca-
pacidad moral estuvo acompanado, desde su génesis en la historia constitucio-
nal peruana, del adjetivo permanente o expresiones sinénimas. Lo anterior puede
constatarse desde su incorporacién a través de la Constitucion de 1839, bajo los
términos de “perpetua incapacidad moral” (art. 81), o en uno de los textos de ma-
yor vigencia como es la Constitucion de 1860, la cual la regulé como “perpetua
incapacidad moral del Presidente” (art. 88). Ello, claro estd, salvo las excepciones
de la Constituciéon de 1856 (art. 83) y la Constitucién de 1867 (art. 80).

Asi las cosas, el adjetivo de permanente tampoco resulta trivial para los constitu-
yentes del siglo XX. En los debates del Constituyente de 1931 se observa la preocu-
pacion por precisar la incapacidad moral, diferenciandose de incapacidad fisica,
asi como por mantener el adjetivo permanente.

“El Relator leyé: Articulo 10°.- La presidencia de la Republica vaca, ademas del
caso de muerte: 1.- Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente, de-
clarada por el congreso. [...]

7 RIVA-AGUERO Y SANCHEZ BOQUETE, Loc. Cit. p. 218.
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El sefior Gamarra: [...] Si el Congreso ha de declarar la vacancia del Presidente
de la Republica, no habra de hacerlo arbitrariamente, sino que lo hara en vista de
instrumentos, de documentos que acrediten esa incapacidad [...]*

El sefior Arca Parrd: Senor Presidente: Creo que es conveniente que se aclare el
término “incapacidad moral” que contiene el articulo en debate. Al hablar de in-
capacidad moral, deseamos que la Comision aclare si dentro de este término esta
la rigidez mental; porque puede hacer la distincion entre la incapacidad fisica pro-
piamente dicha y el hecho tangible de que una persona que se encuentra privada de
una funcién cualquiera esté perfectamente capacitado para realizar sus funciones
intelectuales. La incapacidad moral, tal como se dice simplemente, en el Articulo,
puede ser materia de apreciaciones mds o menos eldsticas. Queremos saber, pues,
si el término incapacidad moral es suficiente para comprender el estado de rigidez
mental. En nuestro concepto, no lo es.

El sefior Tirado.- [...] Ahora bien, si el Presidente adquiere una enfermedad que le
imposibilita, material o mentalmente, para el ejercicio de sus funciones, es claro
que esta fisicamente incapacitado [...].

El secretario sefior Escardo Salazar.- [...] La palabra “Permanente” descarta, por
completo, la posibilidad de que se rehabilite el sujeto para actuar posteriormente®.

El seiior Arca Parré.- La objecién fundamental se refiere a saber si dentro del tér-
mino que se emplea el Articulo: “incapacidad moral”, se comprende la incapaci-
dad mental, porque nos resistimos a creer que ésta se comprenda dentro de la inca-
pacidad fisica, [...]. Insisto seiior Presidente, en que el término incapacidad moral
es demasiado elastico, porque si fuéramos a interpretarlo en su sentido corriente,
su primera acepcion se referiria, seguramente no al aspecto mental, sino, més que
todo, a la conducta del sujeto. Por lo menos, ésta es la interpretaciéon vulgar; e in-
terpretar, es este aspecto, la vida de un sujeto y, mds que todo la vida de un politico
es susceptible de demasiada elasticidad; unas veces puede ser beneficioso, pero en
otras puede ser con desmedro de los intereses nacionales [...].

El senor Paredes.- [...] En efecto, el término moral, de suyo genérico, creo que ha
sido tomado por la Comisién de Constitucion, en el sentido de incapacidad men-
tal, como acaba de explicar el sefior Arca Parré; por lo que juzgo, como él, que debe
emplearse la palabra mental, en vez de moral [...].

El secretario sefior Escardo Salazar.- En realidad es importante la indicacion del
sefior Arca Parrd, y creo, por lo mismo, que se podria enmendar el articulo con la
frase: “Permanente incapacidad fisica, psiquica y moral”. El factor psiquico repre-
senta el estado mental del individuo.

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates del Congreso Constituyente de
1931, 182 sesion: debate constitucional, 4 de abril 1932, p. 2414.
9 Ibidem, p. 2415.
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El sefior Bustamante de la Fuente.- Yo creo que hay que mantener la redacciéon
del Articulo propuesto por la Comisién de Constitucion, dejando al congreso la
facultad de apreciar la incapacidad del Presidente. No podemos entrar en detalles;
y por eso es preferible usar un término general: incapacidad [...]*

Elsefior Guevara.- [...] La incapacidad no es una enfermedad pasajera, sino un de-
fecto organico permanente del individuo [...] Teniendo en cuenta la incapacidad
fisica, en el seno de la Comision se habia propuesto el término; pero, con el objeto
de contemplar una mayor afluencia de facultades para el Congreso, se ha adoptado
el otro término de incapacidad moral, que es mucho mas amplio [...] La incapaci-
dad moral puede ser consecuencia de enajenacién mental. Hay ciertas formas de
enajenacion mental que se traducen en manifestaciones inmorales.

En el terreno de la moralidad, es frecuente que esas manifestaciones inmorales
produzcan la vesania o alguna otra forma de locura. El criterio del Congreso serd,
pues, fuera de sus antecedentes y de los hechos realizados, resolver si se trata de
una incapacidad moral o de una incapacidad fisica. Si la locura es en una forma
tan grave como, por ejemplo, la locura paranoica, que incapacita fisioldgicamente
al individuo, esta incapacidad no sélo sera incapacidad mental, sino incapacidad
fisica [...]

El sefior Cuculiza.- Refiriéndome a la ampliaciéon propuesta por el sefior Escardo

Salazar, para que se diga: “incapacidad psiquica, fisica y moral”, debo manifestar

que, en mi concepto, el término psiquico comprende la incapacidad moral, puesto

que dicho vocablo comprende todo el espiritu, con sus tres facultades bien defini-

das, que son: pensamiento, sentimiento y voluntad. Por consiguiente, encuentro
Y

que estaria de mas la palabra moral.

El sefior Presidente.- [...] Se va a votar el Articulo, tal como ha sido propuesto en
el proyecto de la Comision del Constitucién. [...] (Votacion).- Ha sido aprobado'.

Como se puede observar, respecto a este debate existian dos posiciones: mien-
tras unos consideran que lo fisico incluia lo mental [moral] (Tirado y Cuculiza);
otros, por el contrario, consideraban que lo mental era independiente de lo fisico
e inclufan la incapacidad mental dentro de lo moral (Arca Parrd). En todo caso,
se verifica ademas que el término permanente no era decorativo, pues implicaba
el modo de la incapacidad que estaba condicionada a ser una definitiva. En este
escenario, es evidente que se valoré el riesgo de incluir la incapacidad moral en
dichos términos, aun cuando la mayoria consideré que por incapacidad moral se
aludia a enajenacién mental, se comenzaron a dar elementos que hubiesen podido
relacionarse también a la conducta del mandatario.

10 Ibidem, p. 2416.
11 Ibidem, p. 2417.
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Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, se entiende la redaccion del ar-
ticulo 144 de la Constitucion de 1993". Ahora bien, una situacion distinta sucedié
en el diario de debate del Constituyente de 1979, en el cual se dispuso la elimina-
cién de permanente respecto de la incapacidad moral. Es pues necesario analizar
el diario de debates sobre el particular:

“El Relator leyo: “Articulo 7.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso
de muerte: 1.- Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente, declarada
por el Congreso. (...)

El sefior Cornejo Chavez.- Pregunto sefior Presidente, si es deliberada la posibili-
dad que un enfermo mental pueda ser Presidente, porque dice “por incapacidad
fisica o moral”. ;Asi que el enfermo mental si puede serlo?, ;Qué razones ha tenido
la Comisién para proponer esta innovacion?

El seflor Melgar.- No se ha puesto el término de enfermedad mental, porque la
psiquiatria, feliz o lamentablemente, ahora ha ampliado su catdlogo de diagnéstico
de tal manera que no es posible hablar de una enfermedad mental. De repente el
hombre mds sano resulta con el diagnostico de enfermo mental. Por eso hemos
tenido el cuidado de no usar ese término.

El sefior Cornejo Chavez.- [...] [S]i no se pone esa explicacién cientifica o su-
do-cientifica, resulta literalmente que la persona que no padece incapacidad fisica,
ni moral, sino mental, un esquizofrénico declarado que tira piedras a la calle pue-
de ser Presidente de la Republica. Muy bien, debe ser “incapacidad fisica, mental o
moral”. La moral es lo que me parece mas dificil de calificar.

El sefior Chirinos Soto.- [...] [E]n cuanto a la incapacidad moral que estd consi-
derada en la Constitucion, es evidentemente difusa, la califica el Congreso por
supuesto. Declarada por el Congreso es el tipo de incapacidad que se vio en Esta-
dos Unidos para precipitar la renuncia de Nixon. No habia cometido tales o cuales
delitos, pero habia tenido una conducta inmoral. Entonces, a un hombre de esa
conducta inmoral se le amenazé con el juicio constitucional. En este caso seria un
tipo de incapacidad que sin haber llegado el Presidente a la perpetracién de delitos,
moralmente lo inhabilita por razén muy dificil de determinar, pero que tendria
que ser declarada.

El sefior Valle Riestra.- El inciso esta mal redactado de todas maneras, sefior Pre-
sidente. Porque interpretandolo textualmente, se deduce lo siguiente: “Por incapa-
cidad fisica o moral permanente”, de donde una incapacidad moral transitoria o
accidental no seria causa de destitucion. Quiere decir que si el Presidente se redime
de su inmoralidad o alguien la considera tal, entonces ya no hay una incapacidad
permanente sino subjetiva.

12 “La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de muerte: 1. Por permanente inca-
pacidad fisica o moral del Presidente declarada por el Congreso;(...)”
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Ahora lo de la “incapacidad fisica”, tal como estd redactado, podria haber signifi-
cado que Roosevelt no habria sido Presidente de los Estado Unidos. Tiene que ser,
como dice el sefior Aramburi: Incapacidad que lo imposibilite para el ejercicio
de su cargo. Esto es cierto en la Constitucion actual, pero esta redactado mejor,
porque dice, “por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente” Se esta
haciendo énfasis en la incapacidad fisica permanente y lo de moral no lo pone.

El sefior Chirinos Soto.- Por ejemplo en el caso de un ebrio, no comete delito; y el
caso se ha dado en el Ecuador, con el Presidente Arosemena; hasta en un escan-
dalo, no hay delito, no puede ser enjuiciado, pero hay una incapacidad moral. Yo
estoy de acuerdo con que la expresién es vaga, pero es indispensable, porque el
Presidente podria incurrir en incapacidad moral.

El sefior Melgar.- Seflor Presidente; el problema original es si lo mental se cubre
de alguna manera. Hemos creido que lo mental se cubre con lo fisico. No hemos
querido connotar el término mental, porque es problematico. La psiquiatria, no
obstante, las informaciones tltimas que nos ha dado el sefior Cornejo Chévez, en
este momento tiene una vastisima controversia respecto a qué es una enferme-
dad mental. Ahi si podria haber argumentos para debilitar una posicién o hacer
prospera determinados intereses o intenciones. Lo fisico cubre lo mental. Lo mo-
ral consideramos que es forzoso poder presentarnos con cierta pulcritud ante la
opinién publica y consagrar en la Constitucion ese objetivo de pulcritud, porque
retirar lo moral va a ser un poquito raro maxime que la Constitucioén actual lo
consagra. De modo, sefior Presidente, que la Comisién mantiene el texto®.

Al respecto, observo que, si bien los constituyentes discutieron en torno a los con-
ceptos de incapacidad moral, fisica y mental, la principal diferencia con la Consti-
tuyente de 1931 fue que mientras esta ltima entendia la incapacidad moral dentro
de lo mental, la Comisién de la Asamblea Constituyente de 1979 “considerd que
la incapacidad fisica incluia la enfermedad mental™*. Asimismo, que finalmente
se haya suprimido el adjetivo permanente para incapacidad moral es relevante,
en tanto habia el riesgo de que se pudiera relacionar a la conducta del mandatario
(inmoralidad) debia apartarse de lo permanente o transitorio para no ser incon-
gruente. La idea entonces que prevalecié fue de una causal abierta, una “salida
politica” en términos de Chirinos Soto, para que el Congreso evalue politicamente
la conducta del presidente que era reprobable sin configurarse en delitos®.

13 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates, Asamblea Constituyente 1978-
1979, tomo IV, 1979, pp. 8-9.

14 EGUIGUREN, F. “La responsabilidad constitucional y penal del presidente de la republica
del Pert”. Lima: Tesis para optar el grado académico de Doctor en Humanidades en la PUCP, 2007,
p. 229.

15 Idem
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Si bien la posicion del Constituyente de 1979 era novedosa para la tradicion histo-
rica sobre incapacidad moral, esta fue rechazada por la mayoria del Constituyente
de 1993y, por el contrario, se retomo el sentido interpretativo del constituyente de
1931, plasmado en la Constitucién de 1933.

“El sefior Presidente [Torres y Torres Lara].- Muy bien, hablaré a titulo personal
indicando que la mayoria coincide conmigo.

En cuanto al inciso 1), “Incapacidad permanente fisica o moral, declarada por el
Congreso”, nosotros consideramos que debe quedar como estd, por las siguientes
razones. Este inciso ha sido materia de modificacién en la Constitucion de 1979 y
ha generado constantes conflictos y tensiones.

Durante el periodo de su aplicacion, en muchas oportunidades, parlamentarios
con poca prudencia han amenazado constantemente con la aplicacion de este inci-
s0, con lo cual generaron permanente inestabilidad en los gobiernos.

Este concepto se ha originado, en consecuencia, por el cambio que se estableci6
en la Constitucion de 1979, donde se sefiald, como se esta planteando ahora, que
por una simple incapacidad moral pueda ser removido el Presidente de la Repu-
blica. Como la incapacidad moral no estd precisada, puede llegarse a situaciones
extremas.

He tenido la oportunidad de leer, como siempre lo hago, los textos de los consti-
tucionalistas més distinguidos, como es el doctor Chirinos Soto. El menciona en
su texto el caso del Presidente de un pais vecino que incurria en algun tipo de ex-
cesos menores, pero que podrian haber sido calificados de incapacidad moral: un
pequenio exceso de consumo de alcohol en alguna reunion que tuvo y que refiere el
doctor Chirinos Soto en su obra.

El concepto de incapacidad moral, asi sefialado en la Constitucién, muy genérica-
mente, puede desestabilizar a cualquier gobierno, y consideramos que esto no es
prudente. Por eso creemos que debemos regresar al concepto de que la remociéon
del Presidente debe producirse cuando tiene incapacidad fisica o moral perma-
nente; no por un acto con que dé la apariencia de incapacidad moral, sino que se
presente como una persona que es permanentemente incapacitada moral.

Quiero referirme, en este sentido, a la Constitucién de 1933, cuyo articulo 144
decia: “La Presidencia de la Reptblica vaca, ademas de caso de muerte: 1) Por per-
manente incapacidad fisica o moral del Presidente, declarada por el Congreso”,
que es un texto distinto del actual, el cual dice: Incapacidad moral o permanen-
te incapacidad fisica. Nosotros queremos retornar al concepto establecido en la
Constitucion del afio 1933

16 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates del Congreso Constituyente De-
mocratico, 33* sesion, 24 de marzo de 1993, p. 1264.
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Ahora bien, es posible comprobar entonces, a partir de un tipo de interpretacion
historica, que el inciso 113 inciso 2 al hacer referencia a permanente incapacidad
moral se refiere a una enfermedad mental definitiva que padece el Presidente de la
Republica del Peru y, por ello, es que terminaria siendo declarada por el Congre-
so. El método historico que he evaluado tiene sentido en cuanto la institucion de
incapacidad moral permanente es de larga data en el Perd. Asimismo, ha estado
contenida en ocho disposiciones constitucionales en la historia peruana. De alli
que es imprescindible su andlisis como punto de partida a partir de este método
de interpretacion.

5. La causal vacancia al presidente por “permanente incapacidad moral”
en el marco de la Constitucion de 1993

Realizado este repaso histdrico, es necesario abordar ya de manera directa la cau-
sal de “permanente incapacidad moral” en el marco de nuestra actual Constitu-
cién. En este orden de ideas, y en primer término, me encargaré de analizar mas
especificamente qué significa el contenido “moral” en la expresién incapacidad
“moral”.

Como ya fue indicado, desde diferentes especialidades (Derecho Comparado,
Historia Constitucional, Derecho privado), la incapacidad “moral” hace referen-
cia prima facie a una incapacidad “mental”, en la medida que aparece de manera
complementaria y junto a la “incapacidad fisica”. Como también fue precisado, la
expresion “moral” aparece como un galicismo que alude a la voz francesa morale,
que se usa para hacer referencia a un contenido variado, pero que no se relaciona
con los valores morales o éticos. Ademas de ello, es necesario tomar en cuenta que,
en el idioma castellano, y més especificamente en el lenguaje juridico, aparecen
diversos usos de la palabra “moral” que podrian dar cuenta ficilmente de este uso:
dafio moral (dafio emocional o sicoldgico), persona moral (persona juridica), auto-
nomia moral (discernimiento, capacidad de juicio), integridad moral (indemnidad
de la autonomia personal), violencia moral, etc. En estos casos, resulta indubitable,
la palabra “moral” no se refiere esencialmente a contenidos morales, en el sentido
de “hacer lo debido” o del “razonamiento practico”.

En este sentido, ademas, es muy claro por qué la “incapacidad moral” se encuentra
regulada junto con la vacancia por “incapacidad fisica”. Efectivamente, la causal
de la referencia dice que la Presidencia de la Republica vaca por “Su permanente
incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso”. Esta relacion entre las re-
feridas incapacidades viene dada porque ambas deben ser entendidas en el marco
de una situacién de salud que constituyan un impedimento para el desempeiio de
las facultades del presidente.

No obstante, queda claro que, si bien son muchas y muy diversas las situaciones
que un estado de salud puede deteriorarse, no todas ellas podrian constituirse en
justificacién razonable para invocar a la asi llamada “incapacidad moral”, enten-
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dida como incapacidad mental. Y es que, si bien la incapacidad mental, de manera
general, es pasible de ser comprobada objetivamente a través de una evaluacion
médica, no sucede lo mismo, en principio, con la relacion existente entre los dis-
tintos niveles de incapacidad mental y las aptitudes necesarias y especificamente
relacionadas con el ejercicio del cargo de presidente de la Republica. En ese enten-
dimiento, y para evitar una discrecionalidad tal que resulte ajena a lo advertido
precedentemente, estimo que la denominada “incapacidad fisica y moral perma-
nente” requiere no solo ser precisada en cuanto a sus alcances, sino también, y en
base a una interpretacion aditiva, ser comprendida en el sentido de que la misma
deba ser declarada expresamente, para no otorgar margen de duda sobre su conte-
nido y aplicaciéon. Veamos esto con més detalle a continuacion.

En linea con lo recientemente expuesto, es necesario indicar que la causal de va-
cancia contenida en el articulo 113, inciso 2, hace referencia a una incapacidad
moral “permanente” y “declarada por el Congreso”. Ambas nociones estan rela-
cionadas con la objetividad de la causal (que, como veremos luego, es una carac-
teristica de todas las causales de vacancia) y, siendo asi, debe quedar claramente
delimitado que es lo que ellas exigen.

En primer lugar, encontramos que la incapacidad debe ser declarada por el Con-
greso de la Republica en el sentido de que tan solo resulta necesario constatar una
situacion factica, y, por ende, tampoco se trata de una situacion juridica que el
Poder Legislativo (Congreso) pueda constituir al margen de los hechos del mundo.
En este sentido, la incapacidad regulada hace referencia una realidad que es inde-
pendiente de la voluntad politica del Congreso y que a este solo le corresponderia
“declarar”. No olvidemos que el concepto de vacancia apela, desde siempre, a la
existencia de una circunstancia objetiva que demuestre que el Presidente o Presi-
denta de la Republica no se encuentra en condiciones de ejercer su cargo. Estamos
hablando entonces de una constatacién, y no de una evaluacién subjetiva, y menos
aun, sustentada en razones de calculo politico.

Al respecto, y en el caso de la incapacidad fisica, la situacién no parece revestir
mayor complejidad, pues bastaria con informes médicos emitidos por comisiones
médicas del Ministerio de Salud y Essalud, en tanto que representan documentos
publicos dotados de fe publica y que tendrian plena validez probatoria respecto
al estado de salud del presidente. Obviamente, y para no contradecir los para-
metros convencionales y constitucionales existentes, el grado de deterioro fisico
debe ser de tal magnitud que objetivamente resulte imposible que quien se venia
desempefiando como Presidente o Presidenta desempeiie la funcién que se le habia
encomendado.

En el caso de la llamada “incapacidad moral”, y en la medida que debe ser en-
tendida como incapacidad mental grave, ella prima facie también debe aparecer
expresamente determinada en informes médicos o expertos emitidos con dicha
finalidad. Y es que, como bien se ha sefialado en el amicus curiae presentado por

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

la Clinica Juridica de Derechos Humanos y Discapacidad de la Facultad de De-
recho de la PUCP, el solo hecho de tener una discapacidad mental no puede ser
tomado como una excusa o razon suficiente para impedir el ejercicio del derecho
fundamental a la participacion politica, consagrado en el articulo 31 de la Cons-
titucién Politica, en relacién con el principio-derecho de igualdad. Lo anterior,
desde luego, va de la mano con el reconocimiento de la capacidad de las personas
con discapacidad a través de la modificacion y derogacion de, por ejemplo, algu-
nos articulos del Cédigo Civil, del Cédigo Procesal Civil y del Decreto Legislativo
del Notariado, mediante la aprobacién del Decreto Legislativo 1384, que reconoce
y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de setiembre de 2018.

Al respecto, y en aras de precisar que no toda discapacidad mental resulta inha-
bilitante, sino que, por el contrario, el Estado (y la sociedad) no les debe restar
indebidamente su autonomia, vale la pena mencionar algunos de los cambios mas
significativos introducidos por la referida normativa, los cuales, tal como fue sin-
tetizado en su exposicion de motivos, son los siguientes:

Se elimina del Cédigo Civil la referencia a personas ‘incapaces’ asi como las cate-
gorias ‘incapacidad absoluta’ e ‘incapacidad relativa’. De esta manera, se derogan
las disposiciones de los articulos 43 y 44, que hacen referencia a ‘los que por cual-
quier causa se encuentren privados de discernimiento’ ‘los retardados mentales’ y
‘los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad’.
[...] Se modifica el articulo 3 del Cédigo Civil, estableciéndose que la capacidad de
goce no es objeto de limitacion; es decir, se preserva el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de la persona como sujeto de derecho y deberes imposibilitando
que sea suplantada por otra bajo ninguna circunstancia.

No obstante, ello, la capacidad de ejercicio, al no ser un derecho absoluto, es pa-
sible de limitaciones legales en el marco de los estandares internacionales de los
derechos humanos. Cabe resaltar que estos limites han sido eliminados para las
personas con discapacidad con excepcion de ‘las personas que no puedan mani-
festar su voluntad de manera expresa ni tacita, temporal o permanentemente’. Se
elimina del todo la figura de la curatela del Cédigo Civil para las personas con
discapacidad y, en el caso de la excepcion de ‘las personas que no puedan manifes-
tar su voluntad de manera expresa ni tacita, temporal o permanentemente’, se les
aplica la designacion de apoyos judicialmente de forma excepcional.

De este modo, lo que corresponde es mas bien reivindicar a las personas con dis-
capacidad, devolviéndoles el estatus de verdaderos sujetos de Derecho, de con-
formidad con los estandares actuales en materia de protecciéon de los derechos
humanos (cfr. STC 00194-2014-PHC y STC 05048-2016-PA). En este orden de
ideas, los informes médicos propuestos para sustentar una discapacidad mental
dirigida a sustentar una posible vacancia solo resultaran atendibles si la referida
discapacidad es expresa e indubitablemente grave, que inhabilite definitivamente
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a una persona para ejercer el cargo (en sentido similar a como se comprenderia
una incapacidad fisica permanente), pues solo en aquel supuesto no seria posible
darle continuidad a las distintas labores y competencias que ejerce el Presidente o
Presidenta de la Republica.

Por lo demads, una interpretacion como esta no solo seria respetuosa de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la actual Constitucién, sino que también
guarda concordancia con una légica de convencionalizacién del Derecho, en don-
de debe tomarse en cuenta, para este caso en particular, lo sefialado en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

De otro lado, y en cuanto al contenido vinculado con la expresiéon permanente, se
trata de un concepto descriptivo que, se refiere a algo que podria ser determina-
do de manera indubitable y comprobada, a través de medios objetivos y técnicos
(como fue indicado, del modo analogo e igual de riguroso que al que permitiria
acreditar una incapacidad fisica de caracter permanente).Para aclarar el panorama
al respecto, y como se ha sefialado dentro de este proceso competencial, esta causal
de vacancia se refiere “alos casos en que el primer mandatario, como consecuencia
de una situacion sobrevenida, se vea afectado en su salud mental o fisica, y de ma-
nera irreversible, o sea, que no pueda ser objeto de tratamiento terapéutico” (ami-
cus curiae presentado por el abogado Leysser Leén Hilario, subrayado nuestro).

Como puede apreciarse entonces, lo permanente no depende de una correlacion
de votos, sino de una acreditacién objetiva, no solo sobre un padecimiento de una
incapacidad fisica o mental grave, sino también de que la misma no puede rever-
tirse ni con un tratamiento médico al respecto. Una vez mas, ello debe quedar
fehacientemente acreditado en los informes médicos emitidos por comisiones mé-
dicas, por ejemplo, del Ministerio de Salud o Essalud, en tanto que ellas pueden
emitir documentos publicos dotados de fe publica, convocadas para el particular.

Ademas de lo sefialado, me parece importante mencionar que, de una lectura in-
tegral del articulo 113 de la Constitucién, el cual regula las causales de vacancia
presidencial, puede apreciarse que alli, en concordancia con el concepto de vacan-
cia ya explicado en este mismo texto, se hace referencia a supuestos en los que solo
se requiere constatar la ocurrencia de hechos objetivos, como son, por ejemplo: la
muerte del presidente, su renuncia, que este haya salido del territorio nacional sin
permiso del Congreso o que no haya vuelto en el plazo indicado, o que haya sido
destituido por juicio politico.

Como puede apreciarse, todos estos supuestos tan solo implican constatar situa-
ciones de hecho en las que practicamente no cabe mayor deliberacién sobre lo
ocurrido. Y ello es asi, porque aqui de lo que se trata es de evitar una situacion de
vacio de poder en el ejercicio de la presidencia, ante la materializacion factica de
algunos de los supuestos establecidos en la referida disposicion.
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Por esta razén, entonces, ninguna de las causales establecidas en articulo 113 de
la Constitucion busca que los congresistas ingresen en un proceso de delibera-
cién compleja orientado a remover un presidente por razones de conveniencia u
oportunidad politica, tomando en cuenta ademads que ello tendria que ser definido
discrecionalmente por el Congreso de la Republica, algo que, como anoté en su
momento, no resultaria coherente con nuestro modelo de gobierno. Efectivamen-
te, en el marco de nuestra forma de gobierno, en ningtn caso podria interpretarse
que estas causales representen una especie de “sanciéon” en contra de un presidente
en ejercicio. Recordemos que, en efecto, en nuestro modelo el Presidente de la Re-
publica no responde politicamente por sus actos (ello le corresponde a los minis-
tros) y que son los ciudadanos quienes deciden quién ejerce la presidencia (y no el
Congreso, como ocurre en los sistemas parlamentaristas).

Ahora, y no obstante lo indicado, queda claro también que dentro de las causales
de vacancia establecidas en el articulo 113, se encuentra una peculiar, precisamen-
te la referida a las ya mencionadas incapacidades “fisica” y “moral”. Al respecto, si
bien no ha sido puesta en duda la objetividad de la incapacidad fisica, sin embargo,
si se discute si ocurre lo mismo con la denominada “incapacidad moral”.

Esta discusion cobra una relevancia fundamental y no debié ser soslayada por la
entonces mayoria del Tribunal Constitucional peruano. Y es que el hecho de que
haya habido hasta tres intentos de vacancia en el presente quinquenio, en los cua-
les se ha invocado (debida o indebidamente) esta causal, nos habla de la relevancia
que ha cobrado en la manera de cémo se articula el poder y las relaciones den-
tro del aparato institucional configurado en la Constitucién vigente y, por ende,
tomando en cuenta el rol que cumple o debe cumplir el Tribunal Constitucional
peruano dentro de la cual debid el contenido problematico de dicha clausula, el
cual evite en el futuro interpretaciones antojadizas que lleven a escenarios de grave
crisis institucional, pero, a la vez, que permita también dar una respuesta sensata
frente a graves inconductas por parte de quien ejerce la presidencia.

Ahora bien, en funcién de lo sefialado precedentemente, reitero que la causal de
vacancia referida a la “permanente incapacidad moral” deberia entenderse tam-
bién como una causal objetiva, respaldada en una constatacién factica, que no
requiere una mayor complejidad interpretativa o argumentativa. Esto es asi, no
solo porque estd al lado de otras causales que son objetivas, sino sobre todo porque
la regulacion del conjunto de causales da cuenta de lo que puede (y no puede) hacer
el Congreso en el marco de nuestro régimen de gobierno. En otras palabras, no
podria interpretarse como una causal de vacancia al presidente un supuesto a tra-
vés del cual el Congreso pueda removerlo discrecionalmente, tan solo con base en
contar con los votos necesarios para hacerlo (como podria ocurrir con la jefatura
de gobierno en un régimen parlamentario).

Por tanto, me encuentro en desacuerdo con cualquier postura que pretenda asimi-
lar la “incapacidad moral permanente” con algo asi como una “moral puablica”, o
vinculada con actos que riflan con lo que alguna persona o grupo de personas pue-
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dan considerar “buenas costumbres” (méxime si, como veremos, para esta causal
se prevé un proceso sumamente célere). Una posiciéon como esta no coadyuva a
brindar la necesaria seguridad juridica para el ejercicio del cargo del Presidente de
la Republica, y lo deja mas bien expuesto a los vaivenes de las correlaciones politi-
co-partidarias que pueda forjar al interior del 6rgano que lo podria vacar, esto es,
el Congreso de la Republica.

Sin embargo, afirmar esto no equivale sin mas a eximir de toda responsabilidad
al Presidente ante cualquier situacién que pudiera tener consecuencias juridico-
constitucionales relevantes. Por ende, un escenario como este no resultaria acorde
con las exigencias de un Estado Constitucional que se precie de brindar respuestas
adecuadas frente a situaciones gravisimas e insostenibles que puedan presentarse
en el ejercicio de cargos publicos.

6. La evaluacion de las situaciones recientemente acontecidas y las reper-
cusiones que ello genera

Luego de lo expuesto, es evidente que en las dos ultimas mociones de vacancia
tramitadas por el actual Congreso de la Republica no se siguieron parametros que
estan dentro de lo constitucionalmente posible y lo constitucionalmente necesa-
rio, sino que incluso se estuvo en el escenario de lo constitucionalmente prohibido.
Y es que al desnaturalizar una causal de vacancia para lograr lo que en realidad
era un juicio politico encubierto, sin las garantias procedimentales que este juicio
politico tiene previstas, se realizaron acciones fuera del pardmetro constitucio-
nal que, doloroso es decirlo, llegaron a romper el orden institucional previsto en
nuestra Constitucion, y nos llevaron a una situacién que, independientemente de
una legitimidad mas bien formal que otorga un importante votacién congresal,
dejaba de lado la dindmica de separacion de poderes y el equilibrio de poderes que
reclama nuestra configuracién como Estado y nos otorgé un gobierno lamentable-
mente al margen de lo que corresponde a un Estado Constitucional.

Ahora bien, necesario es anotar que nuestras sentencias no tienen efectos retroac-
tivos, aun cuando en el &mbito de los procesos competenciales tienen un efecto
nulificante de los actos dados con vicios de inconstitucionalidad. En ese sentido,
bien puede reconocerse que las ya anotadas actuaciones del Congreso en estos ul-
timos dias (nombramiento de una nueva mesa directiva, y por ende, de un nuevo
Presidente encargado de la Presidencia de la Republica, establecimiento de una
comision investigadora de la actuaciéon de Manuel Merino y algunos de sus mas
cercanos colaboradores, por solamente mencionar algunas de las acciones toma-
das), permiten subsanar la inconstitucionalidad incurrida por lo menos a nivel de
la sucesion presidencial.

Quedan, sin embargo, otro tipo de responsabilidades que determinar frente a la
actuacion de quienes irregularmente asumieron el poder en base a una interpre-
tacion inconstitucional del articulo 113 inciso 2 de la Constitucional, y que asi
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(lo que es importante para efectos de un proceso competencial, menoscabaron
las atribuciones del Poder Ejecutivo o Gobierno, pues, independientemente de las
personas, impidieron al Gobierno desarrollar, valga la redundancia, su plan de
gobierno.

Sin embargo, justo es sefialar que, dentro de su rol de control de regularidad cons-
titucional, o, dicho de otra manera, de garantias que el comportamiento de todos
y todas se haga de acuerdo a parametros constitucionales, un Tribunal como el
Constitucional peruano debe estar atento a las acciones que en principio ya ha
venido avanzando el Congreso de la Republica, a las acciones para determinacién
de eventual responsabilidad penal iniciadas por la Fiscalia de la Nacién, y a las
decisiones que tome el actual Gobierno constitucionalmente constituido frente a
las diversas situaciones y relaciones juridicas generadas antes de su asuncién del
mando.

Termino mi texto con una invocacién al legislador. Y es que la gravedad de los
temas que se abordan en algunos recientes procesos competenciales hacia acon-
sejable alguna modificacién en su regulacion, sobre todo en lo referido al estable-
cimiento para los plazos para la contestacion de la demanda. La intensidad de los
conflictos que se abordan en un proceso competencial demanda que el Tribunal
esté mas pronto en posibilidad de convocar a audiencia y resolver la controversia
a la brevedad posible. Caso contrario, los conflictos pueden exacerbarse, y las po-
sibilidades de actuacion efectiva del Tribunal (y con ello, su propia legitimidad)
reducirse.
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