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PRESENTACION

El Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios (CCEP) del Congreso de la
Republica alcanza a sus lectores la revista Cuadernos Parlamentarios, en su decimoséptima
edicién, tanto en su versién impresa como en formato digital. Este nimero contiene los
articulos de los primeros puestos extranjeros de los Cursos Online Internacionales: «La
Gestién de Representacién Politica en los Parlamentos de América Latina» y «Derecho
Parlamentario»; representantes de los Parlamentos de Guatemala, Costa Rica, Argentina
y Nicaragua. Asimismo, cuenta con los articulos de diferentes expositores nacionales que

brindan sus aportes en torno a diferentes temas de nuestra realidad.

En la seccién I, Marvin Alvarado Andrez, técnico legislativo en la Direccién Legislativa
del Organismo Legislativo de Guatemala, presenta el articulo denominado “El accionar
del organismo legislativo frente a la crisis del sistema politico guatemalteco”. En este
texto, el autor narra los hechos que provocaron la crisis del sistema politico guatemalteco,
producto de la debacle del Gobierno del Partido Patriota por acusaciones de corrupcién
del Presidente y Vicepresidenta de la Reptblica; los desafios; y, el accionar del Organismo
Legislativo para dar respuesta a las demandas de la sociedad en general, explicando
brevemente la legislacién emitida posteriormente a esta crisis politica, centrindose en

las reformas realizadas a la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo.

Acompana a la presente edicién la colaboracién Anabelle Natasha Morales Bobadilla,
Subdirectora del departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, quien presenta el articulo titulado “Fase inicial de formacién de la ley y
participacion ciudadana”. Este articulo aborda las posibilidades de participacién en la
fase inicial del procedimiento legislativo de formacién de la ley en Costa Rica, analizando
los avances de la iniciativa legislativa popular y del referéndum, asi como las perspectivas

para que el ejercicio de esa mayor participacién sea real y efectivo.

También se cuenta con el valioso apoyo de la Licenciada en Ciencia Politica de

la Universidad de Buenos Aires, Marfa Celeste De Pacual, a través del articulo
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“Inmunidades Parlamentarias en el Congreso de la Nacién Argentina”. En este texto
se analiza un aspecto del derecho parlamentario argentino vinculado a las inmunidades
parlamentarias de los diputados y senadores nacionales, las cuales pricticamente
permanecen inalterables desde la sancién de la Constitucién en 1853 hasta nuestros
dias. Para tal propdsito, la autora reflexiona sobre los articulos 68°, 69° y 70° de la
Constitucién de la Nacién, la Ley 25.320, reglamentaria de las inmunidades de los
legisladores, funcionarios y magistrados. Adicionalmente, se hace una breve mencién a
las interpretaciones que sobre tales prerrogativas realizé en determinadas oportunidades
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De igual modo, se recoge el destacado
articulo de Francisca Navarro Moyano, Asesora legislativa en la Cdmara de Diputados
de la Republica de Chile, denominado “Evaluacién ex post de la Ley: El departamento
de evaluacién de la Ley en la Cdmara de Diputados de Chile”, donde se muestra una
visién panordmica de la evaluacion de la ley, y en particular el caso del Departamento
de Evaluacién de la ley de la Cdmara de Diputados de Chile, cuya finalidad consiste
en completar el ciclo regulatorio de las normas con estudios que permitan conocer los
efectos resultantes de las leyes promulgadas. Es decir, se preocupa de evaluar la aplicacién
de una norma, con posterioridad a su entrada en vigencia, lo cual permite detectar c6mo
ha sido la recepcion de la misma por la ciudadania y las problemadticas en su aplicacién
préctica, entre otros aspectos.

Adicionalmente, esta edicién presenta el articulo “Participacién ciudadana vy
comunicacién institucional en la Asamblea Nacional de la Repiblica de Nicaragua”,
escrito por Jessenia Urroz Narvdez, Responsable de la Oficina de Acceso a Informacién
Publica del Parlamento Nicaragiiense. La autora aborda el tema de los antecedentes
desde la perspectiva histérica de la participacion ciudadana en Nicaragua y puntualiza
los derechos constitucionales de la participacién de la ciudadania en el Poder Legislativo,
denotando los cuerpos normativos que establecen y dan vida a estos derechos. De igual
forma, se describen ciertos medios de comunicacién que ha generado el Parlamento para
promover la participacién ciudadana y la accesibilidad a la informacién publica, cuyos
elementos son lineas estratégicas institucionales que permiten desarrollar la naturaleza
del vinculo entre Diputadas, Diputados y la poblacién en general, asi como entre la
institucién y la sociedad, enmarcados en la politica de “Parlamento de Puertas Abiertas”

que impulsa el Legislativo.

Ademds, Victor Garcia Toma, ex Presidente del Tribunal Constitucional, ex Ministro de
Justiciay ex juez ad hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su articulo
“La Jurisdiccién Constitucional: EI Modelo Peruano”, aborda los origenes, objetivos
y alcances de la jurisdiccién constitucional, la misma que opera como un érgano o
conjunto de érganos de poder o extrapoder, segtin sea el caso, encargada de defender la

eficacia y efectividad del sistema constitucional.

Asimismo, Walter Robles Rosales, Director de la Escuela Profesional de Derecho de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Federico Villareal, nos
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brinda el siguiente articulo: “La Constitucionalizacién de los derechos humanos como
sustento del Estado democritico de derechos fundamentales en América Latina”. En este
texto se exponen propuestas desde la perspectiva de una sociedad en vias de desarrollo,
pergenando un nuevo tipo de Estado que el autor denomina “Estado Democrético de
los Derechos Fundamentales, como via que lo conduzca a liberarse de cadenas y taras
impuestos por poderes ficticos extranos que, por fortuna, no han podido cercenar su
valor y su visién de futuro.

Este nimero incluye el articulo “Algunas propuestas de politica publica, tributaria y
fiscal para el desarrollo: Infraestructura, calidad institucional e independencia del Poder
Judicial Tributario”, redactado por Michael Zavaleta Alvarez, Catedritico de Derecho
Tributario de la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres. En este
articulo, se busca implementar ciertos planteamientos que esboza el autor para mejorar
e influir en los indicadores de ratios econémicos de la infraestructura, calidad de

instituciones e independencia del Poder Judicial.

De igual modo, se recoge el destacado articulo del Secretario Técnico del Congreso de la
Republica, Julio Haro Carranza quien mediante su ponencia “Autonomia parlamentaria
y su relacién con el empleo publico: Estatuto del Servicio Parlamentario vs Sentencia
del Tribunal Constitucional”, realiza un andlisis critico de una reciente sentencia del
Tribunal Constitucional que declara inconstitucional algunos articulos de la Ley 30057,
del Servicio Civil Pablico, entre ellos en el extremo que dispone apartar de su dmbito a
algunas entidades, como el Congreso de la Republica y otras.

Este ndmero incluye el articulo: “Iniciativa Ciudadana en la Formacién de Leyes” a
cargo de la abogada y docente de la Universidad del Sefor de Sipdn, Marion Arlene
Figueroa Wan, en el que desarrolla aspectos referidos al procedimiento de propuestas
legislativas de los ciudadanos, la aprobacién de la propuesta legislativa y el referéndum

nacional.

Finalmente, tengo la oportunidad de aportar con un articulo de mi autoria, titulado
“La interaccién entre Congreso y gobierno a través de la revalorizacién de la Estacién
de Preguntas y Respuestas como modalidad de procedimiento de control politico y la
utilidad de un pliego interrogatorio”; en donde el autor pone en perspectiva el marco
constitucional y la regulacién establecida a través del Reglamento del Congreso de este
mecanismo de control politico funcional del Parlamento hacia el Poder Ejecutivo.

De otro lado, en la seccién II Parlamento: Camino al Bicentenario, Alexandra Molina
Dimitriejevich expone en su articulo denominado “Algunos apuntes comparados sobre
las Constituciones de 1876 y 1931: Especial énfasis en la organizacién administrativa
del Estado”, aquellos aspectos comparativos entre las constituciones espafiolas de 1876
(la Carta de la Restauracién Borbénica) y 1931 (la Constitucién Republicana), ambas

dadas con motivaciones diferentes, incluso contrastantes. Para realizar este analisis, se
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hace alusién al imprescindible contexto histérico, alrededor del cual surge la construccién

de cada constitucién, en el que ambas se encuadran.

La seccién III, Novedades Bibliogréficas, recoge las resefias de tres textos publicados por

el Fondo Editorial del Congreso de la Republica.

Finalmente, incluimos la Seccién IV, denominada Leyes y Resoluciones Legislativas, con

los instrumentos normativos publicados del 1 de enero al 31 de marzo de 2016.

Pablo Lévano Veliz
Jete del Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios
del Congreso de la Republica del Pert
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ARTICULOS

Los articulos que se publican en la revista Cuadernos
Parlamentarios son de exclusiva responsabilidad de sus
autores, poseen el cardcter de opinién y no generan ningin

efecto vinculante.
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El accionar del organismo
legislativo frente a la
crisis del sistema politico
guatemalteco

MARVIN ALVARADO ANDREZ!
Técnico Legislativo en la Direccién Legislativa del Organismo
Legislativo de Guatemala

SUMARIO

I.- Introduccién.- II.- El recuento de los hechos del afio 2015.- 2.1. El
declive del gobierno del Partido Patriota.- 2.2. El efecto #NoTeToca.-
2.3. ;Un Congreso renovado?- III.- Legislacién emitida ante la crisis del
sistema politico.- 3.1. Reforma a la Ley de contrataciones del Estado.-
3.2. Reformas a la ley orgédnica del organismo legislativo.- 3.3. Reformas
Ley de Servicio Civil del organismo legislativo.- 3.4. Reformas a la Ley
Electoral y de Partidos Politicos.- IV. Conclusién.- Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La finalidad del presente trabajo radica en enmarcar los desafios que enfrentd lademocracia
guatemalteca en el ano 2015, en el momento crucial en el que las autoridades que fueron
electas para dirigir el pais fueron objeto de denuncias de corrupcién y como el Congreso

de la Republica debi6 accionar frente a la crisis del sistema politico guatemalteco.

Asimismo, las medidas que el Congreso de la Republica debié tomar para iniciar una
adecuada readecuacidn del sistema y cumplir con sus responsabilidades constitucionales

a través de reformas a varias leyes importantes, como lo fue aprobar reformas a su Ley

1 Marvin Adolfo Alvarado Andrez tiene pénsum cerrado en la Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales en la
Universidad de San Carlos de Guatemala; igualmente, tiene pénsum cerrado en la Maestria de Politicas Publicas
en la Universidad Rafael Landivar. Durante aproximadamente 18 afios ha estado en contacto con el mundo del
Derecho Parlamentario, los tltimos 12 afios ha laborado en la Direccion Legislativa del Organismo Legislativo
de Guatemala, desempefiando el cargo de Técnico Legislativo.

13
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Orgénica y los proyectos de decreto que se analizan y discuten en este momento que la

sociedad demanda que se reformen.

II. EL RECUENTO DE LOS HECHOS DEL ANO 2015

1.1. EL DECLIVE DEL GOBIERNO DEL PARTIDO PATRIOTA

Es de conocimiento general que la mayoria de partidos politicos que llegan a ocupar las
méximas magistraturas del Estado de Guatemala consideran al erario nacional como el

mayor botin del cual sustraer fondos para fines particulares.

El afio 2015 estuvo marcado por diversos acontecimientos politicos que, si bien es cierto
era un secreto a voces, se distinguieron por la fiscalizacién de la ciudadania, quienes,
indignados por tanta malversacidn de los fondos publicos, exigieron en la plaza central
la remocién de los gobernantes del Partido Patriota.

La credibilidad del presidente Otto Fernando Pérez Molina cayé con el paso de los
meses, a partir del 16 de abril de 2015, cuando la Comisién Internacional Contra la
Impunidad en Guatemala (CICIG)? y el Ministerio Ptblico (MP) desarticularan la red
dedicada a la defraudacién aduanera conocida como La Linea, y acusaran al secretario
privado de la entonces vicepresidenta Roxana Baldetti Elias, Juan Carlos Monzén, de

coordinar esta estructura delictiva, en complicidad con ambos mandatarios.

La respuesta no se hizo esperar a dicha acusacién. La poblacién guatemalteca, por medio
de las redes sociales, a través del movimiento #RenunciaYa, convocé a su primera protesta
masiva en la Plaza de la Constitucién el 25 de abril de 2015. Fue tanta la indignacién que
semana a semana los guatemaltecos se daban cita frente al Palacio Nacional de la Cultura

para exigir la renuncia de los funcionarios corruptos y reformar al sistema politico.

El primer gran logro de dichas manifestaciones fue que la entonces vicepresidenta
Baldetti dimitiera de su cargo el 8 de mayo de 2015, por lo que, de inmediato, el
Congreso de la Repiblica debia nombrar a su sucesor para mantener la gobernabilidad
del pais de una terna que enviaria el Presidente Pérez Molina. En ese momento el
Congreso de la Republica jugé un papel muy importante porque, al analizar la terna
recibida, que estaba integrada por persona afines al Mandatario de turno y al Partido
Patriota, vislumbro que no venia a cambiar el panorama politico y la transparencia que

la poblacién requeria, por lo que presioné politicamente hablando al presidente Pérez

2 La Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) fue creada por un Acuerdo entre
la Organizacion de Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala, y tiene como objeto apoyar, fortalecer y
coadyuvar a las instituciones del Estado de Guatemala encargadas de la investigacion y persecucion penal de
los delitos presuntamente cometidos con ocasion de la actividad de los cuerpos ilegales de seguridad y aparatos
clandestinos de seguridad y cualquier otra conducta delictiva conexa con estos que operan en el pais.

14
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Molina para que la sustituyera con otras personas que permitieran oxigenar la oficina
vicepresidencial. En ese marco, resulté electo para dicho puesto el licenciado Alejandro

Maldonado Aguirre, quien fungiera, hasta el 14 de mayo, como magistrado de la Corte
de Constitucionalidad (CC).

Cuatro dfas mds tarde estalla el escdndalo IGSS-Pisa, donde capturan a toda la
Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, incluido el presidente
Juan de Dios Rodriguez’, ex secretario Privado de Pérez Molina y a quien habia colocado
a la cabeza de esa institucién.

Los meses subsiguientes fueron empeorando en el panorama politico, uno a uno los
ministros renunciaban a sus cargos. Julio y agosto se vieron marcados por multiples
cuestionamientos al sistema politico de Guatemala, mds alld de la administracién de
Pérez Molina. El Ministerio Publico y el CICIG habian solicitado antejuicios contra
alcaldes, diputados, algo nunca antes visto en Guatemala.

El repudio derivado de los casos de corrupcién hacia el gobierno de Pérez Molina iba en
aumento. Una encuesta publicada el lunes 13 de agosto por el matutino nacional Prensa
Libre revela que el 88% de los consultados rechaza su gestién, lo que lo convierte en el
mandatario con menos sustento popular desde el fin de las dictaduras militares en 1985.

El 21 de agosto de 2015 serd recordado por la publicacién de evidencias en el caso
denominado «La Linea», que colocaron a Baldetti y a Pérez Molina a la cabeza de la
estructura de defraudacién aduanera. Baldetti fue detenida ese mismo dia en un centro
hospitalario privado. La poblacién exigié la renuncia inmediata de Pérez Molina, lo que
detond la renuncia de varios altos funcionarios, entre los que se contaron ministros,
viceministros, secretarios y embajadores.

Pérez Molina, aferrdndose a su cargo de presidente constitucional de la Reptblica, el 24
de agosto de 2015 transmitié un mensaje grabado en cadena nacional, donde advirtié
que no estaba dispuesto a renunciar. De inmediato el repudio se pudo constatar a través
de las redes sociales con el movimiento #YoNoTengoPresidente.

A dicha solicitud se sumaron las de la Procuradora General de la Nacién y del Contralor
General de Cuentas, quienes exhortaron publicamente al Presidente a renunciar.

Nuevamente, las redes sociales fueron el motor principal para convocar y organizar un
Paro Nacional. En esta oportunidad ningtin sector quedo fuera de dicha manifestacién.
Fue de tal magnitud que internacionalmente Guatemala puso el ejemplo, en donde
estudiantes, docentes, mercados, pequenos comercios, grandes empresas y las cimaras
de empresarios sumaron fuerzas para exigir la renuncia inmediata del presidente Pérez

Molina.

3 Sindicados de aprobar y avalar el contrato irregular suscrito con la drogueria PISA de Guatemala S.A. para
proporcionar servicios de dialisis peritoneal.
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El 27 de agosto de 2015 pasard a la historia democrdtica de Guatemala por una
movilizacién popular de dimensiones gigantescas, se realizé el primer paro nacional. Se
calcula que mds de 100 mil personas acudieron a las calles, estas movilizaciones civicas
lograron que los ojos del mundo apuntaran sobre Guatemala y ese despertar ciudadano

que exige justicia.

El terremoto politico que sufrié el Gobierno de Otto Pérez Molina alcanzé su
cuspide el 2 de septiembre de 2015, una semana después del Paro Nacional y la protesta
pacifica mds numerosa en la que decenas de miles de guatemaltecos consiguieron que
el mandatario renunciara a su cargo luego de ser formalmente acusado de dirigir una

red criminal.

Al Congreso de la Republica le correspondié conocer y aceptar la renuncia del presidente
Otto Pérez Molina, y el 3 de septiembre juramenté como Presidente de la Republica al
recientemente nombrado Vicepresidente de la Republica, Alejandro Maldonado Aguirre,
para finalizar el periodo. Y procedié nuevamente a elegir a la persona que desempenaria
el cargo de Vicepresidente de la Republica entre los profesionales propuestos por el

nuevo Presidente, resultando electo Alfonso Fuentes Soria.

1.2.  EL EFECTO #NOTETOCA

Desde el histérico 8 de mayo de 2015, Guatemala ya no fue la misma, pues se convirti6
en una Guatemala con deseos de salir adelante y poner muy en alto el nombre de esta

hermosa tierra.

Es por ello que surge el movimiento #NoTeToca. De todos los guatemaltecos, es bien
conocido el dicho post electoral: si queda en segundo lugar, en las préximas elecciones
le toca. De alli nace ese movimiento, cuyo objetivo es terminar con dicha prictica, de la

cual se beneficia tnicamente a un determinado partido politico.

El #NoTeToca fue con dedicatoria especial para el candidato de la oposicién del
Partido Libertad Democrdtica Renovada, Lider, Manuel Baldizén. Sin embargo, con
el transcurrir de la contienda electoral, este movimiento fue utilizado para externar la
desaprobacién de la poblacién en general a las promesas de campana de los candidatos
que, segin encuestas publicadas, eran considerados los posibles ganadores de la primera
vuelta electoral el 6 de septiembre de 2015.

La poblacién guatemalteca estaba ya decidida a externar su malestar hacia X o Y candidato,
que en reiteradas ocasiones se suscitaron situaciones que alteraron el orden publico. Esto
con el consentimiento de las agrupaciones politicas, a quienes les molestaba que se les

debatiera en publico cada una de las promesas de campana.

Fue una campana atipica tanto para la poblacién como para los mismos candidatos,

quienes debian tener sumo cuidado en sus discursos, spor de radio y televisién, puesto
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que ya no se encontraban frente a la poblacién inactiva, sino que ahora estaban ante una
poblacién activa en redes sociales, empoderada de su derecho a votar, pero sobre todo
ante una poblacién que no permitiria que llegase a la médxima magistratura del pais una

persona que Gnicamente velara por su propio bienestar.

Los resultados de las elecciones fueron sorpresivos no solo para la eleccidn del Presidente
de la Republica, sino que también tuvo sus repercusiones en los resultados para los
puestos de alcaldes y diputados. Siendo este tltimo resultado el mds controversial, ya
que, a pesar del desgaste del Partido Patriota, obtuvo igual cantidad de curules que el
Partido FCN-Nacién (partido que llevé al poder al actual presidente Jimmy Morales).

1.3. ;UN CONGRESO RENOVADO?

Cambio de gobierno significa, en el Organismo Legislativo, cambio de legislatura. La
octava legislatura se encuentra integrada en su gran mayoria por legisladores nuevos,

aspecto de suma relevancia.

Cabe mencionar que el Tribunal Supremo Electoral por primera vez no adjudica a 16
diputados sus curules ganadas en los comicios por tener en su mayoria un antejuicio en
trdmite, y a un diputado no se le dio toma de posesién del cargo por carecer de finiquito

extendido por la Contraloria General de Cuentas.

Desde el inicio de la presente legislatura se ha dado mayor participacién a la sociedad

civil, con la finalidad de transparentar el actuar de los legisladores.

Dicho proceso de transparencia ha pasado factura a la actual Junta Directiva, presidida
por el diputado de la oposicién, Mario Taracena Diaz-Sol, quien, en su rol de Presidente,
le ha generado un creciente nimero de diputados que no estdn conformes con la forma

en que dirige el Congreso de la Republica.

El hecho de legislar no debe ser tomado a la ligera, hasta la fecha se ha aprobado 21
decretos, un nimero representativo comparado con afios anteriores, debiendo tener
cuidado de que, por aprobar leyes de forma rdpida, se cometan errores y se castigue
a la poblacién. Se debe tomar en consideracién las observaciones de las distintas
organizaciones civiles, para evitar con ello lagunas legales que Gnicamente hacen
obsoletas las leyes. Los diputados deben legislar a favor de la poblacién, nunca a favor

de un grupo especifico.

Después de todo el cataclismo acaecido en el Organismo Ejecutivo, todas las miradas se
centraron en el Organismo Legislativo de Guatemala, que vio la imperiosa necesidad de
ir encausando sus esfuerzos para responder a la poblacién las constantes solicitudes de
transparencia, anticorrupcién y cambio de viejas précticas, para fortalecer su legitimidad
y cumplir a cabalidad con sus responsabilidades constitucionales. Estos puntos fueron

relegados hace mucho tiempo, varios de los cuales se encuentran contenidos en el
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Acuerdo de Paz «Sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una

Sociedad Democritica»? del afio 1996. Entre los m4s destacados se encuentran:

a) Revision de su Ley Orgdnica, con la finalidad de agilizar la dindmica
parlamentaria, permitiéndole, como uno de los Organismos de Estado,
responder a lo que de él plantea la Constitucién Politica de la Republica y la
opinién ciudadana, y asimismo facilitar el cumplimiento de un proceso 4gil de

la formacién de la ley.

b) El proceso de interpelacién a los ministros de Estado, que es un medio de
control constitucional sobre el Organismo Ejecutivo, convirtiéndolo en una
herramienta de éptima fiscalizacion, y no debe ser utilizada como mecanismo

para entorpecer la agenda legislativa.
¢) Las medidas legislativas necesarias para fortalecer la administracion de justicia

d) Las reformas legales o constitucionales para mantener fijo el nimero de

diputados al Congreso de la Republica.

e) El fortalecimiento del trabajo de las comisiones de trabajo, en especial la de

Asesoria Técnica.’

II1. LEGISLACION EMITIDA ANTE LA CRISIS DEL SISTEMA POLITICO

A continuacidn, se presenta un breve andlisis de las iniciativas de ley que el Congreso de
la Republica trabajé o se encuentra en su proceso de aprobacién para dar respuesta a las
demandas de la sociedad en general:

3.1. REFORMA A LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

La iniciativa que reformé la Ley de Contrataciones del Estado surge como respuesta
inmediata del Congreso de la Republica ante las exigencias ciudadanas generadas por
la crisis institucional que vivi6 Guatemala en mayo de 2015, dando como resultado el
establecimiento de mesas de didlogo o mesas de trabajo para abordar las propuestas de
reformas contenidas cuatro ejes de trabajo (justicia, contrataciones, servicio civil y ley

electoral y de partidos politicos), las cuales estuvieron bajo el auxilio y coordinacién de

4 Los Acuerdos de Paz son una docena de acuerdos que fueron suscritos por el Gobierno de la Republica de
Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca -URNG-, entre 1991 y 1996, para alcanzar
soluciones pacificas a los principales problemas que gener6 el conflicto armado interno.

5 Extractos del Acuerdo Sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad
Democratica, <http://www.guatemalaun.org/>
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los diferentes bloques representados en el Congreso y contaron con la participacion de
todos aquellos ciudadanos que esperanzados en el cambio se acercaron para contribuir
con sus conocimientos e ideas en el trabajo de las diferentes mesas.

La mesa técnica que conocié las reformas a la Ley de Contrataciones del Estado conté
con la participacién de funcionarios de entidades de Gobierno relacionadas con el tema
de las Contrataciones, tales como la Direccién de Compras del Ministerio de Finanzas
Publicas, del Instituto de Estadistica, de la Contraloria General de Cuentas, del Tribunal
Supremo Electoral, de varias comisiones del Congreso de la Republica y de instituciones
y organizaciones no gubernamentales, pero con gran incidencia en la toma de decisiones

a nivel nacional.

La reforma busca detener los mecanismos de compras que por afios han encontrado
en el Estado asidero para hacer fortuna a través del uso de ciertas formas permitidas
en la propia ley, puesto que por muchos es sabido que algunos concursos y compras se
adecuaban especialmente para ciertos proveedores de quienes se obtenian beneficios o
dddivas que podrian ser comisiones u otros. Especialmente se busca generar confianza
en los ciudadanos y evitar que los funcionarios aprovechen tal condicién para obtener
contratos onerosos con el Estado, ya que en estas reformas estd totalmente prohibido
que los funcionarios y los familiares de estos sean proveedores del Estado. Se eliminan las
excepciones y se crean nuevas modalidades que transparentan las compras, por minimas

que sean, puesto que todo lo relacionado a la misma es publico.

La Ley de Contrataciones del Estado fue objeto de reforma de varios articulos, y seria
extenso transcribir y explicar las reformas individualmente, porque la reforma completa
es relevante e importante, puesto que establece que la Ley de Contrataciones del Estado
debe ser el tnico cuerpo legal que rija las compras y contrataciones de bienes, suministros,
obras y servicios que realicen las entidades estatales y todas aquellas que ejecuten
fondos del erario publico, teniendo como prioridad la calidad del gasto puablico. Sin
embargo, debe destacarse la modificacion realizada para fortalecer los procedimientos
en las modalidades de compras y contrataciones como la cotizacién y licitacién, desde la
elaboracién de bases técnicas hasta la aprobacién de contratos, evitando el conflicto de
interés; asi como restringir las compras mediante las modalidades de excepcién y compra
directa que en los tltimos anos ha sido la regla, creando en su lugar nuevas modalidades
de compra y prohibe a los funcionarios y a sus familiares ejercer influencias para colocar
a sus empresas como proveedores cuando se encuentren ejerciendo el cargo. Ademds,
crea un ente rector para las compras a nivel gubernamental y va un poco mis alld puesto

que incluso establece algtin tipo de control con la fluctuacién de precios.

La reforma se aprobé mediante Decreto del Congreso Ntimero 9-2015 el 17 de noviembre
de 2015, tiene pocos meses de aplicacién y habrd que hacer un estudio posterior para
determinar los logros que definitivamente producird.
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3.2. REFORMAS A LA LEY ORGANICA DEL ORGANISMO LEGISLATIVO

La iniciativa que reformé la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo, Decreto Ntamero
63-94 del Congreso de la Republica, fue elaborada, a solicitud del Presidente del
Congreso, por miembros de la Comisién Legislativa de Apoyo Técnico, que segiin
mandato legal estd integrada por un miembro de cada bloque legislativo representado en
el Hemiciclo parlamentario, y le corresponde, entre otros temas, la revisién de dicha ley
orgdnica, para facilitar el desarrollo de un proceso 4gil en la formacién de la ley, en las

etapas que corresponde a su iniciativa, discusién y aprobacidn.

Luego de varias semanas de trabajo de la comisién y de un equipo técnico (técnicos
parlamentarios, asesores y representantes de la Sociedad Civil), la iniciativa se presentd
por la mayoria de los jefes de bloque del Congreso de la Republica, y fue conocida
y dispensada de dictamen con el voto favorable de mds de las dos terceras partes del
naimero total de diputados que integran el Congreso de la Republica. Para agilizar su
aprobacién se discutié en tres diferentes debates y fue aprobada el 4 de febrero del
presente afio, correspondiéndole el Nimero de Decreto 14-2016.

A continuacién se presentan las principales reformas realizadas. Por ser un tema que es
necesario visualizar completamente para determinar los cambios aprobados, se presenta
una breve descripcién de los temas que buscaron regular; posteriormente se presentan
cuadros que contienen la ley orgdnica, las reformas aprobadas y comentarios de los

cambios puntuales realizados:

3.2.1. El Transfuguismo

El transfuguismo en Guatemala, como en muchos paises de América, ha sido utilizado
por muchos politicos, que han cambiado de un partido a otro por similares circunstancias,
como lo es posicionarse en el partido de gobierno para obtener mejores proyectos para
su distrito, no estar de acuerdo con las directrices del partido al cual pertenece, formar

nuevos bloques para poder incidir en los temas que ellos les interesen, entre otros.

En un mismo afo se ha observado el cambio de un representante hasta de tres bloques
diferentes, incluso a los pocos segundos de haber tomado posesién, debilitando no solo a
su imagen sino también a los partidos politicos y a la visién que tiene la poblacién sobre

la clase politica, asi como del Congreso de la Republica.

Luego de todo el clamor popular desatado a partir del afo 2015, se incluyé en las
reformas de la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo mecanismos para incentivar a los
senores diputados a fin de dejar de utilizar esta practica y para fortalecer a los partidos
politicos.
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Ley Orgénica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley Orgédnica
aprobadas

Observaciones

Articulo 9. Integracién. La
Junta Directiva del Congreso
de la  Republica  estard
integrada por el Presidente,
tres Vicepresidentes y cinco
Secretarios. La eleccién se hard
por planilla y por medio de
votacién breve, requiriéndose
del voto favorable de la mayoria
absoluta de los diputados que
integran el Congreso.

Articulo 2. Se adiciona un dltimo
parrafo al articulo 9 de la Ley
Orgénica del Organismo Legislativo,
Decreto Ntimero 63-94 del Congreso
de la Reptblica, el cual queda asi:

Los miembros de Junta Directiva
del Congreso, desempenan el cargo
en representacion de sus respectivos
bloques legislativos. Si un dipurado
miembro de la Junta Directiva deja
de pertenecer al bloque legislativo
que lo propuso, al recibir el Pleno la
notificacion, se le tiene por separado
definitivamente del cargo que ejerce
en Junta Directiva. Dentro de los
ocho dias de notificada la separacién
del bloque legislativo, se elegird al
diputado, quien concluird el periodo.
Para el efecto, el Jefe de Blogue del
cual se generd la vacante, propondrd
al Pleno del Congreso el candidato de
su respectivo bloque, para completar el
periodo del diputado que abandoné o
renuncid del blogque. Si el bloque no
cuenta con mds miembros para ocupar
la vacante, el Pleno podri elegir entre
sus integrantes a quien ocupe el cargo
para el resto del period.

El cargo de Junta
Directiva es
desempefiado  en
representacién
de los bloques
legislativos, y al
dejar el bloque el
diputado se tiene
por separado del

cargo.

Articulo 16. Vacantes en
Junta Directiva.  Cuando
por fallecimiento, renuncia o
abandono, quedare vacante
un cargo en la Junta Directiva,
dentro del término de ocho
dias de producida la vacante,
sin necesidad de declaratoria
alguna se procederd por el pleno
del Congreso a elegir al sustituto
para que complete el resto del
periodo.

En caso que la vacante sea del
Presidente lo sustituird como tal
el primer vicepresidente; a éste le
sustituirdelsegundovicepresidente,
y en sustitucion suya asumird el
tercer vicepresidente, debiéndose
elegir en consecuencia, al tercer
vicepresidente.

Articulo 4. Se reforma el articulo 16
de la Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo, Decreto Nimero 63-94
del Congreso de la Republica, el cual

queda asi:

Articulo 16. Vacantes en Junta
Directiva. Cuando por fallecimiento,
renuncia o separacion quedm’e vacante
un cargo de Junta Directiva, dentro de
los ocho dias de producida la vacante,
se procederd a la eleccion del diputado
que finalizard el periodo. Para dicha
eleccion, se aplicard lo que establece el
articulo 9 de esta Ley.

Renueva
totalmente el
procedimiento
para las vacancias
en Junta Directiva
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley Orgénica Observaciones
aprobadas

Articulo 22. Integracién de la
Comisién Permanente. Antes
de clausurar sus sesiones, el
Pleno del Congreso procederd
a integrar la  Comisién
Permanente del mismo,
compuesta por el Presidente,
tres  secretarios  designados
por sorteo que practicard el
Presidente en presencia de

Junta Directiva, salvo que los
secretarios entre si dispusieren
hacer la designacién de comin
acuerdo, y tres diputados electos
por el Pleno. Si por cualquier
razén el Pleno no efectuare
la eleccién, la Comisién
Permanente se integrard con
los tres Vicepresidentes que
conforman la Junta Directiva. Si
la Comisién Permanente tuviere
que instruir diligencias de
antejuicios, los procedimientos
se ajustardin a lo que indica
esta ley, salvo en cuanto a la
integracién de la Comisién
Pesquisidora, que serd de
tres miembros Unicamente,
designados por sorteo, en el que
participardn los siete miembros
de la Comisién Permanente.

pertenecer al bloque legislativo por

los secretarios que integran la | fallecimiento, renuncia o separacién,

Articulo 7. Se adiciona un ultimo | Aplica el mismo
parrafo al articulo 22 de la Ley | procedimiento
Orgénica del Organismo Legislativo, | para las vacantes
Decreto Numero 63-94 del Congreso | en Junta Directiva
de la Reptiblica, el cual queda asi: en el caso de
la Comisién
Cuando un diputado dejare de | Permanente

medio del cual fue electo miembro de
Comisidn Permanente, asi como por

se procederd a la respectiva eleccion
del sustituto de conformidad con los
articulos 9, 10 y 16 de esta Ley.

Bloques Legislativos

Ley Orgénica del Organismo

Legislativo

Reformas a la Ley Orgénica Observaciones
aprobadas

Articulo 46. Constitucién.
Podrdn constituirse en Bloques
Legislativos:

a) De Partido: Los diputados
que pertenezcan a  un
mismo partido politico de
los que hayan alcanzado
representacion legislativa en la
eleccién y que mantengan su
calidad de partidos politicos
de conformidad con la ley.

b) Independiente: Once o0 miés
diputados independientes.

Articulo 46. Constitucion de bloques | Desaparecen
legislativos.  Constituyen — bloques | los bloques
legislativos, uno o mds diputados que | de  diputados
sean miembros de un partido politico que | independientes

haya alcanzado representacion legislativa
en las elecciones correspondientes, y que
mantenga su calidad de partido politico
de conformidad con las leyes aplicables.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley Orgédnica
aprobadas

Observaciones

Articulo 47. Limites. En ningtin
caso pueden constituir bloque
legislativo separado diputados
que pertenezcan a un mismo
partido politico.

Ningin  diputado  podrd
pertenecer 2 mds de un bloque
legislativo 'y ninguno estd
obligado a pertenecer a un
bloque legislativo.

Articulo 25. Se reforma el articulo
47 de la Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo, Decreto Numero 63-94
del Congreso de la Republica, el cual
queda asi:

Articulo 47. Limites. En ningiin caso
pueden constituir bloque legislativo los
diputados  declarados  independientes.
Ningiin diputado podrd pertenecer a
mds de un bloque legislativo y ninguno
estd obligado a pertenecer a un bloque
legislativo determinado.

El diputado que renunciare, abandonare
o fuere separado del bloque legislativo o
partido que representa, conservard los
derechos y prerrogativas que establece la
Constitucion Politica de la Repiiblica en
Jforma individual.

Los diputados
independientes
no podrin
constituir
bloques, pero
si reconoce las
prerrogativas
que les concede
la Constitucién
a los sefores
diputados

Articulo 50. Cambio de
bloque legislativo. El cambio
de bloque legislativo deberd ser
comunicado a la Junta Directiva
del Congreso, en comunicacién
suscrita por el diputado de que
se trate y del jefe de bloque al
que pertenecerd en el futuro.
La simple renuncia a pertenecer
a un bloque legislativo sélo lo
comunicard el diputado de que
se trate a la Junta Directiva del
Congteso.

Cuando los integrantes de un
bloque legislativo se reduzcan
durante el transcurso del afio
legislativo a un ndmero inferior
al indicado en la presente ley, el
bloque quedard disuelto y sus
miembros podrdn formar parte
de otro bloque, si asi lo decidiera
cada Diputado.

Articulo 27. Se reforma el articulo
50 de la Ley Orgénica del Organismo
Legislativo, Decreto Numero 63-94
del Congreso de la Republica, el cual
queda asi:

Articulo  50. Retiro de bloque
legislativo.  Los  diputados  podrin
renunciar en cualquier momento del
bloque legislativo del partido por el cual
Sfueron electos; en este caso pasardin a ser
diputados independientes y no podrin
integrarse a ningiin otro bloque legislativo
aunque se afilien a otro partido.

En el caso que un diputado renuncie de
un bloque legislativo y forme parte de
Junta Directiva o presida una comision
de trabajo, se procederd en la forma que
determinan los articulos nueve y treinta y
cuatro de la presente Ley.

El diputado electo por un determinado
partido politico, que en el ejercicio de su
Sfuncion renuncie por cualquier motivo al
partido politico que lo postuld o al blogue
legislativo al que pertenece, o sea separado
por cualquiera de los mismos, no podrd
ser miembro de Junta Directiva, presidir
alguna comision de trabajo legislativo, ni
ejercer cargo alguno en representacion del
Congreso de la Repiiblica.

Ya no es
permitido
el cambio
de bloques
legislativos v
recuerda  que
los  diputados
independientes
no podrén
integrar Junta
Directiva,
ni presidir
comisiones de
trabajo.
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Comisiones de Trabajo

Ley Orgénica del
Organismo Legislativo

Reformas a la Ley Orgénica
aprobadas

Observaciones

Articulo 29. Integracién
de las comisiones. Cada
Presidente de las comisiones
establecidas  expresamente
en esta Ley o de aquellas que
se hayan creado con cardcter
extraordinario, al momento
de su eleccién o dentro de
las tres sesiones inmediatas
siguientes, informard al
pleno del Congreso el
nombre de los diputados
que la integran.

Cada comisién deberi tener
por lo menos un miembro
de cada bloque legislativo
que asi lo requiera y asi lo
proponga. El ndimero de
miembros de cada comisidn,
en todo caso, no podrd ser
menor de siete ni exceder de
quince.

El Pleno, a solicitud
presentada por el Presidente
de cualquier comisidn,
podrd autorizar que el
ndmero de sus integrantes
exceda de quince; pero sin
exceder de un mdximo de
veintiuno.

Los bloques legislativos de
partido politico tendrdn
derecho a nombrar
integrantes de comisiones en
el mismo porcentaje en que
dicho partido se encuentre
representado en el Pleno.

Articulo 11. Se reforma el articulo
29 de la Ley Orgénica del Organismo
Legislativo, Decreto Nimero 63-94 del
Congtreso de la Republica, el cual queda

asl:

Articulo 29. Integracion de las
comisiones. Cada presidente de las
comisiones establecidas expresamente en
esta Ley o de aquellas que se hayan creado
con cardcter extraordinario, al momento
de su designacion o dentro de las tres
sesiones inmediatas siguientes, informard
por escrito a la Junta Directiva, los
nombres completos de los diputados que
la integran.

La presidencia de cada comision deberd
acreditar, por lo menos, un miembro de
cada bloque legislativo que asi lo requiera
y asi lo proponga.

Los bloques legislativos tendrdn derecho a
nombrar integrantes de comisiones en el
mismo porcentaje en que dicho partido se
encuentre representando en el Pleno. En
el supuesto que el porcentaje de diputados
que pertenecen a un bloque legislativo
Suere tan reducido que no llegara a dar
como resultado un niimero entero respecto
de la integracion de la roralidad de
diputados en el Pleno, deberdn integrar,
en todo caso, la comision en la que
manifiesten interés de participar.

Cada jefe de bloque legislativo acreditard
por escrito, al representante de su blogue
ante la comision respectiva.

Los diputados independientes también
podrdn ser miembros de las comisiones de
trabajo, para lo cual deberdn presentar
solicitud al presidente de la respectiva
sala de trabajo, quien determinari lo
que corresponda, dando prioridad a los
blogues legislativos.

El niimero de miembros de cada comision,
en todo caso, no podrd ser menor de siete
ni exceder de veintiuno.

Aumenta el ndmero
de diputados sin
necesidad de que
el pleno autorice
que puedan
integrarse con 21
representantes, y
primordialmente le
da una equitativa
participacién de los
bloques legislativos,
priorizdndolosantes
que los diputados
independientes
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Ley Orgdnica del Reformas a la Ley Orgédnica Observaciones
Organismo Legislativo aprobadas
Articulo 34. Presidencias | Articulo 15. Se reforma el articulo | Fundamentalmente
de la comisiones. Cada | 34 de la Ley Orgdnica del Organismo | sustituye el

comisién de trabajo de las
establecidas en la presente
ley o las que sean creadas
con cardcter extraordinario,
tendrdn  un  Presidente
que el Pleno del Congreso
elegird por mayoria absoluta
de votos.

Los miembros de la Junta
Directiva, no podrén presidir
ninguna comisidn, salvo las
comisiones de Régimen
Interior y la Comisiéon
Permanente.

Legislativo, Decreto Nimero 63-94 del
Congreso de la Reptblica, el cual queda

asl:

Articulo 34. Presidencias de las
comisiones ovdinarias. Iniciando el
periodo  legislativo respectivo, el Pleno
aprobard la distribucion de las comisiones
ordinarias de trabajo por materia,
respetando el niimero que a cada bloque
legislativo le corresponda de acuerdo
al  porcentaje en que se encuentren
representados en el Pleno. En la siguiente
sesion, cada jefe de bloque informard
al Pleno el nombre del diputado de su
respectivo bloque legislativo que presidird
cada una de las comisiones que le fueron
asignadas.

En el supuesto en que el porcentaje de
diputados que pertenecen a un bloque
legislativo, fuere tan reducido que ese
porcentaje no llegara a completar una
unidad respecto de la integracion de la
totalidad de diputados en el Pleno, deberd
asigndrseles, en todo caso, una comision de
las ya existentes.

Los presidentes de las comisiones durardn
en sus funciones un ano, pudiendo ser
designados nuevamente para otro periodo
igual, y sélo podrin participar en la
comisidn que presiden y en otra comision
mds, en la que no podrdn formar parte de
su directiva.

En el caso que un diputado que presida
una  comision  fallezca,  renuncie,
abandone o cambie de bloque legislativo,
la Junta Directiva solicitard al bloque
legislativo al que corresponda la comision,
el nombre del sustituto, quien completard
el resto del periodo; si no hubieran otros
diputados del mismo bloque legislativo
que pudieran presidir, el Pleno podri
asignar la presidencia de la comision a
otro blogue legislativo con representacion
en el Congreso de la Repiiblica. El
vicepresidente asumird las funciones del
presidente en forma temporal.

procedimiento
de eleccién  de
las presidencias
de comisién en
representacién  de
los bloques, y limita
a 2 afios el periodo
que podrd presidir

una comisién
consecutivamente
un diputado,
anteriormente  no
existia limitacién
alguna
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Comisién. Cada comisién
elegird entre sus miembros
un Vicepresidente y un
Secretario, dando cuenta de
ello al Pleno del Congreso
para su conocimiento.
Tanto el Presidente,
Vicepresidenteyel Secretario
de la Junta Directiva de
cada comisién, deberin
pertenecer a  distintos
partidos politicos.

En caso de no ser posible
elegir  Secretario de la
comisién de distinto partido,
por  estar  conformada
Gnicamente por diputados
de dos partidos politicos,
por decisién adoptada por
mayorfa absoluta de votos,
se elegird entre los miembros
de la misma al diputado
que deberd desempefiar las
funciones de secretario. La
eleccién se hard constar en
acta.

parrafo del articulo 35 de la Ley
Orgénica del Organismo Legislativo,
Decreto Numero 63-94 del Congreso
de la Republica, el cual queda asi:

Articulo 35. Directiva de comision.
Cada comision elegird dentro de  sus
miembros un vicep residente 'y un secretario,
dando cuenta de ello al Pleno del Congreso
para su conocimiento. El vicepresidente y
secretario de las comisiones de trabajo,
electos por los miembros que integran
la comisidn, desempeiian el cargo en
representacion de sus bloques legislativos.
En el caso que un diputado miembro de
la Junta Directiva de la Comision deje
de pertenecer, por cualquier causa, al
blogue legislativo con representacion en el
Congreso y que integran un solo bloque,
se tendrd por separado del cargo y de la
comisidn, por lo que el bloque legislativo
informard a la comision respectiva, el
nombre del diputado que le sustituird
para finalizar el periodo.

Ley Orgdnica del Reformas a la Ley Orgédnica Observaciones
Organismo Legislativo aprobadas
Articulo 35. Directiva de | Articulo 16. Se reforma el primer | Enlasustitucién del

primer pdrrafo se
regula que también
las vicepresidencias
y secretarfas de
comision se ejercen
en representacion
de los bloques
legislativos

En el decreto de reforma de la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo se incluyé un
articulo transitorio mediante el cual se establecié un plazo de treinta dias para que,
posterior de ser publicado, los senores diputados pudieran tener la opcién para integrarse
a otros bloques legislativos. De tal forma, desde el periodo de la vacatio legis y el plazo
establecido en el decreto se realizé la dltima gran migracién de representantes a los
bloques legislativos que consideraron oportunos para continuar con su carrera politica y

los intereses de su distrito.

3.2.2. Procedimientos en las interpelaciones a Ministros de Estado

En anos anteriores, el proceso de fiscalizacién que le confiere la Constitucién Politica de
la Republica a los sefiores diputados se vio mal interpretado por la oposicién politica,
que, de interpelar a un ministro durante tres o cuatro sesiones, se pasé a seis meses o

casi un afio de interpelacién a un solo ministro®, sin poder conocer otros temas que no

6  Segun registros de la Direccion Legislativa del Organismo Legislativo, en al afio 2013 la interpelacion al
ministro de Cultura y Deportes se realizé del 22 de enero al 7 de noviembre.
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fueran por mandato constitucional y con plazo fatal que el Congreso de la Republica
tenia la obligacién de conocer.

Estas précticas parlamentarias se utilizaron para que el Honorable Pleno no conociera
temas que la oposicién no le favorecian o que logrardn una posible negociacién politica
con el partido de gobierno, se pudo observar que un solo diputado con una interpelacién
planteada podia detener la labor legislativa, reduciendo de sobre manera la produccién
legislativa.”

Posterior a la demanda ciudadana que tomo las calles, y del resultado de las votaciones
del afio pasado, la integracién de fuerzas dentro del Congreso de la Reptblica, los grupos
politicos que utilizaron estas practicas se vieron mermados, asi como el transfuguismo
parlamentario. La oposicién, con mayoria, ya no vio con buenos ojos realizar
interpelaciones maraténicas que solamente los dejan mal parados ante la poblacién. De
tal forma, consideraron oportuno regular el proceso de interpelacién de una forma mds

dindmica y que permite conocer otros temas al Honorable Pleno.

Ley Orgdnica Reformas a la Ley Orgénica aprobadas Observaciones
del Organismo
Legislativo
Articulo 74. | Articulo 33. Se adiciona un pdrrafo | Crea la figura de
Sesiones Ordinarias. | al articulo 74 de la Ley Orgdnica del | sesién adicional, que

se utilizard en los casos

El Congreso de la

Organismo Legislativo, Decreto Ndmero

Reptblica  sesionard | 63-94 del Congreso de la Republica, el | que una interpelacién
ordinariamente  los | cual queda asf: se  prolongue, con
dias y el tiempo que anterioridad la

acuerde el Pleno.

Cuando la interpelacion a Ministros de
Estado se prolongue por mds de dos sesiones,
el Congreso de la Repiiblica programard una
sesidn adicional en cualquier dia de lasemana,
con el objeto de tratar exclusivamente los
asuntos contenidos en la agenda legislativa,
excluyendo las interpelaciones previstas.

interpelacién debiaserel
segundo punto de todas
las agendas, posterior a
la aprobacién del acta
de la sesién anterior, sin
tener oportunidad de
conocer otros temas.

Articulo 34. Se adiciona el articulo 74 bis a

Exceptia que en las

la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo, | sesiones  adicionales

Decreto Ntimero 63-94 del Congresodela | no  se permite la

Republica, el cual queda asi: declaracién de sesién
permanente®

Articulo 74 bis. Sesiones adicionales.
Cuando las interpelaciones se prorroguen
por mis de dos sesiones, se programarin
sesiones adicionales para tratar los asuntos
establecidos en el articulo 74 de esta Ley;
durante las sesiones adicionales no cabe la
declaratoria de sesion permanente.

7
8

En el afio 2013, el primer decreto del Congreso de la Republica fue aprobado hasta el 13 de junio.

El Congreso de la Reptiblica puede declararse en sesion permanente el dia y horas que considere necesarios para

conocer uno o mas temas.
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Procedimientos en
las Interpelaciones.
Planteada una
interpelacién en el
punto de la agenda
de una sesién que se
reflere a mociones
y proposiciones, o
en escrito dirigido

a la Secretarfa del
Congreso, de wuna
vez se  procederd

por el Presidente a
anunciar la hora y
fecha de la sesién en
que se llevard a cabo
la interpelacién, la
cual deberd ocurrir
no mds tarde de una
de las cinco sesiones
inmediatas siguientes.
En el mismo acto,
la  Secretarfa  del
Congreso  procederd
a notificar mediante
oficio, al Ministro que
ha de ser interpelado,
citdndolo a concurrir.
Sin  embargo, las
preguntas bsicas
deben  comunicarse
al Ministro o
Ministros sujetos de
interpelacién con no

menos de cuarenta
y ocho horas de
anticipacion.

la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo,
Decreto Niimero 63-94 del Congreso de la
Republica, el cual queda asi:

Articulo 141. Procedimientos en
las  interpelaciones. Planteada  una
interpelacion en el punto de la agenda de una
sesion que se refiere a despacho calificado o a
mociones y proposiciones, en el mismo acto se
procederd por el Presidente a anunciar la hora
y fecha de la sesion en que se llevard a cabo
la interpelacion, la cual deberd celebrarse
a mds tardar dentro de una de las cinco
sesiones inmediatas siguientes. En el mismo
acto, la Secretaria del Congreso procederd a
notificar mediante oficio, al Ministro que
ha de ser interpelado, citdndolo a concurrir.
Sin embargo, las preguntas bdsicas deben
comunicarse al Ministro o Ministros sujetos
de interpelacion con no menos de cuarenta y
ocho horas de anticipacién.

En el orden del dia de la sesion serialada para
la interpelacion, después de leida y aprobada
el acta de la sesion anterior o habiendo
hecho constar su publicacion y distribucién,
se procederd a dar inicio a la interpelacion,
salvo aquellos casos en los que proceda conocer
asuntos de orden constitucional, caso en el cual
se cederd un breve espacio para que se cumpla
con mandatos constitucionales o legales que
configuraren plazo y fecha determinados para
su cumplimiento.

Si la interpelacion durare mds de dos sesiones
el Congreso de la Repiiblica programard una
sesion adicionalen cualquier dia de la semana,
con el objeto de tratar exclusivamente los
asuntos contenidos en la agenda legislativa,
excluyendo las interpelaciones previstas, de
conformidad con lo establecido en el articulo

74 bis de esta Ley.

Durante el proceso de preguntas adicionales,
si intervienen y participan mds de tres
diputados del mismo bloque legislativo, la
Presidencia dard intervencion a los diputados
en forma alternada y equitativa.

Ley Organica Reformas a la Ley Orgénica aprobadas Observaciones
del Organismo
Legislativo
Articulo 141. | Articulo 44. Se reforma el articulo 141 de | Aclara y mejora el

procedimiento de las
interpelaciones, y hace
referencia a las sesiones
adicionales
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Ley Organica Reformas a la Ley Orgénica aprobadas Observaciones
del Organismo
Legislativo
Articulo 142. | Articulo 45. Se reforma el articulo 142 de | Ademds de ordenar el

Debate en las
Interpelaciones. En
el orden del dia de
la  sesién senalada
para la interpelacidn,
después de leida y
aprobada el acta de
la sesién anterior se
procederd a dar inicio
a la interpelacidn.
El Presidente dard la
palabra al Diputado
interpelante,  quien
procederd a hacer
una breve exposicién
de la razén de la
interpelacién y hard
las preguntas bdsicas.

El Ministro
interpelado
deberd responder
seguidamente al
ddrsele la  palabra
después de hecha
la pregunta.
Posteriormente
cualquier Diputado
puede  hacer las

preguntas adicionales
que sean pertinentes,

relacionadas con el
asunto o  asuntos
que motiven la

interpelacidn,
debiéndolas
contestar el Ministro
interpelado.
Terminada la
interpelacién, seguird
el debate en el que
los Diputados podrdn
tomar la  palabra
hasta tres veces con
relacién a los asuntos
que lo motivaron. El
Ministro  afectado,
si lo quisiere, podrd
participar en el debate
sin limite de veces en
el uso de la palabra.

la Ley Orgdnica del Organismo Legislativo,
Decreto Niimero 63-94 del Congreso de la
Republica, el cual queda asi:

Articulo  142. Debate en las
interpelaciones. Terminada la interpelacion
propiamente dicha, podrd continuar la fase
del debate para decidir sobre el voto de falta
de confianza, en el que los diputados podrdn
tomar la palabra hasta dos veces con relacion
a los asuntos que lo motivaron. El Ministro
afectado, si lo quisiere, podrd participar en
el debate sin limite de veces en el uso de la

palabra.

El Pleno del Congreso de la Repiiblica, podri
disponer que el debate sobre la propuesta de
voto de falta de confianza, se pueda discutir
en forma inmediata o en una de las dos
sesiones siguientes, con base a lo que dispone
la Constitucidn Politica de la Repiiblica.

El Presidente del Congreso, garantizard la
intervencion de todos los diputados en el
proceso de interpelacion y debate, en forma
alternada y equitativa.

procedimiento de la
interpelacién, permite
que el honorable pleno
tenga la opcién de
disponer que el debate
del voto de falta de
conflanza se pueda
discutir  en forma
inmediata 0 en una de
las sesiones siguientes.
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3.2.3.

Direccién de Estudios e Investigacién Legislativa

El Congreso de la Reptiblica no cuenta con una Direccién que proporcione servicios

técnicos a los sefores diputados y las comisiones de trabajo. La Direccién Legislativa se

ha encargado de cubrir algunas necesidades de asesoramiento parlamentario y juridico,

pero no podria realizarlo a los 158 legisladores y 52 comisiones de trabajo.

Por otro lado, la Comisién de Apoyo Técnico, que entre sus atribuciones estaba el

fortalecimiento de las comisiones de trabajo, contaba con una Unidad Permanente de

Asesoria Técnica, pero al no tener cardcter de Direccién no recibia los insumos acordes a

las necesidades de los senores diputados, por lo que en la presente reforma se deroga.

En ese sentido, se dispone la creacién de esta Direccién, integrada por asesores

parlamentarios y personal técnico, que pueda desarrollar una carrera legislativa.

las Comisiones. Para el cumplimiento
de sus funciones, el Congreso de
la Reptblica integrard comisiones
ordinarias, extraordinarias y especificas.
Las Comisiones constituyen 6rganos
técnicos de estudio y conocimiento de
los diversos asuntos que les someta a
consideracion el pleno del Congreso de
la Republica o que promuevan por su
propia iniciativa.

Para su funcionamiento, las comisiones
tendrdn irrestricto apoyo de la Junta
Directiva del Congreso y podrin
requerir la presenciay la colaboracién de
funcionarios, representantes o técnicos
de cualquier institucién publica o
privada. Solicitardnel personaladecuado
para los trabajos correspondientes as
como el nombramiento de asesores y
todo elemento material que necesiten.
La Comisién de Apoyo Técnico del
Congreso de la Reptblica, que estard
integrada por un Diputado de cada
uno de los bloques legislativos que
conforman el Congreso, dard apoyo a
las comisiones para su fortalecimiento
institucional.

La Comisién de Apoyo Técnico del
Congreso contard con una Unidad
Permanente de Asesorfa Técnica. La
Comisién regulard lo relativo a la
integracién y funcionamiento de dicha

unidad.

articulo 27 delaLey Orgdnica
del Organismo Legislativo,
Decreto Ntimero 63-94 del
Congreso de la Republica, el
cual queda asf:

Articulo 27. Naturaleza y
Junciones de las comisiones.
Para el cumplimiento de sus
Sfunciones, el Congreso de la
Repiiblica integrard comisiones
ordinarias,  extraordinarias
y espectficas. Las Comisiones
constituyen 6rganos técnicos de
estudio y conocimiento de los
diversos asuntos que les someta
a consideracion el Pleno del
Congreso de la Repiiblica o
que promuevan por su propia
iniciativa.

Para su funcionamiento, las
comisiones tendrdn irrestricto
apoyo de la Junta Directiva
del Congreso y podrin requerir
la presencia y la colaboracion
de funcionarios, representantes
o técnicos de  cualquier
institucion publica o privada,
de conformidad con el articulo
4 de la presente Ley.

Ley Orgdnica del Organismo Reformas a la Ley Observaciones
Legislativo Orgdnica aprobadas
Articulo27.NaturalezayFuncionesde | Articulo 8. Se reforma el | En el presente

articulo se elimina
lo relacionado con
la Comisién de

Apoyo Técnico
para adicionar un
nuevo articulo

especifico de la
misma.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

Ademis, con la finalidad de que estudie
los temas contemplados en el Acuerdo
sobre Fortalecimiento del Poder Civil y
Funcién del Ejército en una Sociedad
Democrética, estudiard los temas

siguientes:
a) La revision de Ley Orgdnica del
Organismo  Legislativo,  para

facilitar el desarrollo de un proceso
dgil en la formacién de la ley, en
las etapas que corresponden a su
iniciativa, discusién y aprobacién.
b) La uiilizacién regular de los medios
de control constitucional sobre el
Organismo Ejecutivo, con vistas a
que se expliciten suficientemente
las politicas publicas; se verifique
la consistencia programdtica; se
transparente la programacién y
¢jecucion del  presupuesto  del
Estado; se fortalezca el estudio
sobre la responsabilidad de los
Ministros de Estado y de otros
funcionarios en cuanto a sus actos
u omisiones administrativas; se
realice un seguimiento de la gestién
del Gobierno a manera de cautelar
el interés general de la poblacién y,
al mismo tiempo, la preservacion de
la legitimidad de las instituciones.
¢) DProponer las medidas legislativas
necesarias para el fortalecimiento
de la administracién de justicia.
d) Elfortalecimiento del trabajo de las
comisiones.
Para los fines propuestos en los incisos
anteriores, laComisiénde Apoyo Técnico
estudiard, analizard y dictaminard sobre
toda iniciativa de ley presentada y
remitida a la misma por la Secretaria
del Congreso, debiendo presentar a
consideracién del Pleno, el dictamen y
proyecto de decreto correspondiente,
segtin sea el caso.
La Comisién tendrd facultades para
gestionar convenios con entidades
nacionales o internacionales, para la
prestacién de asesorfas, los que en
definitiva, deberdn ser suscritos por el
Presidente del Congreso o por quien lo
sustituya de conformidad con la ley.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

Articulo 9. Se adiciona
el articulo 27 bis a la Ley
Orgénica del Organismo
Legislativo, DecretoNiimero
63-94 del Congreso de la
Republica, el cual queda

asi:

Articulo 27 bis. Comision
de Apoyo Técnico. La
Comisidn de Apoyo Técnico
del Congreso de la Repiiblica
estard  integrada  por un
diputado de cada uno de
los bloques legislativos que
conforman el Congreso.

Con la finalidad que estudie
los temas que contribuyen a la
consolidacionyfortalecimiento
de la  institucionalizacién
del  sistema  democrdtico,
estudiard como minimo los
temas siguientes:

a) Larevision de Ley Orgdnica
del Organismo Legislativo,
para facilitar el desarrollo
de un proceso dgil en la
Jformacidn de la ley, en las
etapas que  corresponden
a4 su iniciativa, discusion
y aprobacidn, y de la Ley
del  Servicio Civil del
Organismo Legislativo y su
reglamento.

b) Proponer  las  medidas
legislativas necesarias
para el fortalecimiento del
trabajo de las comisiones.

Sin perjuicio del derecho de las
demds comisiones de gestionar
el apoyo para optimizar su
trabajo, la Comisidn de Apoyo
Técnico tendrd facultades para
gestionar  asesoria  externa
para la ejecucion de proyectos
especificos y temporales; 3
para tal efecto podrd promover

Se adiciona un
articulo especifico
de la Comisién
de Apoyo Técnico,
dejando sin efecto
a la  Unidad
Permanente  de
Asesoria Técnica,
sin  embargo se
plasmé un articulo
transitorio que
dispone que
el personal de
dicha unidad
se integrard a la
nueva Direccién
de Estudios e
Investigacién
Legislativa.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

por  iniciativa  propia, 0
bien, a peticion fundada de
algiin  drgano del Congreso
de la Repiblica, convenios
con entidades  nacionales
o internacionales, para la
prestacion de dichas asesorias,
los que en definitiva, deberin
ser  aprobados por Junta
Directiva y suscritos por el
Presidente  del Congreso o
por quien lo sustituya de
conformidad con la ley.

Articulo 38. Asesores. Todas las
comisiones tienen derecho a que se
les nombre por lo menos un asesor
permanente, pagado con fondos del
Congteso, uno delos cualesactuard como
secretario especifico de la comisién y
deberd estar presente en todas las sesiones
de la comisién. Ademds las Comisiones
tendrdn derecho a que la Junta Directiva
del Congreso nombre a otros asesores
para proyectos especificos y técnicos que
se requieran temporalmente.

Cada partido politico representado
en el Congreso de la Republica tendrd
derecho a dos asesores, y uno adicional
por cada cuatro diputados, a propuesta
del respectivo jefe de bloque. En el caso
de los bloques legislativos que no tengan
representante legal, la propuesta la hard
el respectivo jefe de bloque.

La Junta Directiva del Congreso tendrd
derecho a nombrar asesores, debiendo
informaren lainstanciadejefes debloque
sobre el asunto. La Comisién de Estilo
contard con asesores permanentes.

Articulo 18. Se reforma el
articulo38delaleyOrgdnica
del Organismo Legislativo,
Decreto Nimero 63-94 del
Congreso de la Republica, el
cual queda asi:

Articulo 38.  Asesoria
Legislativa. La  asesoria
parlammmrz‘a que requieran
los drganos del Congreso de
la Repiiblica se prestard en la
forma siguiente:

a) Estudios e investigacion
legislativa.  Todas  las
comisiones tienen derecho
a solicitar los servicios del
personal que estd designado
en la Direccion de Estudios
e Investigacion Legislativa.
Todos los asesores de la
Direccion de Estudios e
Investigacion  Legislativa,
serdn sometidos a
procesos de evaluacién y
actualizacion, en forma
anual.  Serdn  escogidos
por sistemas de oposicion
debidamente  establecidos,
mediante  procedimiento
de seleccion que realice la
Direccion de Estudios e
Investigacion ~ Legislativa.
El ganador del concurso de
oposicidn  serd nombrado
por la  Presidencia  del
Organismo Legislativo.

Organiza y
clasifica los tipos
de asesorfas que
se  prestan en
el Organismo
Legislativo, y
la. forma de
contratacion de las
mismas.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

La Direccién de Estudios e
Investigacion Legz'slatim, se
integrard, dando prioridad
a los trabajadores que se
encuentran  incorporados
al  personal  permanente
contratado bajo el renglén
presupuestario 011, e
incorporard a los que sean
seleccionados conforme
lo establece esta Ley al
rengldn antes mencionado;
de conformidad con la
Ley del Servicio Civil del

Organismo Legislativo.

b) Asesores Parlamentarios
de Bloques Legislativos.
Cada  blogue  legislativo
existente en el Congreso
de la Repiiblica tendrd
derecho a dos asesores y uno
adicional por cada cuatro
diputados, a propuesta del
respectivo Jefe de Blogue,
contratados bajo el renglon
presupuestario 022,

El Jefe 'y Subjefe de
blogque  legislativo  con
representacion  en el
Congreso de la Repiiblica,
tienen derecho a un
asesor,  contratado  bajo
el renglon  presupuestario
029, que se ajuste al
perfil y procedimiento de
contratacion que para este
tipo de asesores se establece
en la Ley del Servicio Civil
del Organismo Legislativo.

¢) Asesores Parlamentarios
de Junta Directiva.
Los miembros de Junta
Directiva del Congreso de
la Repiiblica tienen derecho
a la contratacion de tres
asesores  bajo el renglon
presupuestario  022; el
Presidente  del  Congreso
puede contratar dos asesores
mds.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley

Orgdnica aprobadas

Observaciones

d) Asesores Parlamentarios

de Comisiones  de
Trabajo. Todas  las
comisiones tienen derecho
a que se les nombre
un  asesor  permanente,
contratado bajo el renglén
presupuestario 029.
Ademds, las comisiones
tendran  derecho a  que
la  Junta Directiva del
Congreso de la Repiiblica
nombre a otros asesores
para  proyectos  especificos
y técnicos que se
requieran temporalmente,
contratados bajo el renglén
presupuestario 029.
El  personal  contratado
para ejercer funciones en la
Junta Directiva, en ningin
caso podrd ser contratado
como personal permanente
y finalizardn su relacion
de trabajo, al ser sustituida
la Junta Directiva en el
periodo  correspondiente,
con excepcion del personal
permanente  debidamente
asignado a dicho drgano
colegiado.

Articulo 19. Se adiciona
el articulo 38 bis a la Ley
Orgdnica del Organismo
Legislativo, Decreto Ndmero
63-94 del Congreso de la

Republica, el cual queda asi:

Articulo 38 bis.
Contratacion del personal
especializado de la
Direccion de Estudios e
Investigacion Legislativa.
Los servicios de asesoria
parlamentaria a las
comisiones de trabajo, serdn
de naturaleza estrictamente
técnico-parlamentaria y de
cardcter objetivo.

Profesionalismo
del personal
especializado

de la
de  Estudios

Direccién

€

Investigacidén

Legislativa.

35



Revista Cuadernos Parlamentarios

Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

Los servicios que se presten
a las comisiones, por parte
del personal de la Direccion
de Estudios e Investigacion
Legislativa, serdn prestados por
profesionales universitarios de
carreras afines al drea en que
prestardn la asesoria, deberin
contar con por lo menos dos
anos de ejercicio profesional,
acreditar  documentalmente
experiencia en el drea de que
se trate y tener conocimientos
especificos de las funciones
que realiza el Congreso de la
Repiiblica.

Articulo 56. Se adiciona
el articulo 159 bis a la Ley
Orgénica del Organismo
Legislativo, Decreto Niimero
63-94 del Congreso de la
Republica, el cual queda

asi:

Articulo 159 bis. Director
de Estudios e Investigacidn
Legislativa. El Director
de Estudios e Investigacion
Legz'slﬂtiwz tiene a su cargo y
responsabilidad las funciones
siguientes:

a) Proporcionar los servicios
de su  competencia a
las  comisiones  sobre
los  asuntos  propios e
inherentes a las mismas y
sobre los  procedimientos
parlamentarios a
desarrollar por éstas en el
ejercicio de sus funciones.

b) Asesorar y adecuar a la
logica y técnica juridica,
en congruencia, coherencia
y  concordancia con la
técnica  legislativa,  toda
iniciativa de ley que se
conozca y discuta en las
comisiones  de  trabajo,
orientdndoles sobre normas
legales vigentes que podrian

Enumera las
funciones que
deberdn  realizar
el Director
de Estudios e
Investigacién
Legislativa y los
requisitos para
optar al cargo.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley

Orgdnica aprobadas

Observaciones

ser afectadas, las que deban
derogarse o reformarse,
asi  como las  posibles
inconstitucionalidades,
incongruencias 0
incompatibilidades — que
pudieran  observarse, en
relacion directa con el

ordenamiento Juridico
nacional.

c) Seleccionar asesores
parlamentarios que
cumplan con el perfil
requerido, ~ velando  por
mantener — un  recurso

humano calificado.

d) Designar a las comisiones
de trabajo el personal
especializado requerido
y que cumplan con el
perfil  adecuado  para
desemperiarse  en  las
mismas.

e) Asistir a las sesiones de las
comisiones, cuando sea
convocado por cualquiera
de éstas.

f) Asistir a las  sesiones
plenarias  para  evacuar
las  consultas  técmicas

relacionadas  con  las
iniciativas, que surjan
durante los debates.

g) Brindar asesoria técnico-
parlamentaria objetiva y
profesional a las comisiones
de  trabajo,  diputados
en forma individual o
colectiva y a la Comision
de Estilo, con la finalidad
de mejorar el quebacer
legislativo y parlamentario
del  Congreso  de la
Repiiblica.

h) Supervisar, controlar,
evaluar y coordinar al
personal  que  tuviere
asignado en cardcter de
personal permanente que se
encuentra a su cargo.
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Ley Orgdnica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley
Orgdnica aprobadas

Observaciones

1) Estar en  permanente
contacto con la Direccion
Legislativa para informarse
sobre las iniciativas a
efecto  que sobre  tales
instrumentos  realice las
sugerencias y observaciones
que correspondan.

J) Propiciar la gestion y el
acopio de conocimiento
técnico, cientifico y juridico
que sirva como herramienta
para su funcién esencial en
la prestacidn de servicios
especializados en materia
legislativa permanente.

k) Proponer y  gestionar
soluciones técnicas
para la investigacion e
innovacion legislativa,
haciendo wuso de recursos
tales como tecnologias de
la informacién, alianzas
con centros  académicos
0 especializados,
cuerpos técnicos de otros
parlamentos, cooperacion,
organismos nacionales e
internacionales, para el
efecto debe presentar a Junta
Directiva  un  programa
anual de actividades de
actualizacion y formacién
parlamentaria.

) Gestionar la capacitacion
constante del personal bajo
su cargo, en coordinacion
con la  Direccién de
Recursos Humanos.

m)Ejercer  cualquier  otra
Sfuncion que le sea asignada
por la Junta Directiva.

Para optar al cargo de Director
de Estudios e Investigacion
Legz’slatim, se requiere ser
profesional  universitario,
colegiado activo y con mds
de cinco anos de ejercicio

profesional.
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3.2.4. Reformas relacionadas con el personal permanente del Organismo
Legislativo

El personal permanente del Organismo Legislativo ha crecido desmesuradamente en
los dltimos anos y su ingreso al servicio en la mayoria de casos no conté con todos los
requisitos que se consideran minimos para las contrataciones de personal y que llenen

los requisitos para los puestos ocupados.

Como en otras instituciones del sector publico, se produjo la contratacién de personal
de familiares o amigos de legisladores o trabajadores del Organismo Legislativo, o por el
pago de negociaciones politicas entre los bloques legislativos.

Existiendo esta oportunidad dnica, la Junta Directiva del presente afo logré que se
incluyeran disposiciones que organizan al personal permanente existente, y tomo la
decisién politica de congelar la contratacién de personal permanente de nuevo ingreso
en tanto se implementan las medidas dispuestas en las reformas a la Ley Orgdnica. Cabe
aclarar que algunas deberian estar integradas a la Ley de Servicio Civil del Organismo
Legislativo, pero por la coyuntura se incluyeron en este decreto, en tanto se estudia y
finalizan las reformas a la Ley de Servicio Civil.

la Republica deberd aprobar

manuales para el desempefio

de las diferentes funciones

administrativas y técnicas del

personal del Organismo, en la

forma siguiente:

a. Manual de Puestos.

b. Manual de Salarios.

¢. Manual de Procedimientos
Administrativos.

d. Manual de Funciones.

Otros que a criterio de Junta

Directiva deban elaborarse.

94 del Congreso de la Reptblica,

el cual queda asi:

Es obligatoria la implementacion
de los manuales en la contratacion
del personal del Congreso de la
Repiiblica, bajo cualquier renglén
presupuestario.  Tales  manuales
tienen cardcter vinculante, y por lo
mismo, su incumplimiento deja sin
efecto la contratacion de que se trate.
Todo incremento salarial, ascensos
y  nombramientos del  personal
permanente, deberd contar con
previa evaluacion de desempernio.
Los manuales serdn elaborados por
la Direccion de Recursos Humanos
aplicando el presente articulo y
deberin realizarse de conformidad
con lo establecido en la Ley del
Servicio  Civil del  Organismo
Legislativo.

Ley Organica del Organismo Reformas a la Ley Orgédnica Observaciones
Legislativo aprobadas

Articulo 153 Bis. Manuales. | Articulo 48.Se adiciona un tltimo | Establece la

Para el mejor desempefio | pérrafo al articulo 153 bis de la | obligatoriedad de

de sus funciones, la Junta | Ley Orgdnica del Organismo | la  utilizacién  de

Directiva del Congreso de | Legislativo, Decreto Nimero 63- | los  manuales  en

la  contratacién
personal.

de
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diputado, por el hecho de
ostentar dicha calidad, contard
con el personal de apoyo
estrictamente necesario,
consistente  en  asistente,
secretaria y ujier que seran
contratados  exclusivamente
bajo el renglén 022, a propuesta
de cada diputado. Este derecho
corresponde a los diputados en
tanto duren en sus funciones.

Ningin  diputado  tendrd
personal contratado adicional a
lo establecido en este articulo,
exceptuando las disposiciones
relativas a Junta Directiva,
Bloques y Comisiones de

Trabajo.

154 bis de la Ley Orgdnica del
Organismo Legislativo, Decreto
Nuamero 63-94 del Congreso de

la Republica, el cual queda asi:

Articulo 154 Bis. Personal de
apoyo legislativo. Cada diputado,
en el ejercicio de dignatario de la
Nacion, por el hecho de ostentar
dicha calidad, contard con el
personal de apoyo estrictamente
necesario, consistente en asesor,
asistente 'y secretaria que serdn
contratados  exclusivamente bajo
el renglon presupuestario 022, a
propuesta de cada diputado.

El personal bajo el renglon 022,

son considerados nombramientos

por contrato emitidos a puestos
especificos de cardcter temporal

y de naturaleza transitoria para

servicios  determinados, por lo

que no estdn sujetos a jormm’a

ordinaria de trabajo debido a

su naturaleza en apoyo de las

Sfunciones constitucionales y legales

que los diputados al Congreso de

la Repiiblica desemperian en el
ejercicio del cargo, que se extienden

a todo el territorio nacional.

En lo relativo a las funciones de

fiscalizacion e intermediacion, asi

como las de:

1. Representar al Congreso de la
Repiiblica en comisiones oficiales
en el interior de la Repiiblica.

2. Ingresar sin restriccion ﬂ/gmm
a los edificios y dependencias

piiblicas y municipales.

Por otra parte, también tienen
derecho los diputados a que se
les  asigne wuna oficina, equipo
y mobiliario, iditiles de oficina,
necesarios  para el desemperio
de su cargo; la Junta Directiva
autorizard dicha asignacion a cada
diputado. Este derecho corresponde
a los diputados en tanto duren en
sus funciones.

Ley Organica del Organismo Reformas a la Ley Orgédnica Observaciones
Legislativo aprobadas
Articulo 154 bis. Cada | Articulo 50. Se reforma el articulo | Describe las plazas por

contrato a las que tiene
derecho un diputado
del Congreso de la
Republica para poder
cumplir sus funciones
constitucionales.
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Ley Orgdnica del Organismo Reformas a la Ley Orgédnica Observaciones
Legislativo aprobadas
Ningiin diputado tendrd
personal  contratado  adicional

a lo establecido en este articulo,
incluyendo a drganos del Congreso
de la Repiblica y exceptuando
las disposiciones relativas a Junta
Directiva y bloques legislativos
establecidas en la presente Ley.

El personal contratado de  esta
forma serd considerado personal
de confianza del diputado. La
relacion  contractual de dicho
personal en el Congreso dependeri
de la permanencia de aquel como
diputado electo al Congreso de la
Repiiblica. Dicha relacion es por
un plazo determinado y no forma
parte de la carrera de servicio civil.

El personal contratado cesard en
sus funciones cuando el diputado
no haya sido reelecto o cuando
éste lo estime pertinente. Estas
disposiciones  son  aplicables  al
personal temporal contratado por
los miembros de la Junta Directiva,
que tienen prohibido crear plazas
de personal permanente  para
contratar al personal que esté
contratado temporalmente en dicho
drgano colegiado.

Articulo 51. Se adiciona el
articulo 154 ter a la Ley Orgénica
del  Organismo  Legislativo,
Decreto Ntmero 63-94 del
Congteso de la Republica, el cual
queda asi:

Articulo 154 ter. Distribucion
del personal permanente del
Organismo  Legislativo.  El
personalpermanente del Organismo
Legz’slativo son  nombramientos
emitidos a puestos especficos con
duracion laboral indefinida, bajo
el renglén 011.

Debido a la
sobrepoblacién de
personal permanente
existente, enel presente
articulo se establecen
los rangos en los que
los diputados, bloques
legislativos, las
comisiones de trabajo
y los integrantes de
junta directiva puedan
contar con el apoyo
de dicho personal
permanente.
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Ley Organica del Organismo
Legislativo

Reformas a la Ley Orgédnica
aprobadas

Observaciones

Los diputados, Bloques Legislativos,
Comisiones de Trabajo, integrantes
de Junta Directiva y el Presidente
del Congreso de la Repiiblica
podrdn disponer de una cantidad
mdxima de personal permanente del
Organismo Legislﬂtiw ya existente,
para el apoyo al desemperio de sus
Sfunciones, distribuido de la forma

siguiente:

1. Diputados al Congreso de la
Repiiblica: Un mdximo de 4
personas por diputado.

2. Bloques Legislativos: Un mdximo
de 2 personas por bloque y
uno adicional por cada cuatro
diputados.

3. Comisiones de Trabajo: Un
mdximo de 2 personas por
comision.

4. Integrantes de Junta Directiva:
Un mdximo de 5 personas por
integrante.

5. El Presidente del Congreso: Un

mdximo de 8 personas.

Por ningiin motivo esta di:posicz'o’n
podrd justificar la contratacion de
nuevo personal permanente bajo el
rengldn cero once, dichadistribucion
podrd realizarse con el personal
permanente previamente existente
en el Organismo Legislativo.

Articulo52.Seadicionaelarticulo
154 qudter a la Ley Orgénica del
Organismo Legislativo, Decreto
Numero 63-94 del Congreso de

la Republica, el cual queda asi:

Articulo 154 qudter.
Prohibicién. Queda prohibida la
contratacion, bajo cualquier renglén
presupuestario, de familiares dentro
de los grados de ley de diputados
y  trabajadores  del  Organismo
Legislativo.

Regula por primera
vez la prohibicién de
la contratacién de
familiaresdediputados
y de los trabajadores
del Organismo
Legislativo.
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3.3.  REFORMAS LEY DE SERVICIO CIVIL DEL ORGANISMO LEGISLATIVO

Derivado de las reformas de la Ley Orgdnica relacionadas con el tema del personal, se dio
la necesidad de reformar la Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo, tomando
como base la iniciativa presentada por tres honorables representantes’. La encargada de
realizar el estudio y andlisis de estas reformas es la Comisién de Apoyo Técnico, para

lograr equilibrar estar reformas con la Ley Orgénica.

La comisidn actualmente finalizé el primer borrador de las reformas, pero considera
la necesidad de emitir una nueva Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo que
englobe los enunciados presentados en la iniciativa originalmente planteada y poder
adecuar el resto de la ley a nuevas tendencias y corrientes que van a potencializar el

sistema de servicio civil de este alto Organismo de Estado.

Entre los temas que esta nueva Ley de Servicio Civil propone regular estdn los siguientes:
la temporalidad del personal de apoyo legislativo contratado durante un ejercicio fiscal por
vez y que su permanencia dentro del Organismo Legislativo dependa de la permanencia
del diputado como tal, evitando asi la sobrepoblacién de personal dentro del Organismo
Legislativo; crea el CCFPOL, que es el Centro de Capacitacién y Formacién Permanente
del Organismo Legislativo, el cual se encargard de capacitar, formar y profesionalizar al
personal permanente del Organismo Legislativo; también en forma anual evaluar a
dicho personal para conocer su rendimiento a través de los sistemas de evaluacién y
desempeno, y de dicho resultado dependerdn las promociones y los ascensos, asi como

también las sanciones y destituciones.

Regula la clasificacién y agrupacién de puestos de trabajo, y ordena que se elabore el
manual especifico que describa cada puesto; asi también, establece las bases para contar
con un efectivo régimen de salarios que permita lograr la aplicacién del principio
constitucional de igual salario por igual trabajo; igualmente, armoniza los beneficios del

Pacto Colectivo de Condiciones de Trabajo con esta nueva ley.

La Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo tiene por objeto establecer las bases
para la planeacién, organizacién, desarrollo, formacién, capacitacion, profesionalizacidn,
control y evaluacién del Servicio Civil del Organismo Legislativo, asi como un nuevo

sistema disciplinario.

Este primer borrador se estard discutiendo en reuniones en las que participaran todos los
sefores diputados al Congreso de la Reptblica en los préximos dias, ya que es un tema

de suma importancia para todos los sefiores legisladores.

9  Una de los ponentes es la diputada Nineth Varenca Montenegro Cottom, quien se ha especializado en temas de
transparencia y calidad del gasto; ella fue quien recomendé que todos los cambios necesarios relacionados al
tema de personal se realizaran en la Ley de Servicio Civil por ser la ley especifica de la materia.
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3.4. REFORMAS A LA LEY ELECTORAL Y DE PARTIDOS POLITICOS

El Decreto 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos
Politicos, es el instrumento juridico que desarrolla el régimen politico electoral enunciado
en el articulo 223 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. En dicha
norma se regula todo lo relativo al sufragio, los derechos politicos, las organizaciones

politicas, las autoridades y érganos electorales y el proceso electoral.

Consciente de la necesidad de una reforma a dicha Ley, el Tribunal Supremo Electoral™

presentd la iniciativa de ley que dispone aprobar reformas a la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, la cual fue dictaminada por la Comision Especifica de Asuntos Electorales.

Esta necesidad de revisién y reforma ha sido exteriorizada por multitudinarios sectores
de la sociedad guatemalteca quienes han coincidido que este es el momento en el que se
hace urgente la revision y actualizacion de la ley que regula el sistema politico electoral
del pais.

El Tribunal Supremo Electoral defini6 temas que resultan imprescindibles de abordar
para fortalecer a las organizaciones politicas, la participacién de grupos tradicionalmente
excluidos, el régimen de sanciones y el acceso a los medios de comunicacién; con base en

ello, formuld la iniciativa de reforma al sistema electoral actual.

Lainiciativa de Ley cuenta con el respectivo dictamen de la Corte de Constitucionalidad"!
y se encuentra actualmente en su discusién y aprobacién por articulos, desde el primero
de marzo del presente afio, declarindose el honorable pleno en sesién permanente hasta

su finalizacién.

La aprobacién de estas esperadas reformas se ha realizado bajo el escrutinio de los
diferentes sectores de la sociedad que se encuentra en su lucha diaria para que el sector
que representan se encuentre incluido en las reformas que el Congreso de la Republica
discute, teniendo como ejemplo a los migrantes que desean participar en la fiesta civica
de las elecciones presidenciales desde los paises en los que se encuentran radicados
actualmente y a los grupos de mujeres que buscan la paridad y alternabilidad en la

participacién de las candidaturas en los partidos politicos, entre otros.

Pero el camino de la aprobacién de las reformas electorales ha sido tortuoso y se han
aprobado temas importantes como el voto en el extranjero y dejar fijo el nimero de
diputados que integran el Congreso de la Republica, pero se han dejado a un lado temas

10 El articulo 174 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que para la formacion de
las leyes tienen iniciativa los diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la
Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral.

11 El articulo 123 de la Ley Organica del Organismo Legislativo regula que cuando se discuta un proyecto de ley
que proponga reformas a leyes constitucionales, después de tenerlo suficientemente discuto en su tercer debate,
debera recabarse el dictamen de la Corte de Constitucionalidad.
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de trascendencia que la sociedad guatemalteca ha exigido a los sefores diputados y que
fortalecerian el débil sistema politico de nuestro pais como la paridad y alternabilidad

de género.

Existe una posibilidad de poder incluir los temas improbados presentando un fondo de
revisién'? al finalizar la discusién en redaccién final del proyecto de decreto, pero ello
dependerd de la voluntad politica y de participacién popular solicitando con mds fuerza

su inclusidn.

IV. CONCLUSION

La Republica de Guatemala ya no volverd a ser la misma a partir de los cambios que
se iniciaron desde el ano 2015, nunca antes visto en nuestro pais, donde el pueblo
tomo las riendas y decidié no seguir con el mismo sistema corrupto y tradicionalista. El
papel que jugd nuestro Congreso de la Republica fue muy importante, desde recibir las
renuncias de los mandatarios hasta nombrar nuevos sucesores al cargo. Los cambios han
sido buenos como Nacién, porque todos los gobiernos posteriores no volverdn a incurrir
en los mismos errores que los anteriores, que nos colocaron en el mapa y en la vista de

varios paises de Latinoamérica que sufren del mismo sistema de corrupcién.

El sistema ha cambiado, todo es mds transparente y se utilizan nuevas herramientas.
El Congreso de la Republica estd en proceso de cambio, principiando con legislar las
necesidades que emanaron de las consignas de las protestas populares y de mesas de
trabajo que instaur$ para atender a la sociedad civil que, ahora mds que nunca, tiene el
deseo de participar proponiendo y participando en la toma de decisiones. Falta mucho
por hacer, siempre existen las fuerzas tradicionales que pretenden influenciar en el Poder

Legislativo para frenar los cambios, pero es un buen inicio.

El Congreso de la Republica debe considerar, ahora mds que nunca, que el hecho de
legislar no debe ser tomado a la ligera, de manera que los diputados deben legislar a favor
de la poblacién, nunca a favor de un grupo especifico, porque la ciudadania estd siempre
presente en la auditoria de sus representantes ante el Congreso de la Reptblica, desde
su asistencia a sesiones, que iniciativas de ley presentaron y cuales estdn en discusion, asi

como en qué sentido votaron en el momento de su aprobacién.

12 El articulo 126 de la Ley Organica del Organismo Legislativo establece que, hasta el momento de haberse
agotado la discusion para redaccion final de determinado texto, quince o mas Diputados podran mocionar por
escrito solicitando la revision de lo aprobado para que vuelva a discutirse. Esta mocion sera privilegiada, se
entrara a discutir de una vez al ser presentada. Si el Pleno la acepta, se seialara dia para la nueva discusion de
lo aprobado.
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SUMARIO
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En la actualidad se produce una percepcién general de que la democracia representativa
estd sufriendo una transformacién adaptativa para poder dar respuesta eficaz, eficiente
y oportuna a las actuales necesidades de los ciudadanos. Esta evolucién comparte la
tendencia a buscar una mayor participacién en el quehacer parlamentario, a partir de
la fase inicial de la formacién de la ley, por parte de los diferentes actores politicos e
institucionales de la sociedad. Esta aspiracion pasa por la adopcién y reconocimiento de
las instituciones de democracia directa, como ocurre con la iniciativa legislativa popular

y el referéndum.

Sin embargo, pese a que se estd abriendo cada vez mds la posibilidad de participacién
de la ciudadania en los asuntos publicos, todavia queda un largo camino por recorrer

1 Licenciada en Derecho (1984) y Notaria Publica (1986), cuenta con una Maestria en Derecho Constitucional
(2007). Secretaria General del Patronato Nacional de la Infancia. Consultora de Unicef. Consultora del
Parlamento Centroamericano. Asesora Legal de la Direccion Legal del Ministerio de Obras Publicas y
Transportes. Asesora Parlamentaria en la Asamblea Legislativa de Costa Rica. Letrada de la Secretaria Técnica
Parlamentaria, Asamblea Legislativa. Jefe del Area Juridica Economica Administrativa en el Departamento de
Servicios Técnicos (Atencion de diversas Comisiones: Comision Permanente de Asuntos juridicos, Economicos,
Hacendarios. Comision Especial de Asuntos Electorales, Telecomunicaciones, Seguros, Banca, Redaccion).
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para hacer mds efectiva esa participacién, la cual se va abriendo paso a nuevas formas
democriticas, en la medida que las nuevas tecnologias facilitan enormemente la
participacion, asi como la précticas de mayor democratizacién de los parlamentos, como
por ejemplo con la adopcién de politicas de parlamento abierto que se fundamentan
en la implementacién de algunos principios tales como la transparencia proactiva,
la colaboracién, la participacién, el aseguramiento de estdndares de integridad, la

innovacidn, el uso de las tecnologias de la infocomunicacién y la rendicién de cuentas.

La intencién de este trabajo es compartir las posibilidades de participacién en la fase
inicial del procedimiento legislativo de formacién de la ley en Costa Rica, analizando los
avances de las iniciativa legislativa popular y del referéndum, asi como las perspectivas
para que el ejercicio de esa mayor participacién sea real y efectiva, como se propugna
en nuestra Constitucién Politica, que en su articulo noveno establecié que el Gobierno
de la Reptblica de Costa Rica, ademds de «representativon, es «participativo», porque lo
ejercen «el pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre si».

I. INTRODUCCION

Lademocraciacostarricense habiasido considerada tradicionalmente como representativa,
pues a pesar de que la soberania reside en la Nacién por disposiciéon del articulo 2 de
la Constitucién Politica, su voluntad se expresa a través de las leyes elaboradas por sus
representantes, en tanto el pueblo, a través del sufragio, delega en el cuerpo parlamentario

el gjercicio de esa potestad legislativa (articulo 105 de la Constitucién Politica).

Empero, el proceso de democratizacién en Costa Rica ha ido consolidindose a lo largo
de los anos y recientemente ha estado acompanado de la creacién de mecanismos de
participacién de democracia directa, con lo que se pretende evolucionar de la democracia
representativa tradicional hacia sistemas con mayor grado de participacién ciudadana,
de involucramiento y responsabilidad sobre politicas puablicas, a través de medios més

abiertos, eficaces y de mayor relevancia para la sociedad.

El andlisis de la tendencia electoral senala una participacién limitada a poco mis de
dos tercios del padrén en las convocatorias electorales, con un alto ausentismo en las
elecciones cantonales, y un retiro posterior de los asuntos politicos que son percibidos
como espacio del interés personal y de la corrupcién. Los partidos, la Asamblea
Legislativa, los diputados y los politicos en general encabezan sistemdticamente las listas
de la mayor impopularidad. A ello contribuye también una exposicién medidtica que
«cubre» la politica menos en lo cotidiano constructivo y mds en la excepcionalidad de
la corrupcidn, el acto punible, el escindalo. Los objetivos de desarrollo del Bicentenario
en el plano del fortalecimiento democritico se definen en relacién con tres sub-dmbitos:
el fortalecimiento de las instituciones y los mecanismos de la democracia representativa;

el afianzamiento de herramientas de democracia directa; el desarrollo de mecanismos de
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control del funcionamiento politico orientado a la salvaguarda del principio republicano
de separacién de poderes y, finalmente, la vinculacién entre los poderes nacionales y

locales.

A partir de la reforma constitucional llevada a cabo mediante Ley N.° 8364 del 1 de
julio de 2003, que en el articulo 9 de la Constitucién Politica se pasé a establecer que
el Gobierno de la Republica, ademds de «representativo», es «participativo», porque lo
ejercen «el pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre si». Este cambio en el
articulo sefialado encuentra respaldo en la modificacién que habia operado anteriormente
en el articulo 105 de la Norma Fundamental. Aunque se mantuvo el principio segin el
cual la potestad legislativa estd, por regla general, en manos de la Asamblea por delegacién
popular, se innové la normativa para prever que, excepcionalmente, el pueblo pueda
avocar el ejercicio de esa potestad a través del instituto del referéndum. Al respecto, la
Sala Constitucional, en la sentencia nimero 2005-5649, sefalé: «No cabe la menor
duda que la tltima reforma parcial al articulo 9°, fue jalonada, en buena parte, por la
que se produjo, casi un afo antes, de los ordinales 105 y 123 de la Constitucién, en
cuanto se enfatiza el cardcter participativo del Gobierno de la Republica y se sefiala
explicitamente que, ademds de los tres Poderes, éste lo ejerce el pueblo, obviamente, a
través de su participacién en el disefio de las grandes lineas politicas del pais, mediante
el referéndum y la iniciativa popular en la formacién de la ley. En el dmbito de los
instrumentos internacionales de derechos humanos es menester indicar que existe una
convergencia absoluta de estos en consagrarle y garantizarle a las personas el derecho de
participar o tomar parte directamente en el gobierno o en la direccién de los asuntos
publicos de su pais [...]».

II. CONCEPTO DE INICIATIVA LEGISLATIVA

Lainiciativalegislativa es la fase introductoria e instauradora del procedimiento legislativo.
Es la facultad de proponer la ley, de incoar el proceso legislativo. Constituye un requisito
necesario para que el procedimiento se origine. Pricticamente es la presentacién a la
Asamblea Legislativa de un proyecto de ley”. Resulta imprescindible una propuesta de
ley, para que inicie una serie de actos concatenados, cuya observancia y sometimiento se
cristalizan en nueva legislacién. El doctor Carlos MI. Arguedas dice: «[...] La iniciativa
es la fase introductoria e instauradora del proceso legislativo. Es la facultad de proponer

la ley. Constituye un requisito necesario para que el procedimiento se origine [...]».

2 LARCHER. Emilie. Etude de droit constitutionnel: L initiative parlamentaire en France. A. Rousseau, Paris,
Francia. 1896, pag. 85.

3 ARGUEDAS, Carlos Ml. La Iniciativa en la formacion de la Ley. Juricentro, San José, Costa Rica, 1978. Pag.
70.
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Asimismo, Maurice Duverger sostiene que la iniciativa, en sentido estricto, consiste en
el derecho de depositar un texto —de ley, de resolucidn, de presupuesto, etc.— para que

sea discutido y votado por el Parlamento.*

Constituye entonces el derecho de someter a un Parlamento un proyecto de ley sobre
un tema determinado en él, con la obligacién de la respectiva Asamblea de deliberar y
decidir si se convierte en ley de la Republica o se rechaza y en consecuencia se archiva. El
Reglamento de la Asamblea exige a su Presidente informar a los diputados, por escrito o
por cualquier otro medio idéneo, sobre los proyectos de ley que hayan sido presentados,
indicando su naturaleza y la comisién a la que corresponde su conocimiento; de igual

manera, precisa una serie de términos para la finalizacién de los trdmites pertinentes.

La iniciativa constituye una operacién esencial dentro del procedimiento Legislativo,
se trata de un acto de impulso y no de un acto de decisién politica Esta naturaleza
juridica se debe a que la potestad legislativa s6lo pertenece a la Asamblea Legislativa
que se expresa en el poder juridico de imprimirle a una disposicién el caricter y fuerza

imperativa de la ley.

En Derecho Parlamentario, el autor BERLIN VALENZUELA sefiala® que la iniciativa
legislativa:
[...] es la propuesta por medio de la cual se hace llegar al drgano u drganos
depositarios del Poder Legislativo del Estado, un proyecto de ley, que puede ser
nueva en su totalidad o ya existente pero que, por circunstancias sobrevivientes
necesita ser reformada o modificada por adicion, correccion o suspension de algunas

de sus normas o un proyecto de decrero.

Efectivamente, en Costa Rica, cuando tratamos el tema de la iniciativa en la formacién de la
ley se hace referencia a la posibilidad juridica de presentar proyectos de ley ante la Asamblea

Legislativa con el fin de obtener de ella una respuesta, positiva o no sobre la propuesta.

La iniciativa puede ser para plantear una nueva ley o para suscitar la modificacién,
supresién o interpretacién auténtica de una ley preexistente. Pero mds alld de eso es de
resaltar la consideracién de que el ejercicio del derecho de iniciativa legislativa tiene
raigambre constitucional, dimana del principio democrético, lo caracteriza una virtud
constructiva e implica plenamente participacién como forma plena del impulso del
procedimiento legislativo para la produccién de una ley y, precisamente, el texto que se

formula en la iniciativa fija el marco de ejercicio del derecho de enmienda.

4 DUVERGER; Maurice: Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Ed. Ediciones Ariel. Barcelona-
Espaia. 1970. Pag. 81

5 BERLIN VALENZUELA, Francisco. Diccionario Universal de Términos Parlamentarios. Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién. Instituto de Investigaciones Legislativas de la Cdmara de Diputados,
Miguel Angel Porrta, 1988, pags. 360-361.
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En ese sentido, la Sala Constitucional, en las sentencias nimeros 3413-94 y 16334-
2010, indica que el derecho de iniciativa (al igual que el derecho de enmienda normado
en el Reglamento Legislativo) emana del principio democrético. El derecho de iniciativa
estd regulado en la Constitucién, posee una virtud constructiva e implica participacién,
porque es el medio legitimo de impulsar el procedimiento legislativo para la produccién
de una ley que recoja los puntos de vista de quien la propone. El texto formulado con
la iniciativa fija el marco para el ejercicio del derecho de enmienda, es decir, el objeto
del derecho de iniciativa ejercido es fundamental, porque sirve de marco referencial
durante la tramitacién del procedimiento y se convierte en un limite intrinseco para la
presentacion de enmiendas. De esta manera, es congruente con la vitalidad de ambos
derechos (iniciativa y enmienda) y de la necesidad de armonizarlos surge la posibilidad
de rechazar, por la via de las mociones de fondo, la orientacién que el proponente da a la
materia que constituye el objeto del proyecto; es decir, no es ilicito que la regulacién de
esa materia se haga en definitiva con sujecién a perspectivas diferentes de las adoptadas

por el proponente.

El Reglamento de la Asamblea establece, en su articulo 113, los requisitos formales que
deben observarse al momento de la presentacién de proyectos, es decir, para materializar

esa fase inicial en el proceso de formacién de la ley.

En ese sentido, todo proyecto de ley, para ser recibido, deberd presentarse guardando los
requisitos formales que el Reglamento determina, a saber:

a) Por escrito.

b) A doble espacio.

¢) Ante la Secretaria o la Direccién Ejecutiva de la Asamblea.
d) Acompanado de dieciséis copias.

e) Firmado por el diputado o los diputados que lo inicien o lo acojan. Cuando el
proyecto sea de iniciativa del Poder Ejecutivo, éste debe venir firmado por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Gobierno correspondiente. (arts.
113 y 140, inciso 5) de la Constitucién Politica).

f) Cuando se trata de una iniciativa popular, acorde con lo establecido en la ley
N.° 8491, del 9 de marzo del 2006, Ley de iniciativa popular, es el Tribunal
Supremo de Elecciones (TSE) el encargado de verificar todo el procedimiento
para ejercer el derecho de iniciativa ciudadana, entre ellos, que se presente en
periodo de sesiones ordinarias; que la iniciativa venga respaldada por un minimo
de un cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral (con
verificacién de legitimidad de firmas y contenido), que se ejerza sobre la temdtica
permitida para el supuesto de la iniciativa popular (no procedera cuando se trate
de proyectos relativos a materia presupuestaria, tributaria, fiscal, de aprobacién

de empréstitos y contratos o actos de naturaleza administrativa), que se haya
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cumplido con la publicidad de la propuesta. Comprobados los requisitos el
TSE es el que traslada el proyecto a la Asamblea Legislativa, y el proyecto deberd
tramitarse por los procedimientos legislativos ordinarios. Iniciard el trdmite
legislativo sin necesidad de ser publicado, aunque deberd publicarse un extracto

de referencia que permita ubicarlo en la corriente legislativa.

La sancién inmediata al incumplimiento de alguna de las formalidades prescritas es la

no recepcién del proyecto.

La distincidn reglamentaria resaltada en el anterior inciso e), entre «iniciar» o «acoger»,
radica en que un proyecto de ley iniciado por un legislador es aquel que ha sido elaborado
por éste. Mientras que un proyecto de ley «acogido» no ha sido elaborado por el
legislador, como ocurre en el caso de los proyectos de ley relativos a patentes municipales.
Esta distincién carece de relevancia juridica, su valor es meramente prictico, ya que su
tramitacion serd exactamente igual y en virtud de la discrecionalidad politica de los

diputados, la presentaciéon no vincula la votacién del proyecto en forma favorable.

Debe también acompanar el proyecto de una exposicién de motivos, requisito que,
aunque no estd contemplado en el Reglamento, la costumbre parlamentaria asi lo exige.
Este elemento es esencial para la futura interpretacién de la ley, para la determinacién
del espiritu del Legislador. Nuestra Carta Magna contiene una exposicién de motivos
denominada «Predmbulo». En ocasiones la misma Sala Constitucional, a efectos de
evaluar pardmetros de conexidad y del respeto a los principios democréticos, ha recurrido
a ¢él, ya que contiene el razonamiento doctrinal y técnico que constituye los fundamentos

del texto que se promulga.

De la técnica legislativa, asi como por practica parlamentaria, se deriva que todo proyecto
de ley debe contener al menos dos partes: la expositiva, referida a la exposicién de motivos;
y la dispositiva, que lo constituye el articulado mismo del proyecto. El titulo del proyecto
forma parte de este y debe ser claro (si se trata de una nueva ley, de una interpretacién

auténtica definiendo articulo y ley, de una reforma o de una derogatoria).

Los convenios internacionales deben contener lo siguiente dentro de sus requisitos de

presentacion:

1) Los originales deben venir completos, constar firmas originales y copias

certificadas.

2) Los firmantes deben de haber estado revestido de plenos poderes para su firma,
lo que debe venir debidamente comprobado o bien estar respaldadas por una
ley que le otorgue esas facultades. El documento debe encontrarse debidamente
firmado por los plenipotenciarios o quien tiene derecho para ello. Debe
presentarlo a la Asamblea Legislativa, junto con el Presidente de la Republica
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3) Deben constaren el expediente todoslos documentos que envia el Poder Ejecutivo

debidamente traducidos al espanol con la acreditacién de su autenticidad.

III. POSIBILIDADES ORIGINARIAS DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

En Costa Rica existen legitimadas tres fuentes de iniciativa legislativa claramente
diferenciadas directa: la legislativa, la gubernativa y la que puede ejercer directamente el
pueblo.

El articulo 123 de la Constitucién Politica hace alusion a ellas al establecer que durante
las sesiones ordinarias, lz iniciativa en la formacion de las leyes corresponde a cualquiera de
los miembros de la Asamblea Legislativa, al Poder Ejecutivo, por medio de los Ministros de
Gobierno y al cinco por ciento (5%), como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron

electoral, si el proyecto es de iniciativa popular.

Sin embargo, en sesiones extraordinarias, cuya convocatoria es exclusiva del Poder
Ejecutivo, sélo se conocen las materias expresamente definidas en el decreto de
convocatoria, excepto que se trate del nombramiento de funcionarios que corresponda
hacer a la Asamblea, o de las reformas legales que fueren indispensables al resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento.(art. 118 Const. Pol.). Los alcances legales de esta norma

serdn analizados en el apartado referente a iniciativa gubernativa.

3.1. INICIATIVA LEGISLATIVA

La iniciativa legislativa o parlamentaria propiamente es el derecho que tienen los
diputados de proponer proyectos de ley a la Asamblea Legislativa, sea en forma individual

o colectiva.

La iniciativa, como ya se indic6, puede conllevar la propuesta de creacién de una
ley nueva o bien la modificacién, supresién o interpretacion de una ley preexistente.
La posibilidad de interpretar las leyes sélo encuentra una oposicién, que la misma
Constitucién incluye y que se refiere a la materia electoral. El articulo 102, inciso 3),
dispone que el Tribunal Supremo de Elecciones tiene como funcién, interpretar en
Jorma exclusiva y obligatoria las disposiciones constitucionales y legales referentes a
la materia electoral.

Al respecto, la Sala Constitucional, en su voto 3194-92, manifesté:

El texto del articulo 121 inciso 1) lo que hace no es atribuirle al Tribunal la
potestad de interpretacion auténtica, sino sélo veddrsela a la Asamblea Legislativa
en la materia de la competencia de aquél. El Tribunal Supremo de Elecciones si
interpreta la Constitucion y las leyes en materia Electoral, pero esa interpretacion

no es propiamente auténtica, en cuanto no tiene cardcter /egz’slatz'va, sino que se
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realiza a través de actos, disposiciones o resoluciones concretos de ejercicio de su
competencia electoral, y sin perjuicio de que sus postulados se vayan convirtiendo
y lleguen a convertirse en normas no escritas, mediante su jurisprudencia y
precedentes, los cuales, aunque ni la Constitucion ni la Ley lo digan expresamente,
son por su naturaleza vinculantes, en virtud precisamente de lo dispuesto en el

articulo 102 inciso 3) de aquella.

La Constitucién Politica establece, en su numeral 105, pérrafo primero, que la potestad

de legislar reside en el pueblo, el cual la delega en la Asamblea Legislativa; agrega que

tal potestad no podrd ser sujeta a limitaciones mediante ningtin convenio ni contrato,

directa ni indirectamente, salvo por los tratados, conforme a los principios del Derecho

Internacional. Lo anterior significa que la iniciativa legislativa puede darse sobre cualquier

materia, siempre y cuando no exista restriccién en la Constitucién misma o derivada del

Derecho Internacional.

3.1.1. Restricciones a la iniciativa legislativa

La Constitucién Politica de Costa Rica ha reservado algunas materias de iniciativa

exclusiva del Poder Ejecutivo, ellas son:
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La materia presupuestaria: El articulo 178 constitucional establece la iniciativa
exclusiva del Poder Ejecutivo al instituir en esa norma que el proyecto de
presupuesto ordinario serd sometido a conocimiento de la Asamblea Legislativa
por el Poder Ejecutivo. En esta misma linea, el articulo 180, ibidem, dispone
que los presupuestos ordinarios y extraordinarios solo puede ser modificados
por leyes de iniciativa del Poder Ejecutivo.

La Sala constitucional ha manifestado en el voto 1634-93: «En la materia
Presupuestaria, como es bien sabido, la iniciativa es exclusivamente del Poder
Ejecutivo, el cual, en cambio carece del derecho de veto», y agrega que la
Constitucién no se hacuidado solamente de reservarleal Ejecutivo la exclusividad,
sino que ha hecho mds: se ocupa hasta de requerirle expresamente la preparacién
de los proyectos presupuestarios «a fin de invertir los ingresos provenientes del
uso del crédito publico o de cualquier otra fuente extraordinaria» (articulo 177,

pérrafo final).

Los convenios internacionales, tratados publicos y concordatos, asi como los
protocolos de menor rango, derivados de los tratados publicos o convenios

internacionales.

La competencia de la Asamblea se circunscribe a aprobar o improbar estos
instrumentos (ver art. 121, inc. 4, y 140, inc. 10, de la Constitucién Politica).

Los empréstitos o convenios similares que se relacionan con el crédito pablico

celebrados por el Poder Ejecutivo. En este caso la competencia de la Asamblea
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se circunscribe a aprobarlos o improbarlos. La atribucién de celebrar convenios,
tratados publicos y concordatos, asi como su promulgacién y ejecucién una vez
aprobados por la Asamblea, corresponde al Poder Ejecutivo (art. 121, inc. 15,y
140, inc. 10, de la Constitucién Politica).

4. La potestad tributaria municipal. Las iniciativas en esta materia deben provenir
de la municipalidad respectiva, y debe ser acogida por uno o varios diputados
o bien por el Ministro (generalmente lo ha hecho el de Gobernacién) y el
Presidente para su presentacién, respetando absolutamente su contenido. La
competencia de la Asamblea Legislativa se concreta a su autorizacién (art. 121,
inciso 13, de la Constitucién Politica), lo que implica que no tiene un papel
creador de impuestos municipales. Por eso algunas personas pueden interpretar
errbneamente que en esta materia se da una iniciativa compartida, ya que ni
el Legislativo ni el Ejecutivo pueden vélidamente presentar una iniciativa de
impuestos o contribuciones municipales sino se origina de la municipalidad
solicitante. En estos casos los proyectos de ley deben respetar el contenido de la
iniciativa que remite el municipio solicitante. El Gobierno Municipal propone
los impuestos y contribuciones locales para efectuar la actividad de la que es
titular. Se produce la necesaria participacién institucional de la municipalidad
o gobierno local mediante la interposicién de una iniciativa indirecta, puesto
que los gobiernos locales carecen de la posibilidad de formular directamente
al Parlamento esas iniciativas. Al respecto, la Sala ya ha vertido resolucién al

respecto y claramente estipula en varios votos en sentido similar:

La autorizacién de los impuestos municipales que establece el inciso 13) del
articulo 121 constitucional, aunque emanada del Poder Legislativo, no es sino
un acto de autorizacion tipicamente tutelar, consistente en la mera remocion
de un obstdculo legal para que la persona u drgano autorizado realice
la actividad, actividad de que es titular el drgano autorizado y no el
autorizante. La Asamblea tienen la potestad inicamente de autorizar los
impuestos municipales. Autorizar implica que el acto objeto de autorizacion

es originado en el drgano autorizado y es propio de la competencia de ese

mismo drgano. De ahi, que constitucionalmente no es posible que la Asamblea
Legislativa tenga un papel creador de los impuestos municipales, en cuanto que son
las corporaciones las que crean esas obligaciones impositivas locales, en ejercicio de
la autonomia consagrada en el articulo 170 de la Constitucidn Politica y por su
naturaleza de entidades territoriales corporativas, es decir de base asociativa, capaz
de generar un interés auténomo distinto del Estado, y las someten a la aprobacion

legislativa que condiciona su eficacia (lo resaltado es propio)°.

6 Votos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en igual sentido, nimeros: 6304-84, 3494-94,
2197-92, 1613-91, 3437-96, 6644-99, 10015-2012.
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Cabe indicar que el Poder Ejecutivo tiene la facultad para convocar a la corriente
legislativa, durante las sesiones extraordinarias, para ver proyectos relativos
a tributos municipales; no obstante, ello no inhibe el cumplimiento de los
requisitos constitucionales que el trdmite legislativo de ese tipo de propuestas
demanda.

Otra situacién especial se produce con los proyectos de ley para autorizar a
las municipalidades a donar bienes de su patrimonio. Las autorizaciones que
establecen los articulos 121, inciso 13), y 174 de la Constitucién Politica’,
aunque emanadas de la Asamblea Legislativa, no son mds que un acto
tipicamente tutelar, consistente en la mera remocién de un obstéculo juridico
para que los municipios realicen una actividad de las que son competentes ellos,

y no el érgano autorizante®.

Asimismo, el articulo 13, inciso j), del Cédigo Municipal estatuye que
«Son atribuciones del Concejo [...] j) Proponer a la Asamblea Legislativa
los proyectos necesarios para el desarrollo municipal, a fin de que los acoja,
presente y tramite». Por lo anterior, siendo que las autorizaciones legislativas,
cuando sean necesarias, deben partir del seno municipal, mediante la adopcién
de un acuerdo que evidencia la voluntad del municipio, dentro de su dmbito de

autonomia de Gobierno de disponer de su patrimonio.

3.1.2. Iniciativas legislativas calificadas

Hemos denominado como calificadas las iniciativas legislativas que poseen un

procedimiento especial o calificado.

Entre estas podemos ubicar las reformas parciales a la Constitucién, que deben ser
presentadas al menos por diez diputados durante el periodo de sesiones ordinarias
Unicamente; y otro caso particular es el que ya analizamos sobre iniciativas de impuestos

o contribuciones municipales.

3.2. INICIATIVA GUBERNATIVA

Los articulos constitucionales que fundamentan el derecho a la iniciativa gubernativa
los encontramos en los numerales 123 y 140, inc. 5). El articulo 123 constitucional
preceptia que durante las sesiones ordinarias, la iniciativa en la formacién de las leyes
corresponde también al Poder Ejecutivo, por medio de los Ministros de Gobierno. Y el

7  ARTICULO 174.- La ley indicara en qué casos necesitaran las Municipalidades autorizacion legislativa para
contratar empréstitos, dar en garantia sus bienes o rentas, o enajenar bienes muebles o inmuebles.

8 Ver en este sentido la sentencia de la Sala Constitucional nimero 1631-91 de las quince horas con quince
minutos del veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y uno.
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articulo 140, inciso 5), dispone que corresponde al Poder Ejecutivo Ejercer la iniciativa
en la formacién de las leyes.

Este articulo evidencia la ruptura de la concepcidn cldsica de la divisién de poderes, que
permite que al Poder Ejecutivo se le permita ser colegislador. No solo transmite derechos
sino también deberes, ejemplo de ello es la obligacién constitucional de preparar el
proyecto de Presupuesto en un plazo perentorio predefinido y presentarlo a la Asamblea
Legislativa para su aprobacién, en donde puede sufrir, y asi sucede generalmente,
todo tipo de modificaciones (siempre que exista conexidad y se respete la materia

presupuestaria).

Es necesario tener presente que en el periodo de sesiones extraordinarias se configura
una suspension del conocimiento del ejercicio del derecho de iniciativa parlamentaria,
pues una vez que este pasa los legisladores vuelven a estar en capacidad de ejercitarlo
plenamente y ejercer las negociaciones pertinentes para impulsar la iniciativa que es
de su interés. También es necesario considerar que el Ejecutivo puede facultar a los
diputados a ejercer su derecho a iniciativa si la propuesta es incluida en la convocatoria

elaborada por este a sesiones extraordinarias.

Si tenemos presente que el Ejecutivo puede ejercer su iniciativa durante toda la legislatura y
en los periodos de sesiones extraordinarias tiene la exclusividad en la iniciativa gubernativa,
se materializa pristinamente que apoya la tesis de la excesiva configuracién presidencialista
en nuestro medio. Sin embargo, el sistema tiene su contrapeso y contiene un elemento
de contencién. Los proyectos de ley remitidos a la Asamblea Legislativa por el Poder
Ejecutivo no tienen un procedimiento especial; mds bien, este carece de instrumentos que
faciliten su participacion en la formacién de la ley, pues no tiene derecho de enmienda y

su participacién personal se limita a la voluntad de los diputados.

3.3. INICIATIVAS INDIRECTAS

3.3.1. Municipalidades

Como ya se explicd, las municipalidades requieren que la iniciativa surgida de su seno
sea presentada por quien se encuentra legitimado para introducir a la corriente legislativa
la propuesta, ya sea uno o varios diputados, o bien el Poder Ejecutivo o la ciudadania,

bajo trdmite especial. Y a la Asamblea Legislativa le compete «autorizar» o no.

Autorizar no conlleva potestad alguna de reformar o imponer, de manera que el acto
impositivo municipal es terminal y definitivo, creador del impuesto en cada localidad,
de forma tal que la fijacién tributaria municipal enmarca la materia del pronunciamiento
legislativo, cuya funcién es tutelar y no constitutiva del impuesto municipal, cuyo
resultado consecuente solo puede ser la autorizacién o desautorizacién de lo propuesto,

no la sustitucién de la voluntad expresada de manera manifiesta.

57



Revista Cuadernos Parlamentarios

3.3.2. Tribunal Supremo de Elecciones, Poder Judicial e Instituciones auténomas

El Poder Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, aun y cuando constituyen
Poderes de la Republica, carecen de la potestad de presentacién directa de iniciativas
legislativas. Las iniciativas de ambos, asi como de cualquier institucién auténoma, deben
ser canalizadas a través de los miembros del Poder Legislativo por medio del Poder
Ejecutivo o eventualmente por iniciativa popular.

3.4. MECANISMOS DE PARTICIPACION DIRECTA EN LA FASE INICIAL DE
FORMACION DE LA LEY

Es precisamente en el hecho de constituir un cauce para iniciar el procedimiento legislativo
donde debemos centrar la atencién para conocer la forma en que los mecanismos de
participacién directa puedan ejercitarse. De esta forma podremos determinar quiénes
son los titulares del derecho, los limites y requisitos que afectan a su puesta en practica,

asi como cudl es el procedimiento para alcanzar la finalidad que persigue.

Nuestros constituyentes se decantaron por un modelo de democracia representativa, el
cual constituye el cauce fundamental de participacién ciudadana en la vida democritica
del Estado y estd constituido por los partidos politicos. Al efecto, determina en su
articulo 98, que «los ciudadanos tendrdn el derecho de agruparse en partidos politicos
para intervenir en la politica nacional» y subraya que los partidos expresardn el
pluralismo politico, concurrirdn a la formacién u manifestacién de la voluntad popular
y serdn instrumentos fundamentales para la participacién politica. A pesar de ello,
esta circunstancia no cierra paso a otras posibilidades abiertas donde se manifieste la
participacién politica. En este sentido, los constituyentes derivados se sitGan dentro
de esta corriente de intentar dotar de un contenido material al ideal democrético y

reivindicar la participacién directa’.

Los principios de pluralismo y democracia que informan el actual sistema politico han
conducido a la quiebra del sistema dual de iniciativa en esta fase inicial del proceso
de formacién de la ley, tradicional en nuestra historia constitucional, por el que se
reconocia el derecho a impulsar el procedimiento legislativo Gnicamente al Poder
Legislativo y al Poder Ejecutivo, para reconocer dicho derecho también a otro titular, el

mis fundamental, a los electores.

Con estos mecanismos se pretende evolucionar de la democracia representativa tradicional
hacia sistemas con mayor grado de participacién ciudadana en las politicas publicas, a

través de medios mds abiertos, eficaces y de mayor relevancia para la sociedad.

9 AGUIAR DE LUQUE, Luis y SANCHEZ MORON, Miguel, «art. 23. Derecho de participacion», en
Comentarios a leyes politicas, Constitucion espaniola de 1978, tomo 11, EDERSA Madrid, 1984, articulos 10 a
23, pag. 658.
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La ciudadania, en regimenes democriticos, tiene el derecho de participar en procesos de
reconstruccién o de elaboracién de los proyectos de ley, con mucha mds trascendencia
cuando se trata de legislaciones que afectan en general a toda la sociedad; por lo que la
discusién se inclina a que estas politicas sean de tipo integral, participativas, socialmente
equitativas y ambientalmente sostenibles, pero muchas veces es la misma ciudadania la

que no participa activamente.

A la Democracia Directa, la analiza Francisco Mir6'° como:
[...] un conjunto de pricticas instituciones politicas por las que los individuos
participan en el poder politico, lo mds directamente posible y con el minimo de

intermediacion.
Una de las hipétesis de trabajo de Alicia Lissidini'" al respecto argumenta que:

[...] los  mecanismos de Democracia Directa, constituyen herramientas politicas
que pueden promover tanto la participacion y el involucramiento de los ciudadanos
en la cosa piiblica, como la expansion de la influencia de los poderes ejecutivos a
costa de los instrumentos de representacion (como los partidos politicos) y por lo

tanto fomentar la delegacion.

Para la autora, los actores que promueven la utilizacién de la Democracia Directa son
el presidente (con el plebiscito) y los ciudadanos (con su participacién), sea este el voto
o las firmas para que se presente un proyecto de ley, como en el caso costarricense, con
la iniciativa popular. Afirma también que el veto popular y la revocatoria de mandato
son mecanismos de defensa de los ciudadanos frente a las leyes y a los gobernantes

impopulares.

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Iniciativa Popular, el 9 de marzo del 2006, y la
Ley de Regulacién del Referéndum el 4 de abril de 2006, se han presentado 38 asuntos'?,
35 han sido archivados. Se aprobaron tres proyectos de ley de iniciativa popular. La
ley para prohibir la caza deportiva fue la primera propuesta presentada por iniciativa
popular que aprobaron los legisladores, entré en vigencia en mayo del 2013. Luego le
siguieron la reforma y adiciones a la Ley de conservacién de vida silvestre y la Ley para
la gestién integrada del recurso hidrico.

En trdmite se encuentra el proyecto de ley para reformar el Cédigo Penal y la Ley de

Bienestar animal para castigar el maltrato contra los animales.

10 MIRO QUESADA, Francisco. «Democracia directa en las constituciones latinoamericanas: un analisis
comparadoy». Boletin Electoral. IIDH/CAPEL, julio- diciembre, 1995. p. 111.

11 LISSIDINI, Alicia, «Una mirada critica a la Democracia Directa: El origen y las practicas de los plebiscitos
en Uruguay». En: Perfiles Latinoamericanos, Revista de la sede académica de México de la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales -FLACSO-, Afio y N.° 12, junio de 1998, 169-198.

12 Informacion suministrada por el Tribunal Supremos de Elecciones, al 1 de abril de 2016.
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En proceso de recoleccién de firmas también estd la solicitud para someter a referéndum
el Proyecto de Ley N.° 19312 «Salario Minimo del sector privado». Por ultimo, se
encuentra en trdmite la solicitud de autorizacién para la recoleccién de firmas en aras de
convocar a un referéndum por iniciativa ciudadana, relativo al proyecto de ley «Ley de
empleo publico», expediente legislativo N.® 19431.

3.4.1. Iniciativa Popular

Por «iniciativa popular» vamos a entender el derecho de la ciudadania a proponer
proyectos de ley y reformas legales o constitucionales totales o parciales. Dentro de
esas modalidades, reconocidas en diferentes paises, la iniciativa puede estar formulada
o no formulada. La primera va acompanada de un proyecto de ley; la segunda, consiste
en simples peticiones al Congreso a fin de que legisle sobre determinados asuntos. Si
bien mds de la mitad de los paises de América Latina regulan estos mecanismos en sus
diferentes modalidades, su uso es limitado, salvo en Colombia y Uruguay.

En Costa Rica, es a partir de la reforma constitucional llevada a cabo mediante Ley N.°
8364, del 1 de julio de 2003, que en el articulo 9 de la Constitucién Politica se pasé a
establecer que el Gobierno de la Republica, ademds de «representativon, es «participativo,
porque lo ejercen «el pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre si».

Este cambio en el articulo sehalado encuentra respaldo en la modificacién que habia
operado anteriormente en el articulo 105 de la Norma Fundamental. Aunque se
mantuvo el principio segin el cual la potestad legislativa estd, por regla general, en
manos de la Asamblea por delegacién popular, se innové la normativa para prever
que, excepcionalmente, el pueblo pueda avocar el ejercicio de esa potestad a través del

instituto del referéndum.

Al respecto, la Sala Constitucional, en la sentencia nimero 2005-5649, senalé: «No cabe
la menor duda que la tltima reforma parcial al articulo 9°, fue jalonada, en buena parte,
por la que se produjo, casi un afio antes, de los ordinales 105 y 123 de la Constitucidn,
en cuanto se enfatiza el cardcter participativo del Gobierno de la Repiblica y se sefiala
explicitamente que, ademds de los tres Poderes, éste lo ejerce el pueblo, obviamente, a
través de su participacion en el disefio de las grandes lineas politicas del pais, mediante
el referéndum y la iniciativa popular en la formacién de la ley. En el dmbito de los
instrumentos internacionales de derechos humanos es menester indicar que existe una
convergencia absoluta de estos en consagrarle y garantizarle a las personas el derecho de
participar o tomar parte directamente en el gobierno o en la direccién de los asuntos
publicos de su pais [...]».

Es asi como el actual articulo 105 constitucional establece en su pérrafo segundo que:

Elpueblo también podrd ejercer esta potestad mediante el referéndum, para aprobar

o derogar leyes y reformas parciales de la Constitucion, cuando lo convoque al
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menos un cinco por ciento (5%) de los ciudadanos inscritos en el padron electoral;
la Asamblea Legislativa mediante la aprobacion de las dos terceras partes del roral
de sus miembros, o el Poder Ejecutivo junto con la mayoria absoluta de la totalidad

de los miembros de la Asamblea Legislativa.

El referéndum no procederd si los proyectos son relativos a materia presupuestaria,
tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de pensiones, seguridad, aprobacion de

empréstitos y contratos o actos de naturaleza administrativa.

Este instituto serd regulado por ley, aprobada por las dos terceras partes de la
3

totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa.*
Esta reforma constitucional constituye una de las mds trascendentales que se ha
producido desde la promulgacién de la Carta Magna de 1949, porque la actualiza con
la introduccién de un instituto usual en el constitucionalismo contempordneo mundial,
especialmente porque este ofrece oportunidades extraordinarias de profundizacién
democritica, implicacién que no se le escapaba al constituyente derivado, segiin se
consigna en el dictamen afirmativo rendido por la comisién legislativa que conocia del
proyecto de reforma.'* Ademds, gran parte de la discusion legislativa que antecedié a la
reforma refleja un convencimiento sobre la necesidad de implementar otras formas de
impulso y aprobacién de las decisiones trascendentales del pais y de fiscalizacién de la

labor parlamentaria.

La ley 8491, de 9 de marzo de 2006, Ley de Iniciativa Popular, determina que durante
el periodo de sesiones ordinarias de la Asamblea Legislativa, un cinco por ciento (5%),
como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral podrd ejercer la

iniciativa para formar las leyes o reformar parcialmente la Constitucién Politica.

Igualmente, estipula que la iniciativa popular no procederd cuando se trate de proyectos
relativos a materia presupuestaria, tributaria, fiscal, de aprobacién de empréstitos y

contratos o actos de naturaleza administrativa.

13 La citada reforma constitucional también afecto los articulos 102, inciso 9), 124, 129 y 195, inciso 8), de la
Constitucion, con el proposito de armonizarlos con la introduccion del referéndum; figura que, en el contexto
de esa reforma, se complementd con la insercion constitucional del instituto de la iniciativa popular, que
actualmente aparece previsto en los numerales 123 y 195, inciso 1).

14 En el dictamen del proyecto se indicod: «[...] Los suscritos diputados, miembros de la Comision nombrada
por la Asamblea Legislativa para informar acerca del proyecto de reforma parcial a la Constitucion Politica,
expediente N.° 10.905, rendimos el presente informe dentro del plazo establecido por el articulo 195, inciso
3, de la Constitucion. La Comision ha coincidido en la conveniencia de la reforma constitucional propuesta, a
fin de introducir el referéndum y la iniciativa popular como instrumentos valiosos para profundizar, ampliar y
fortalecer el sistema democratico a través de la participacion del pueblo [...] De alli que la Comision se incline
por recomendar la reforma de la Constitucioén para incorporarle el referéndum y la iniciativa popular [...]. El
texto recomendado coincide con los postulados de la Constitucion, especialmente con su articulo 1, segtn el
cual Costa Rica es una Republica democratica. Promueve, ademas, la organizacion popular con base en intereses
coincidentes, para favorecer por ahi la unidad nacional. Genera reglas que aumentan la responsabilidad politica
de los dOrganos constitucionales, en particular la Asamblea y el Poder Ejecutivo, puesto que sus decisiones
quedan expuestas a un contralor popular directo [...]».
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El numeral segundo de ese mismo cuerpo normativo sefala el procedimiento que debe
observarse para ejercer el derecho de iniciativa. Este mecanismo puede ser empleado
por cualquier ciudadano o grupo de ciudadanos, organizados de hecho o de derecho,
interesados en someter al conocimiento de la Asamblea Legislativa un proyecto de ley
o una reforma parcial a la Constitucién Politica, para lo cual deben depositar en la
Asamblea Legislativa el correspondiente proyecto de ley, con las respectivas hojas, en las
que se ha recolectado el porcentaje del 5% del padrén indicado.

Como parte del proceso de publicidad y transparencia, se estatuye que la Asamblea
ordenard publicarlo en La Gaceta, a cargo del Estado; el encabezado de la publicacién
deberd de referirse expresamente a que se trata de un proyecto de ley bajo el procedimiento

especial de iniciativa popular.

El ciudadano o el grupo de ciudadanos que emplee este mecanismo participativo deberdn
de indicar, a la Asamblea Legislativa, su nombre, nimero de cédula de identidad y
calidades, y serdn los responsables de las firmas recolectadas y cada una de las pdginas
en las que se recojan las firmas deberd contener los siguientes elementos: la resefia del
proyecto, el nombre, el nimero de cédula y la firma de los ciudadanos que apoyan el
proyecto. Presentada la iniciativa ante la Asamblea Legislativa, se le otorga un plazo

méximo de ocho dias para remitirla al Tribunal Supremo de Elecciones (TSE).

Recibido el proyecto de ley y las firmas correspondientes, el TSE dispondrd de un plazo
de treinta dias naturales para verificar su legitimidad. Cualquier interesado podrd estar
presente en el proceso. El TSE solo computard una vez las firmas repetidas y excluird
aquellas que presenten dudas sobre su legitimidad. Si una vez computadas las firmas
no se alcanza el porcentaje requerido, el Tribunal prevendrd a los responsables de la
recoleccién de firmas sobre el faltante y les concederd un plazo improrrogable de noventa
dias naturales para que cumplan con las firmas faltantes; en caso contrario, la iniciativa se
tendrd por archivada. Los actos emitidos sobre el conteo, la verificacion y la legitimidad
estardn sujetos al régimen de impugnaciones de la Ley general de Administracién Pablica
y el empleo del recurso podrd ser presentado por cualquier ciudadano.

Revisadas las firmas y verificado el porcentaje requerido, el TSE trasladard el proyecto a
la Asamblea Legislativa. Es a partir de ese momento que el proyecto deberd tramitarse
por los procedimientos legislativos ordinarios. Iniciard el trdmite legislativo sin necesidad
de ser publicado, aunque en todo caso deberd publicarse un extracto de referencia que

permita ubicarlo en la corriente legislativa.

Un aspecto relevante, considerado para darle efectividad al mecanismo, es que la ley
fija un plazo para la votacién definitiva de los proyectos de ley, los cuales deberdn ser
votados en la Asamblea Legislativa en un plazo méximo de dos afios, salvo si se refieren
a reformas constitucionales, en cuyo caso seguirdn el trimite previsto en el articulo 195
de la Constitucién Politica.
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El cémputo del plazo se iniciard a partir de la fecha en que la Secretarfa del Directorio
Legislativo reciba el proyecto, y se suspenderd durante los recesos legislativos y las
sesiones extraordinarias si no es convocado por el Poder Ejecutivo. Si vencido este plazo
el proyecto de ley no ha sido votado en primer debate, deberd de ser conocido y sometido
a votacién en la sesién inmediata siguiente del Plenario Legislativo o de la Comisién
con Potestad Legislativa Plena, segtin sea el caso. Para estos efectos, si la iniciativa no
ha sido dictaminada, se tendrd por dispensada de todos los trdmites. Las mismas reglas
serdn aplicables al trdmite en segundo debate y al conocimiento de los informes de la

Comisién de Consultas de Constitucionalidad.

3.4.2. El Referéndum

La figura del referéndum estaba prevista desde hace muchos anos en el Cédigo Municipal
como instrumento de gestion de los intereses locales, pero se inserta en el plano nacional
a partir de reformas constitucionales practicadas en los anos 2002 y se dio un afio para
promulgar la ley correspondiente. Sin embargo, pasaron cuatro afios antes de aprobarla
a fines de febrero del 2006 y sélo después de que la Sala Constitucional le ordenara
hacerlo', hasta la promulgacién de la Ley sobre Regulacién del Referéndum en el 2006
(Ley N.2 8492 de 4 de abril de 2000), constituyéndose en un mecanismo de participacién

directa muy importante y reforzindose el instituto a través del respaldo constitucional.

Surge acompanado por la figura de la iniciativa popular en la formacién de la ley y al
servicio de la filosofia de potenciar la participacién ciudadana directa en la direccion de

los asuntos politicos, en una perspectiva de profundizacién democritica.

El 7 de octubre de 2007 se realizé el primer referendo en la historia de Costa Rica. Se
usé este instituto de democracia directa para dirimir la aprobacién, o no, del Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana (TLC-
EEUU-CA-RD). En el afio anterior al llamado a referendo, el conflicto en torno al TLC
se expresaba en terrenos paralelos que no se encontraban. En el terreno de la politica
institucionalizada, durante el 2006, la Comisién de Asuntos Internacionales tramité el
proyecto y lo remiti6 al Plenario Legislativo con un dictamen de mayoria afirmativo.

Las fracciones opositoras elevaron a la Sala Cuarta a una consulta de constitucionalidad

15 El 11 de mayo del 2005 la Sala Constitucional fall6 favorablemente una accion de inconstitucionalidad por
omision a la Asamblea Legislativa, por no haber fallado la ley reguladora del referendo. Esta accion fue
interpuesta por el Defensor de los Habitantes y un ciudadano el 2 de setiembre de 2004. En ella alegaban que
el 28 de mayo del 2002, la Asamblea Legislativa habia aprobado la reforma constitucional, exp. 8182, en la
que se instauraba el referendo como mecanismo de sufragio a través del cual el pueblo puede aprobar y derogar
leyes y reformar parcialmente la Constitucion y la iniciativa popular para que los ciudadanos puedan presentar
proyectos de ley a la Asamblea Legislativa, y habia aprobado también un transitorio en el que establecia un
plazo de un afio para dictar las leyes especiales requeridas para regular estas instituciones. En el momento de
presentar la accion de inconstitucionalidad habian pasado 27 meses, sin que la Asamblea hubiera dictado las
leyes correspondientes. En el momento en que se dio el fallo de la Sala habian pasado 36 meses. La Sala le
impuso a la Asamblea Legislativa un plazo de seis meses para dictar las leyes, plazo que no fue cumplido al
aprobar las leyes en marzo de 2006, diez meses después.
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sobre el proceso acelerado impuesto por el presidente de la Asamblea Legislativa, decisién
que impidié6 la discusién de algunos capitulos medulares del Tratado. La oposicién, por
su parte, se expresaba predominantemente en la movilizacién callejera que crecia en
magnitud y diversidad, como se evidencié en las movilizaciones en todo el pais el 23 y
24 de octubre de 2006 y en la marcha del 26 de febrero de 2007, la mayor en la historia
del pais hasta ese momento.

Por otro lado, el Presidente de la Republica se habia opuesto en muchas ocasiones al
uso del referendo para el TLC. Cuando el Tribunal Supremo de Elecciones acepté la
solicitud de llamado a consulta —primero por parte de un grupo de ciudadanos y
luego por el Presidente de la Repuiblica— la ley todavia no habia sido reglamentada y
la Procuraduria de la Reptblica habia expresado opinién contraria a la factibilidad de
someter el TLC a referendo (por contener materias con implicaciones fiscales). Habia
mucha desconfianza entre los sectores opositores sobre la equidad que tendrfa el proceso.
Esta desconfianza se fundamentaba en la creciente desproporcion en el financiamiento de
campanas electorales, de acceso a los medios de comunicacién y a los cuestionamientos
de fraude que habia habido en las elecciones del 2006. Asi, la institucién del referendo
fue reglamentada sobre la marcha, en el contexto de una convocatoria concreta a consulta
en torno a un tema que habia llevado a una fuerte polarizacién politica y su desarrollo no

parecen haber contribuido a disminuirla.

En el dmbito municipal, ademds del referéndum, se han establecido otros mecanismos
de participacién directa no solo para fortalecer la democracia, sino como un medio de
desarrollo econémico en la circunscripcién territorial, pues promueve la cooperaciéon
entre los ciudadanos y la eficiencia del gobierno local. Estos otros mecanismos son el
plebiscito y el cabildo, que han sido desarrollados para dar mayor participacién a la
ciudadania en la toma de decisiones trascendentales. Por ello conviene realizar una

distincién de los diferentes institutos.

El referéndum es el mecanismo de democracia participativa por antonomasia, mediante
el cual se pretende una votacién sobre una cuestién legislativa o constitucional. En
consecuencia, estd dirigido a aprobar o derogar leyes y a que la ciudadania intervenga
en el trimite de las reformas parciales a la Constitucién, segun lo prevé el inciso 8) del

articulo 195 de la Constitucién Politica.

Doctrinalmente, se ha distinguido entre referéndum consultivo y referéndum vinculante,

segun el resultado sea obligatorio o no.

En Costa Rica existen limitaciones sustanciales establecidas en la Constitucién Politica
con relacién al instituto del referéndum, por cuanto no pueden ser objeto de dicho
mecanismo los proyectos de ley relativos a materia presupuestaria, tributaria, fiscal,
monetaria, crediticia, pensiones, aprobacién de empréstitos y contratos ni actos de
naturaleza administrativa (articulo 105). De igual forma que para la aplicacién de la

iniciativa popular, debe ser convocado por al menos el 5% de los ciudadanos inscritos en
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el padrén electoral y para que pueda dérsele un resultado vinculante, deberdn participar
en él «al menos, el treinta por ciento (30%) de los ciudadanos inscritos en el padrén
electoral, para la legislacion ordinaria, y el cuarenta por ciento (40%) como minimo,
para las reformas parciales de la Constitucién y los asuntos que requieran aprobacién
legislativa por mayoria calificada» (articulo 102, inciso 9).

El articulo 105, parrafo segundo, de la Constitucién Politica instituyé que:

El pueblo también podrd ejercer esta potestad mediante el referéndum, para aprobar
o derogar leyes y reformas parciales de la Constitucidn, cuando lo convoque al
menos un cinco por ciento (5%) de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral;
la Asamblea Legislativa mediante la aprobacion de las dos terceras partes del total
de sus miembros, o el Poder Ejecutivo junto con la mayoria absoluta de la totalidad

de los miembros de la Asamblea Legislativa.

El referéndum no procederd si los proyectos son relativos a materia presupuestaria,
tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de pensiones, seguridad, aprobacion de

empréstitos y contratos o actos de naturaleza administrativa.

Este instituto serd regulado por ley, aprobada por las dos terceras partes de la
6

totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa.’
Segiin se desprende de la redaccién actual del articulo trascrito, nuestro ordenamiento
contempla tanto lo que en doctrina se conoce como referéndum legislativo, dirigido a
aprobar o derogar leyes (vertientes constitutiva y abrogativa, respectivamente), como el
denominado referéndum constitucional, mediante el cual la ciudadania interviene en el
tramite de las reformas parciales a la Constitucién y que se prevé también en el inciso 8)
del articulo 195 de ésta.

El mismo numeral 105 constitucional establece restricciones materiales a la celebracién
del referéndum, en cuanto lo proscribe cuando se trate de proyectos de ley que involucren
materia presupuestaria, tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de pensiones, seguridad,

aprobacién de empréstitos y contratos o actos de naturaleza administrativa.

Por su parte, el inciso 9) del articulo 102 de la Carta Fundamental introduce tres reglas

de importancia, a saber:

1) Competencia de Tribunal Supremo de Elecciones: A éste le corresponde «Organizar,
dirigir, fiscalizar, escrutar y declarar los resultados de los procesos de referéndum». La

jurisprudencia electoral ha precisado que dicha competencia comprende su atribucién

16 La citada reforma constitucional también afectd los articulos 102, inciso 9), 124, 129 y 195, inciso 8), de la
Constitucion, con el proposito de armonizarlos con la introduccion del referéndum; figura que, en el contexto
de esa reforma, se complementd con la insercion constitucional del instituto de la iniciativa popular, que
actualmente aparece previsto en los numerales 123 y 195, inciso 1).
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de constatar, como cuestién de admisibilidad, la observancia de las indicadas

restricciones materiales y de las de corte temporal que de inmediato se mencionan.

2) Restricciones temporales: «No podrd convocarse a mds de un referéndum por ano;
tampoco durante los seis meses anteriores ni posteriores a la eleccién presidencial».
Estas restricciones se complementan con la prevista en el inciso b) del articulo 12 de
la Ley N.o 8492, en el sentido de que, cuando se trate de una consulta convocada
por iniciativa exclusiva de los diputados, la respectiva propuesta deberd haber sido

presentada en el periodo de sesiones ordinarias de la Asamblea Legislativa.

3) Umbral de participacién: para que el referéndum tenga un resultado vinculante
deberd participar en ¢él, independientemente de cémo voten o incluso si dejan
la papeleta en blanco o la anulan, un total de «al menos, el treinta por ciento
(30%) de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral, para la legislacién
ordinaria, y el cuarenta por ciento (40%) como minimo, para las reformas
parciales de la Constitucién y los asuntos que requieran aprobacién legislativa
por mayoria calificada». De acuerdo con el articulo 26 de la Ley sobre Regulacién
del Referéndum, en caso de no superarse dicho umbral, el proyecto regresard a la
Asamblea Legislativa para que continte el trdmite ordinario. Si en cambio se supera
y el resultado de la consulta es positivo, se entenderd aprobado el proyecto y la
Asamblea lo comunicard al Poder Ejecutivo para su publicacién y observancia; si
fuere negativo, procederd el archivo inmediato del fallido proyecto.

Ahora bien, la disciplina constitucional consagra un referéndum de cardcter facultativo y,
al efecto, legitima tres vias para propiciarlo, dado que el articulo 105 autoriza a convocarlo
cuando lo solicite un cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral
(lo que la Ley N.° 8492 denomina «referéndum ciudadano»), la Asamblea Legislativa por
acuerdo respaldado por las dos terceras partes de sus miembros («referéndum legislativo»,
en la terminologia de esa ley) o el Poder Ejecutivo cuando cuente con el respaldado de
al menos veintinueve diputados, mayoria simple (mitad mds uno de los miembros de la
Asamblea, «referéndum por gestién del Ejecutivo»).

El «referéndum ciudadano» estd previsto en el Capitulo II, Seccién I, de la Ley sobre
Regulacién del Referéndum. Segtin lo indica la norma, para convocar a referéndum por
esa via es necesario cumplir de manera previa, los siguientes requisitos:

1) La evaluacién formal, por parte del Departamento de Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa, del proyecto que interesa consultar;

2) Larecoleccién de las firmas requeridas en un plazo de nueve meses, prorrogable por
un mes mds; y,

3) Laverificacién de la autenticidad de tales firmas por parte del Tribunal Supremo de
Elecciones, el cual contard al efecto con un plazo de treinta dias hdbiles (articulos

6,7,8y9).
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La misma Ley aclara que, independientemente de la via por la que se convoque el
referéndum, el proyecto a consultar puede ser cualquiera que se encuentre tramitando en
la Asamblea Legislativa o incluso uno que no haya ingresado a la corriente legislativa (art.
12.1). Esta tltima posibilidad no rige para un referéndum constitucional, toda vez que
tnicamente puede convocarse en relacién con reformas constitucionales aprobadas por
la Asamblea en primera legislatura y antes de la segunda (art. 195.8 de la Constitucién
Politica).

El Tribunal Supremo de Elecciones, como drgano rector en la materia, se ha encargado
de emitir la reglamentacién respectiva en materia de participacién ciudadana. Asi, a
nivel nacional emitié el Reglamento para los Procesos de Referéndum mediante
resolucién N.° 11-2007 publicado en La Gaceta N.° 122 del 26 de junio de 2007, y en
el dmbito local el Decreto 03-98 del 9 de octubre de 1998, Manual para la Realizacién
de Consultas Populares a nivel local y distrital, publicado en la Gaceta 204 del 21 de
octubre de 1998.

En el citado manual se definen los tipos de consulta popular en el dmbito local, senalando

en el numeral 2.1 lo siguiente:

Plebiscito es la consulta popular mediante la cual los habitantes del canton se
pronuncian sobre un asunto de trascendencia regional, o se manifiestan sobre la

revocatoria de mandato de un alcalde municipal.

Referendo es la consulta popular que tiene por objeto la aprobacién, modificacién o

derogacion de un reglamento o disposicion municipal de cardcter normativo.

Cabildo es la reunion piiblica del Concejo Municipal y los Concejos Distritales, a
la cual los habitantes del canton son invitados a participar directamente con el fin

de discutir asuntos de interés para la comunidad.

No hay duda entonces de la importancia de los mecanismos de participacién ciudadana
no sélo en el dmbito nacional sino también en el local, aunque tales instrumentos deben
ser utilizados con suma cautela y dentro de los pardmetros constitucionales, tal como
resolvi6 el Tribunal Supremo de Elecciones en la resolucién 790-E-2007 de las 13:00
horas del 12 de abril de 2007 al indicar:

Es evidente que, tratdndose de ciertas materias bdsicas y trascendentales, estd de
por medio el riesgo de que la manipulacion popular pueda conducir a adoprar
decisiones susceptibles de tornar incapaz al Estado de atender las mds elementales
necesidades de la poblacion o incluso de paralizar su actuacion. A manera de
reduccion al absurdo, piénsese en un proyecto que pretenda abolir todos los tributos

vigentes, lo cual puede resultar atractivo para ciertas personas inconscientes.

De ahi el sentido e importancia del régimen de exclusion al que nos venimos

refiriendo y que, en su oportunidad, ocupd la atencion del constituyente derivado.
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Ha de indicarse, solamente a modo de ejemplo, que durante la sesion plenaria
n.2 008 del 13 de mayo de 2002, que discutid en primer debate la reforma de los
articulos 105, 123, 124, 129, 195 y 102 de la Constitucion Politica (expediente
n.2 13.990), el entonces Diputado Luis Gerardo Villanueva Monge subrayd:

[...] Me parece que este es un proyecto importante. Estamos en una época donde la

participacion del ciudadano en la toma de decisiones tiene que abrirse.

El ciudadano cada vez pide mds espacio, cada vez pide que se le tome en cuenta,
en mayor medida. Una de esas modalidades, uno de esos espacios es, precisamente,
este proyecto que se estd discutiendo [...]. He meditado, precisamente, porque el
proyecto puede ser usado para que participen los ciudadanos, pero también tiene
sus peligros para manipular la participacion de los ciudadanos y quiero hablar de
esto para que la voluntad del legislador quede expresada para que se desarrolle —si
es aprobado este proyecto— alguna de estas ideas en la ley que viene a darle forma

al referéndum.

Quiero decirles que uno de los peligros es que un gobierno que no puede tramitar
un proyecto en esta Asamblea Legislativa, porque no tiene eco, ese proyecto, bueno,
tiene todos los recursos suficientes para echar mano de este mecanismo y lograr
pasarle por encima a esta Asamblea Legislativa, y convertir en ley algo que sabe que

esta Asamblea no lo aprobaria.

Y estos son los peligros y estas son las modalidades que estamos viendo [...]. Estas
son las interrogantes que me he hecho en relacion con este proyecto. Son parte de los
riesgos. Pero también estd la otra, la favorable, la que mencionamos al principio,
que es una forma de consulta para que el pueblo pueda expresar su voluntad acerca
de un tema u otro tema. Si bien es cierto, ha delegado en la Asamblea Legislativa
la potestad de legislar, también, en cierto momento, cuando por a) o por b) o por
¢) esta no legisle 0 no quiera hacerlo, entonces que tenga la posibilidad de que el

pueblo recupere esa posibilidad y legisle por medio del referéndum [...].

De la lectura de la Ley N.° 8492, que regula la puesta en préictica del referéndum, y
haciendo un anilisis propio, el autor Bernal Arias", respecto a lo que quedé6 contenido

en la ley, destaca varias observaciones como por ejemplo:

1) Insuficiencia en el texto agregado, porque queda indeterminado a otras formas
de participacién ciudadana. El Constituyente reformador, al no otorgar al
pais de la figura del referéndum facultativo o consultivo (cualquier tema de
interés nacional), anadié en el articulo 1 de la Ley 8492 un pdrrafo final que

no contiene ningtin valor por indeterminado que resulta, aspecto que ademds

17 ARIAS, Bernal. INSTITUTOS DE DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN COSTA RICA. Duodécimo
informe sobre el Estado de la Nacion en Desarrollo Humano Sostenible. Estado de la Nacion, pp. 1-62
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no deviene de la Reforma Constitucional que instituye el referéndum, aunque
ciertamente era deseable que se incluyera en su oportunidad, cuestién que no
ocurrié. Nos referimos a la frase que dice: «La regulacién de este instrumento
no impedird el desarrollo de otras formas de participacién ciudadana en la vida
politica, econémica, social y cultural del pais, ni el ejercicio de otros derechos

politicos no mencionados en esta Ley».

Nula participacién de los partidos politicos. S6lo pueden participar ciudadanos
(no se especifica si agrupados), excluyendo a los partidos politicos en todo
tipo de acto; por ejemplo, en propaganda, en el impulso de foros, es decir, en
todo el proceso, como expresion del pluralismo politico y como instrumentos
fundamentales para la participacién politica, segtin lo determina el articulo 98
de la Constitucién (posible inconstitucionalidad).

La modalidad del referéndum ciudadano fue restringida. Se confunde en el
articulo 6 el instrumento de Iniciativa Popular con el Referendo. La modalidad
es restrictiva y somete al ciudadano o grupo de ciudadanos a un texto de
proyecto nuevo que no estd en la corriente legislativa (requiere evaluacién
formal del Departamento de Servicios Técnicos, consultas obligatorias,
devolucién del texto corregido al TSE, publicidad, etc.). Lo éptimo es que
el ciudadano tenga posibilidad de indicar un Proyecto de ley, esté en la fase
que esté, antes de la promulgacién por parte del Poder Ejecutivo, y someter su
contenido a referéndum. Ademds, en esta modalidad (referéndum ciudadano)
se sustrae al ciudadano del derecho a indicar una Ley en vigor que se pretenda
derogar (posible inconstitucionalidad), alejéndose la norma legal de la norma

constitucional.

No hay consulta preventiva. No se acoplé en la Ley de Regulacién de Referéndum
las competencias de distintas modalidades del Referéndum. Los articulos 14
y 26 sefalan que si se obtiene el porcentaje de ley favorable, se confecciona
el correspondiente decreto legislativo, el que se comunica inmediatamente al

Poder Ejecutivo para su observancia y publicacion.

IV. CONCLUSION

La manera de iniciarse y formarse una ley ha cambiado muy poco a lo largo del tiempo.
Los cambios aparecen, mds bien, en la estructura de los cuerpos legislativos y en las
reglas que se establezcan para la elaboracion de las leyes. En el procedimiento legislativo
propiamente dicho, las variaciones se presentan con relacidén a los sujetos que estin
autorizados para presentar iniciativas de leyes o decretos, ante la Asamblea, el momento
en que puede hacerse y el contenido del mismo, qué mayoria se necesita para aprobarlo
y, finalmente, quién y cémo ha de sancionarlo y publicarlo.
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Todas estas variantes, sin embargo, son de forma y no de esencia, ya que el procedimiento
legislativo parece implicar siempre lo mismo: la iniciativa y después la lectura, discusién
y votacién de un proyecto de ley, por el érgano competente para hacerlo y su ulterior

sancién y promulgacién por el Poder Ejecutivo.

El espacio de participacién democrética para la redaccién de proyectos de ley es un
mecanismo creado desde arriba, por los mismos detentores de poder, y el nacimiento de
la iniciativa ciudadana es parte de eso. Si bien la participacién ciudadana es colectiva,
hoy contintia siendo una practica restrictiva y aprovechada por unos pocos o casi ningtin
ciudadano.

En América Latina, hasta el dia de hoy no existe evidencia que indique que los mecanismos
de democracia directa hayan tenido, en la mayoria de los casos, el impacto deseado
en cuanto a mejorar la representacién o la participacién, ni que hayan contribuido a
disminuir el descontento con la politica y los partidos, actuando més bien como canales
de expresiéon de este desencanto fuera de las elecciones regulares. Tampoco puede
afirmarse que los mecanismos de democracia directa, tal como se han utilizado hasta

ahora, hayan mejorado o complicado de manera sustancial la estabilidad politica.

Se requiere con urgencia promover la consolidacién de una ciudadania mds «empoderada»
y exigente, que requiere nuevas pricticas de comunicacién e interactividad de parte de
los parlamentos.

Enesesentido, esnecesario cambiar paulatinamentelaexistenciadeunatradicién detrabajo
parlamentario hermética y poco centrada en la transparencia, que se ve confrontada por
los cambios sociales y tecnoldgicos, tendiendo hacia la idea de parlamento abierto. Resulta
especialmente importante concebir de manera estratégica una politica de comunicacién
institucional, en ese marco, crear los medios parlamentarios de comunicacién y el aporte
de los medios audiovisuales, en particular de las nuevas tecnologias de la informacién
y las telecomunicaciones (TIC), para permitir una cobertura mds flexible, permanente
y atractiva para los potenciales electores. Se trata de tomar el desafio de aprovechar las
posibilidades tecnoldgicas para fortalecer la labor representativa y mejorar también las

dimensiones participativas de los sistemas democrdticos

El descontento y la ignorancia han hecho que la poblacién no se sienta participe de
los mecanismos. Es importante tomar en cuenta el papel que ha tenido la iniciativa
popular en Costa Rica por las innumerables discusiones que ha tenido en la Asamblea
Legislativa, mas la poblacién ha estado ajena a este mecanismo. Por lo tanto, estos medios

no implican necesariamente mds democracia.

Toda la experiencia anterior nos hace darnos cuenta de que la iniciativa popular y el
referéndum ain no cumplen sus objetivos fundamentales de forma concreta, falta mds
comunicacion hacia la ciudadania, incluso a los gobiernos locales en lugares que afecten

regionalmente, ya que este camino se ha quedado corto o va a paso de tortuga, y a
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la fecha no existen mecanismos dgiles para tramitar iniciativas populares a nivel local,

municipal o cantonal-distrital mds alld de los plebiscitos'®.

La disyuntiva de crear medios parlamentarios orientados con una légica de relaciones
publicas, de mejora de la imagen institucional, o guiados por una légica de respuesta
a demandas de transparencia y rendicién de cuentas por parte de la ciudadania es

impostergable.

La crisis de representacion del sistema de partidos politicos y el descontento creciente con
la politica han generado cambios en numerosos paises de la region a través de una doble
via: reformas constitucionales e incorporacién de mecanismos de democracia directa
como forma complementaria de la democracia representativa o incluso, en algunos
paises, con el propésito de quererla suplantar, y hay acuerdo en la importancia creciente

de la participacién ciudadana directa en el disefio de las politicas publicas.

Debido a los tiempos que estamos viviendo, en los que el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y los partidos politicos gozan de una confianza muy baja ante la opinién
publica, los mecanismos de participacion ciudadana son vistos por ciertos sectores
como una opcién vélida para mejorar la representacion, incrementar la participacién y
mantener la estabilidad de los sistemas politicos, algunos gobiernos latinoamericanos y
organismos internacionales promueven diversos mecanismos de participacién ciudadana.
Sin embargo, se advierte que existe el riesgo de debilitar la ya alicaida democracia
representativa, dado el uso demagégico que algunos politicos y gobiernos hacen de los

mecanismos de democracia directa.

Ahora bien, el imperativo de cambio en el principio de representatividad y en su ¢jercicio
no estd dado para un ambicioso redisefio constitucional o, como plantean algunos, un
cambio del régimen presidencialista al parlamentario. La propuesta es mds modesta y
considero que también mds realista. Es necesario mejorar la calidad de la representacién
politica, replantear estratégicamente las tareas del Estado y, como resultado de ello,

garantizar las decisiones prontas y oportunas, asi como la gobernabilidad.

Esaconsejable un empleo prudentey no desvirtuado de estos mecanismos de participacién
directas, sobre todo en lo que se refiere al dmbito nacional. Por ello, y mds alld del
valor agregado que pueda derivarse de su aplicacidn, sobre todo a escala local (espacio
que consideramos idéneo para su ejercicio), la coyuntura latinoamericana demanda
prestar atencién urgente y prioritaria al fortalecimiento del Estado democritico y al
mejoramiento de la eficacia de los mecanismos y érganos centrales de la democracia
representativa, en particular a la institucionalizacién y el fortalecimiento de un sistema

de partidos politicos estable, eficaz y democrético.

18  Se ha incorporado al Cédigo Municipal, pero aun faltan disefios institucionales.
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La mezcla entre una mejor representatividad y un Estado mds eficaz conducird a
multiplicar nuestra capacidad de gestién publica, es decir, nuestra gobernabilidad vy,
por ende, los beneficios tangibles para la ciudadania. Permitird, ademds, neutralizar los
grupos de interés que se interponen en el camino de la reforma y de la bisqueda del bien
comun, porque dan prioridad a sus estrechos intereses. Y nos dard la oportunidad de
reaccionar con rapidez a los desafios y oportunidades que se presenten, en lugar de que

los primeros crezcan y las segundas se desvanezcan por incapacidad, desidia y pardlisis.

El parlamento se ha visto disminuido en su capacidad de representar algin interés
nacional, ya que en sus funciones de representacion, control y legislacion, no se observa
que exista interés nacional m4s alld de la negociacién y la garantia de llevar acuerdos que

convienen a la politica y a los grandes intereses econémicos.

Asimismo, el parlamento pareceria que se encuentra mal equipado para desempenar un
papel significativo en la toma de decisiones, en el plano politico o en la planificacién de
la politica econémica. Igualmente, se debe tomar en cuenta el creciente influjo de los
partidos en los cuerpos legislativos, expresados en la disciplina del voto, lo que disminuye,
necesariamente, la independencia del parlamentario en la agregacién de intereses
nacionales, alejando asi las demandas de sus representados (mandato representativo) y
asumiendo las lineas de su partido (mandato imperativo). Pese a ello, todavia no existen
mecanismos capaces de filtrar y aglutinar las demandas del sentir nacional, aunque una
salida momentdnea en la actualidad la constituyen los movimientos sociales, pero éstos
no actdan de acuerdo a intereses nacionales, sino que sus demandas se traducen en
intereses particulares organizados, los que, al ser subsanadas, hacen que desaparezcan los
movimientos. La figura de los cuerpos legislativos, asambleas, parlamentos, congresos,
etcétera, debera ser revalorada en el nuevo contexto mundial, en el sentido de constituirse

en un instrumento para la realizacién de la perfeccidn de la democracia representativa.

Antes de dar por terminada esta reflexién final, me parece oportuno insistir en que a
pesar de las virtudes que la evolucién hacia mecanismos de participacién directa puede
traer, es necesaria la simplificacién de requisitos asi como un mayor acercamiento y
capacitacién democrdtica en la responsabilidad y posibilidades constructivas de los

electores.
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Ley N.° 8364, de 1 de julio de 2003. Publicada en La Gacera N.° 146, de
31 de julio de 2003.

Ley N.° 8491 «Ley de Iniciativa Popular», publicada en La Gaceta N.° 66
de 3 de abril de 2006.

Resoluciones Judiciales

Votos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nimeros:
6304-84,1613-91,1631-91,2197-92, 3413-94, 3494-94, 3437-96, 6644-
99, 16334-2010 y 10015-2012.

Voto de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia N.* 17617-
05. Consulta Legislativa. Ley Reguladora del Referéndum, originalmente
denominada Adicién al titulo XI al Cédigo Electoral de las distintas
modalidades del Referéndum.

Voto N.° 17618-05 de ese 6rgano, evacué la misma en el sentido que el
procedimiento legislativo seguido para la aprobacién del Proyecto de Ley
de Iniciativa Popular.

Voto N.° 2005-06856, de las 10:02 horas del 1 de junio de 2005. Voto N.°
2005-02999, de las 14:45 horas del 16 de marzo de 2005. Voto N.° 2005-
15093, de las 14:59 horas del 2 de noviembre de 2005. Voto N.° 2005-
10117, de las 14:42 horas del 3 de agosto de 2005. Voto N.° 2005-03497,
de las 14:50 horas del 30 de marzo de 2005. Voto N.° 2005-06852, de las
09:58 horas del 1 de junio de 2005. Voto N.° 2005-10380, de las 14:59
horas del 10 de agosto de 2005.
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publicado en La Gaceta N.° 122 del 26 de junio de 2007, y en el dmbito
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local, el Decreto 03-98 del 9 de octubre de 1998, Manual para la Realizacién
de Consultas Populares a nivel local y distrital, publicado en La Gaceta 204
del 21 de octubre de 1998.

Informe sobre registro y seguimiento de referéndum e iniciativas populares,
suministrada por el Tribunal Supremos de Elecciones, al 1 de abril de

2016.
Documentos parlamentarios

Dictamen del proyecto expediente N.° 10.905, Ley de iniciativa Popular.

Acta de Sesién Plenaria N.© 008 del 13 de mayo de 2002. Expediente n.°
13.990.
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I. INTRODUCCION

En este articulo nos proponemos analizar un aspecto del derecho parlamentario argentino
vinculado a las inmunidades parlamentarias de los diputados y senadores nacionales, las
cuales pricticamente permanecen inalterables desde la sancién de la Constitucién en
1853 hasta nuestros dias. Para tal propésito reflexionaremos sobre los articulos 68, 69 y
70 de la Constitucién de la Nacién, la Ley 25.320 reglamentaria de las inmunidades de
los legisladores, funcionarios y magistrados y, por tltimo, haremos brevisimas menciones
a las interpretaciones que sobre tales prerrogativas hizo en determinadas oportunidades
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.?

1 Diploma de honor (2010). Actualmente se encuentra finalizando una Maestria en Politicas Publicas para el
Desarrollo con Inclusion Social, en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO). Asimismo,
esta cursando el Profesorado en Ensefianza Media y Superior en Ciencia Politica, en la Facultad de Ciencias
Sociales de la UBA. Trabaja en el Instituto de Capacitacion Parlamentaria (ICAP) de la Honorable Camara de
Diputados de la Nacion, donde, ademas de colaborar en la organizacion de los cursos y seminarios destinados al
personal legislativo, continiia especializandose y se encuentra cursando la Diplomatura Universitaria en Gestion
Legislativa, que dicta el ICAP con la certificacion de la Universidad Nacional de Cordoba.

2 LaCorte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN) es el maximo Tribunal de Justicia en el pais y es el intérprete
ultimo de la Constitucién nacional.
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La mayoria de los parlamentos de las democracias occidentales establecen en sus
ordenamientos juridicos una serie de garantias que protegen la libre formacién de
la voluntad del Parlamento, estas garantias suelen denominarse «prerrogativas» y se
diferencian de los «privilegios». Alonso Ferndndez Miranda sefiala que «La prerrogativa
es un conjunto de derogaciones del derecho comin en beneficio de la institucién
parlamentaria o de ésta a través de sus miembros. Desde este punto de vista la esencia
de las prerrogativas radica en ser un elemento de garantia de una funcién constitucional
que sirve un interés del Ordenamiento Juridico. Los privilegios sin embargo refieren
a esferas juridicas particulares, no al fin de un interés constitucional general, sino
para posiciones de ventaja de los particulares, fuera de toda exigencia constitucional.»
(Ferndndez Miranda, 1997: 212 en Reynaga Alvarado, 2015: 14).

Al analizar el ordenamiento juridico argentino encontramos dos tipos de prerrogativas o
garantias parlamentarias: las colectivas y las personales o individuales.’ Bidart Campos,
reconocido constitucionalista argentino, prefiere denominarlas «privilegios», dado que
es la misma Constitucién la que emplea este término en el articulo 86* al consignar
que se extiende al defensor del pueblo los mismos privilegios ¢ inmunidades que a los
legisladores; a su vez, la CSJN también los llamé privilegios parlamentarios.” Sin embargo,
debemos advertir que los privilegios son incompatibles con una reptblica democritica
(por definicidn igualitaria, al menos formalmente en el ordenamiento juridico) como lo
es la Republica argentina, segin lo establecido en el articulo 1 de la Ley Fundamental.

La distincién entre ambas prerrogativas se debe a que las colectivas «atafien al cuerpo o
cdmara en conjuntoy como érgano, para facilitar el ejercicio de su funcién» y las garantias
personales o individuales «se refieren a la actuacién individual de cada hombre que es
miembro del cuerpo o cdmara, pero no en proteccién a su persona, sino a la funcién que
comparte integrandolo, para tutelar su libertad, su decoro y su independencia.» (Bidart

Campos, 1979: 544) .

Los privilegios e inmunidades parlamentarias pueden ser considerados, en opinién de
Bidart Campos, un punto neurdlgico del derecho parlamentario. Tales privilegios se

establecen «no en interés particular del legislador que con ellos se beneficia, sino del

3 A las prerrogativas personales o individuales también se las denominada “fueros parlamentarios”, dado que se
trata de “derechos especiales en razon de materia o funcion.” (Gelli, 2015: 118).

4 Articulo 86.- “El Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido en el ambito del Congreso de la
Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mision
es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta
Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de
las funciones administrativas publicas. El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y
removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las
Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara en su cargo cinco afos, pudiendo
ser nuevamente designado por una sola vez. La organizacién y el funcionamiento de esta institucion seran
regulados por una ley especial.” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1994).

5 Por tal motivo usaremos indistintamente los términos prerrogativas, inmunidades y privilegios para referirnos a
estas garantias parlamentarias en el ordenamiento juridico argentino.
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parlamento o congreso como érgano, y se alega que tienen como finalidad, asegurar la
independencia, el funcionamiento y la jerarquia del mismo.» (Bidart Campos, 1979:

543).

Hechas estas aclaraciones conceptuales, el presente articulo se limitard Ginicamente a las
inmunidades parlamentarias individuales o personales, entre las cuales encontramos: la
inmunidad de expresién, la inmunidad de arresto y el desafuero; pero no ahondaremos
en detalles sobre los privilegios colectivos. Para llevar a cabo este objetivo el articulo
estard organizado en cinco apartados: el primero a titulo introductorio de la temdtica, en
el segundo se abordardn aspectos contextuales del régimen politico argentino, el tercero
estard dedicado alos origenes histéricos y conceptuales de las prerrogativas parlamentarias,
en el cuarto nos referiremos a las prerrogativas en el ordenamiento juridico argentino y
se analiza particularmente cada una de las inmunidades, y el dltimo estd destinado a las

consideraciones finales.

II. IMPLICANCIAS DE LA FORMA REPRESENTATIVA, REPUBLICANA Y
FEDERAL

La Constitucién nacional establece la forma representativa, republicana y federal de
gobierno,® consigndndolo asi en su articulo 1; «La Nacién Argentina adopta para su
gobierno la forma representativa republicana federal, segin la establece la presente
Constitucién.» (Constitucién de la Nacién Argentina, 1994). A su vez, el articulo
22 de la Ley Fundamental complementa este articulo al disponer que «el pueblo no
delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta
Constitucién. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los derechos

del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicién.» (Constitucién de
la Naci6én Argentina, 1994).

El derecho a elegir y a ser elegido constituye claramente uno de los atributos esenciales
de todo orden politico democrdtico. Argentina, al ser un sistema politico democritico,
ampara estos derechos politicos en el articulo 37 de la Ley Fundamental, al establecer
que: «esta Constitucién garantiza el pleno ¢jercicio de los derechos politicos, con arreglo
al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El
sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades
entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por
acciones positivas en la regulacién de los partidos politicos y en el régimen electoral.»
(Constitucién de la Nacién Argentina, 1994).

6  Bidart Campos explica que erroneamente la Constitucion usa forma de gobierno como sindnimo de forma de
estado, cuando son dos cosas distintas.
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A partir de lo establecido en la Ley Fundamental, en este apartado iremos desglosando
qué significa en nuestro sistema politico las formas representativa, republicana y
federal y las implicancias que esto tiene en el Poder Legislativo. La idea del apartado es
contextualizar el marco juridico-politico de las inmunidades parlamentarias, tema del

presente articulo.

La democracia representativa necesita de los partidos politicos,” como organizaciones
de la sociedad civil, dado que funcionan como intermediarios entre la sociedad y el
Estado. Su papel fundamental reside en que son las instituciones habilitadas para «la
conformacién de los érganos del Estado mediante las elecciones»® (Palomino Castro,
2015: 26).

La forma republicana de gobierno en rigor es una forma de estado y se caracteriza por:
la soberania del pueblo, la igualdad ante la ley, la eleccién popular de los gobernantes,
la periodicidad en el ejercicio del poder, la responsabilidad de los gobernantes, la
publicacién de los actos de gobierno y la divisién de poderes.

En torno a la divisién de poderes, la jurisprudencia ha sentado numerosos principios,
entre los que debemos mencionar que los tres grandes departamentos: el legislativo,
el ejecutivo y el judicial son independientes y soberanos en su esfera, y «constituyen
un principio fundamental de nuestro sistema politico; las atribuciones de cada uno le
son peculiares y exclusivas, el uso concurrente o comtn de ellas, harfa necesariamente
desaparecer la linea de separacién entre los tres altos poderes publicos y destruiria la base

de nuestra forma de gobierno.» (Terrile y Asociados, s/f. 1).

Dichos principios dan cuenta de una tajante division de poderes propia de los sistemas
presidencialistas, marcando una clara diferencia con los sistemas parlamentarios, ya que
en estos tltimos la caracteristica primordial es una relacién de interdependencia entre el

Ejecutivo y el Legislativo.”

7  La Constitucion le confiere a los partidos politicos un relativo monopolio en la seleccion de los candidatos para
ejercer cargos gubernamentales, pero constitucionalmente no se reconoce una relacion de representacion entre el
partido politico y su candidato. Articulo 38.- “Los partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema
democratico. Su creacion y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta Constitucion, la
que garantiza su organizacion y funcionamiento democraticos, la representacion de las minorias, la competencia
para la postulacion de candidatos a cargos publicos electivos, el acceso a la informacion publica y la difusion
de sus ideas. El Estado contribuye al sostenimiento econéomico de sus actividades y de la capacitacion de sus
dirigentes. Los partidos politicos deberan dar publicidad del origen y destino de sus fondos y patrimonio.”
(Constitucion de la Nacién Argentina, 1994).

8 Las elecciones constituyen “el momento en que la sociedad expresa su voluntad a través del voto, dota al
funcionario no soélo de la investidura del cargo para el cual ha sido elegido, sino que le otorga su representacion.
La persona electa en su desempefio publico, es el portavoz de las demandas de todos y cada uno de los ciudadanos
que lo eligieron. Es por ello que los partidos politicos son instrumentos fundamentales para la realizacion de
la representatividad (2).” (HCDN, Fundamentos del Proyecto de Ley para sancionar el transfuguismo y otras
conductas contra la voluntad popular, 12/02/2008).

9 Las distintas formas en que se vinculen el Ejecutivo y el Legislativo determinaran distintos tipos de
parlamentarismos. Giovanni Sartori identifica tres variantes de sistemas parlamentarios: “en un extremo esta
el sistema de primer ministro o de gabinete, de tipo inglés, en que el Ejecutivo forzosamente prevalece sobre
el Parlamento; en el otro extremo esta el tipo francés de gobierno por asamblea (Tercera y Cuarta Repuiblicas)
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Loewenstein (1976) definia al parlamentarismo a partir de las siguientes caracteristicas:
1. los miembros del gobierno son al mismo tiempo miembros del Parlamento; 2. el
gobierno se constituye a partir de la mayoria parlamentaria; 3. el gobierno tiene una
estructura piramidal, con el primer ministro a la cabeza; 4. el gobierno permanece en
el poder siempre y cuando la mayoria de los miembros del Parlamento lo sostenga;
5. la funcién de determinar la politica estd distribuida entre ambos detentadores del
poder y ambos colaboran mediante la legislacién; y 6. el gobierno y el Parlamento estin

sometidos a mutuas restricciones y controles.

Mientras que un sistema presidencial se caracteriza por: a) eleccién por periodo fijo
del Presidente y del Parlamento; b) eleccién popular del presidente (en forma directa o
indirecta), quien es al mismo tiempo jefe de Estado y jefe de gobierno y es quien designa
a su gabinete'’; ¢) separacién de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo; y d) ninguno

de los dos poderes puede revocar al otro."

De esta definicién general se desprende que una de las caracteristicas distintivas de los
sistemas presidenciales es la divisién de poderes, la cual supone que cada uno de los
poderes de gobierno esté habilitado constitucionalmente para el ejercicio legitimo de
determinadas funciones exclusivas y excluyentes. En lo atinente al Poder Legislativo,
entre sus funciones encontramos la titularidad en la produccién de las leyes y el control
politico, pero también debemos mencionar aquellas funciones relacionadas al gobierno,

organizacién y administracién interna del Congreso.

La independencia y autonomia del Congreso se ve garantizada a partir de la existencia de
condiciones de elegibilidad, del establecimiento de incompatibilidades e inhabilidades en
el ejercicio del cargo y del otorgamiento de prerrogativas e inmunidades parlamentarias.
Es a partir de ellas que el Poder Legislativo puede llevar a cabo sus funciones con
total independencia. En definitiva, son los requisitos de elegibilidad, junto con las
prohibiciones y las garantias parlamentarias, las que permiten constituir el Congreso,
a partir de lo que el pueblo elige en los comicios, como aquellas personas idéneas para

ocupar el cargo de legislador.

Si bien es el pueblo el tnico calificado para decidir sobre la idoneidad de los candidatos,

las Cdmaras son jueces de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en cuanto a

que casi impide gobernar; y a la mitad del camino entre ellos encontramos la formula del parlamentarismo
controlado por los partidos.” (Sartori, 2008: 117), cuyo mejor ejemplo, para el autor, es el caso aleman.

10 Sartori aclara que dicho requisito no es violado si la Constitucion le otorga al Parlamento o Congreso la potestad
de censurar a los ministros, incluso si tal censura implica el abandono del cargo, porque aun asi sigue siendo el
Presidente quien nomina unilateralmente a sus ministros. (Sartori, 2008: 98).

11 Entre las principales criticas al presidencialismo formuladas en la década del 80 en el contexto del debate
presidencialismo-parlamentarismo, Linz seflala las siguientes: 1) doble legitimidad del presidencialismo
(tanto el Ejecutivo como el Legislativo son elegidos mediante el voto popular, reclamando cada uno su
propia legitimidad democratica), 2) rigidez del mandato fijo, 3) juego de suma cero (opera la regla de “todo al
ganador™), 4) conflicto por la sucesion y 4) el cargo de presidente es bidimensional (dado que el presidente es el
jefe de gobierno y el jefe de Estado). (Linz, 2013).
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su validez, de acuerdo a lo establecido en el articulo 64 de la Constitucién nacional. Se
trata de una de las prerrogativas colectivas de las Cdmaras, cuya finalidad es contribuir
a la independencia del Poder Legislativo, impidiendo de esta forma «que los restantes
6rganos del gobierno puedan perturbar arbitrariamente la composicién de las Cdmaras.»
(Badeni, 2006: 16-17).

Sin embargo, tal prerrogativa solo puede referirse a la revisién de la legalidad de los
titulos de los legisladores electos y la autenticidad de los diplomas, esto es, si fueron
regularmente emitidos por el Poder Judicial. A su vez, debemos agregar que las Cdmaras
no son «jueces» en forma exclusiva y excluyente, ya que el articulo 116" de la Ley
Fundamental establece que corresponde al Poder Judicial el conocimiento y la decisién

de todas las causas que versen sobre puntos regidos por ella.

Por dltimo, diremos que el federalismo como forma de estado implica que el Poder
Legislativo Nacional, el Congreso, adopte la forma bicameral, cuyas cimaras representan
al pueblo (Cdmara de Diputados)' y a las provincias (Cdmara de Senadores), entre
otros aspectos propios de la organizacion de todo sistema federal, que por cuestiones de

espacio no desarrollaremos en el presente articulo.

A diferencia de lo que ocurre con otros sistemas bicamerales, estamos frente a un
bicameralismo simétrico, dado que las competencias de ambas Cdmaras no son lo
suficientemente distintas y, en consecuencia, ninguna de ellas tiene un estatus prevaleciente
por sobre la otra, como ocurre en el parlamentarismo inglés, en el cual la Cdmara de los

Comunes es titular de competencias que la Cdmara de los Lores no tiene.

Al igual que los demds parlamentos, el Congreso argentino es un 6rgano de poder

colegiado, compuesto por los legisladores, pero al ser bicameral es de por si un érgano

12 Articulo 64.- “Cada Camara es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en cuanto a su validez.
Ninguna de ellas entrara en sesion sin la mayoria absoluta de sus miembros; pero un nimero menor podra
compeler a los miembros ausentes a que concurran a las sesiones, en los términos y bajo las penas que cada
Camara establecera.” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1994).

13 Articulo 116.- “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion,
con la reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras: de las causas
concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y
jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos o
mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre
una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.” (Constitucion de la Nacion Argentina,
1994).

14 Articulo 45.- “La Camara de Diputados se compondra de representantes elegidos directamente por el pueblo
de las provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de traslado, que se consideran a este fin
como distritos electorales de un solo Estado y a simple pluralidad de sufragios. El nimero de representantes
sera de uno por cada treinta y tres mil habitantes o fraccion que no baje de dieciséis mil quinientos. Después de
la realizacion de cada censo, el Congreso fijara la representacion con arreglo al mismo, pudiendo aumentar pero
no disminuir la base expresada para cada diputado.” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1994).

15 Articulo 54.- “El Senado se compondra de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Buenos
Aires, elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo dos bancas al partido politico que obtenga el
mayor nimero de votos, y la restante al partido politico que le siga en nimero de votos. Cada senador tendra un
voto.” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1994).

82



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

complejo, «porque cada una de sus cdmaras tiene naturaleza de 6rgano. Cada cdmara

es un 4rgano, que integra con la otra el drgano complejo “congreso’» (Bidart Campos,
g q g 25 g

1979: 524).

Por lo tanto, los actos del Congreso son actos en los que concurren dos voluntades
iguales, la de la Cdmara de Diputados y la de la Cdmara de Senadores, por lo cual
tales actos adquieren las siguientes caracteristicas: «a) los actos del congreso que exigen
competencia compartida de ambas cdmaras, son actos complejos (el acto de cada cdmara
compone el acto complejo del congreso); a estos actos, y a la competencia en cuyo
ejercicio se cumplen, los llamados congresionales; b) los actos de cada cdmara que no
requieren la competencia compartida de la otra son actos simples de la cdmara que los
cumple; por eso, no pueden denominarse actos del congreso, ni tienen naturaleza

compleja.» (Bidart Campos, 1979: 524).

III. PRERROGATIVAS E INMUNIDADES PARLAMENTARIAS

Las prerrogativas parlamentarias o legislativas son garantias que buscan preservar la
independencia y autonomia de las Asambleas Legislativas. En sus origenes, tales garantias
buscaban preservar la libertad de expresion y la libertad fisica de los representantes ante
la arbitrariedad de las monarquias absolutas, pero con el transcurrir del tiempo las
presiones comenzaron a ser de otros grupos poderosos, de allf la vigencia que atin hoy

tienen en las distintas constituciones.

3.1. ORIGENES HISTORICOS

Los origenes histéricos de las inmunidades parlamentarias en las democracias occidentales
se remontan a dos escenarios y dos momentos histéricos distintos. El primero estd
vinculado a la historia medieval inglesa y a la Gloriosa Revolucién de 1688 vy, por su

parte, el segundo se relaciona al proceso revolucionario francés de 1789.

Mis cercanos en el tiempo y situdndonos en los antecedentes juridicos de las inmunidades
parlamentarias en Argentina, Carmen Fontin senala cuatro documentos constitucionales:
el Reglamento de Divisién de Poderes, sancionado por la Junta Conservadora en 1811;
el Reglamento que aprueba la Asamblea General Constituyente en 1813, sobre la
inviolabilidad de los diputados; la Constitucién de 1819, que en la seccion referida a
las Atribuciones comunes a ambas Cdmaras regulaba las prerrogativas parlamentarias;
y la Constitucién de 1826, que en el capitulo sobre Atribuciones comunes a ambas
Cdmaras reproduce en parte lo establecido en la Constitucién anterior, pero se acerca a
la redaccién de la Constitucién de 1853.
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3.2. DEFINICION

El jurista argentino Joaquin V. Gonzilez ensenaba a principios del siglo XX que por
«privilegios»'® parlamentarios se entiende «todos los derechos y poderes peculiares de las
Asambleas Legislativas, indispensables para su conservacién, independencia y seguridad,
tanto respecto de sus miembros como del conjunto de la corporacién.» (Gonzélez, 1983
en Fontdn, 2008: 402).

Los privilegios son de cardcter excepcional y su fundamento se encuentra en el origen
popular de los cuerpos legislativos. Siendo los parlamentos los dmbitos por excelencia
de la representacién politica, la legitimidad de tales garantias se asienta en definitiva
en la soberania del pueblo. Joaquin V. Gonzilez advertia que tales «privilegios» no le
pertenecen al legislador exclusivamente, son también de la Cdmara de la que el legislador
es miembro y son irrenunciables, «por la suma de soberania de que estd investida.»
(Gonzilez, 1935 en Fontdn, 2008: 402).

En la misma linea, Carlos Marfa Bidegain explica que el funcionamiento libre e
independiente del Congreso «se encuentra garantizado por los denominados derechos,
inmunidades y privilegios parlamentarios reconocidos por el derecho constitucional a
favor de las asambleas legislativas con el propésito de preservar la libre expresién de su
voluntad y facilitar el cabal funcionamiento de sus deberes. La historia de la institucién
legislativa demuestra que, a menos que se la ponga a cubierto de las presiones externas
que tratan de influir o de perturbar el desarrollo de sus actividades, las asambleas pueden
verse expuestas a perder las condiciones bdsicas para su funcionamiento.» (Bidegain,
1950 en Fontdn, 2008: 403) .

Por dltimo, los privilegios como garantias funcionales «protegen no al parlamentario
en cuanto tal sino a la funcién parlamentaria que él desempena.'” Son, por tanto, reglas
objetivas que tienen que ser aplicadas siempre, independientemente de cudl sea la
voluntad personal del miembro afectado. Dos son las consecuencias que se derivan de
esta doctrina. En primer lugar, la inmunidad no se concibe como un derecho subjetivo
del representante, porque la doctrina y la jurisprudencia coinciden en afirmar que el
bien juridico protegido por la inmunidad es patrimonio exclusivo de la corporacién

parlamentaria. En segundo término, y en consonancia con lo anterior, se afirma que las

16 Como se dijo anteriormente tanto la doctrina, la Jurisprudencia como la misma Constitucion nacional utilizan el
término “privilegios” para referirse a las prerrogativas o garantias parlamentarias. También hicimos la salvedad
de lo improcedente del término, dado que Argentina adopta la forma republicana. Pero debemos ser fieles a
como es enunciado por los distintos juristas que hicieron doctrina sobre el tema y por tal motivo hacemos
referencia a “privilegios”.

17 “Nuestra Corte Suprema, en el antiguo caso “Alem” —del aflo 1893— sostuvo que la constitucion no ha buscado
garantizar a los miembros del congreso con una inmunidad que tenga objetos personales, ni por razones del
individuo mismo a quien se hace inmune; son altos fines politicos —agregaba— los que se ha propuesto, y si ha
considerado esencial esa inmunidad, es precisamente para asegurar no soélo la independencia de los poderes
publicos entre si, sino la existencia misma de las autoridades creadas por la constitucion.” (Bidart Campos,
1979: 544).
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inmunidades son garantias de orden publico, es decir, que resultan indisponibles para el
parlamentario, y por lo tanto irrenunciables.» (Fontdn, 2008: 403-404).

IV. PRERROGATIVAS E INMUNIDADES PARLAMENTARIAS EN LA
CONSTITUCION ARGENTINA

La Constitucidn nacional, desde su sancién en 1853 y hasta hoy, dividi6 las prerrogativas
en colectivas e individuales o personales. Las primeras pertenecen a cada una de las
Cémaras y al Congreso en general, y las segundas corresponden a los diputados y
senadores personalmente. Bidart Campos entiende que las garantias colectivas, aunque
él utiliza el término privilegios, «atafien al cuerpo o cdmara en conjunto y como érgano,
para facilitar el ejercicio de su funcién; los segundos se refieren a la actuacion individual
de cada hombre que es miembro del cuerpo o cdmara, pero no en proteccién a su persona,
sino a la funcién que comparte integrandolo, para tutelar su libertad, su decoro y su
independencia.» (Bidart Campos, 1979: 544).

De acuerdo a la Constitucién, las prerrogativas colectivas son las siguientes: el
juzgamiento por cada cdmara de la validez de «eleccién-derecho-titulo» de sus miembros
(articulo 64); la competencia de cada cdmara para hacer su reglamento (articulo 66);
el poder disciplinario de cada cdmara sobre sus propios miembros (articulo 66), y aun
sobre terceros extrafios (segin Bidart Campos se deduce implicitamente del articulo
66); el derecho de cada cdmara de hacer comparecer a su sala a los ministros del poder
ejecutivo (articulo 71),'" y Bidart Campos incluye también el aceprar las renuncias que
voluntariamente hacen de sus cargos los legisladores (articulos 51 y 62) (Bidart Campos,

1979: 544).

Entre las prerrogativas personales o individuales, la Ley Fundamental establece las
siguientes: a) la inmunidad de opinién y expresién (articulo 68); b) la inmunidad de
arresto (articulo 69); y ¢) el desafuero (articulo 70), aunque Bidart Campos agrega como
cuarta inmunidad la dieta.

En las siguientes secciones analizaremos cada una de las inmunidades individuales,
g
por tener cada una de ellas caracteristicas particulares, pero no desarrollaremos las

prerrogativas parlamentarias de las cimaras en cuanto cuerpo en su conjunto.

4.1. LA INMUNIDAD DE EXPRESION

La Constitucién nacional, en su articulo 68 (articulo 60, Constitucién histérica 1853-
60), establece que «ninguno de los miembros del Congreso puede ser acusado, interrogado

18 La interpelacion a los ministros no estd sujeto a un voto de censura, ni de confianza por parte de los
legisladores.
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judicialmente, ni molestado por las opiniones o discursos que emita desempefiando su
mandato de legislador» (Constitucién de la Nacién Argentina, 1994), configurdndose
de este modo la inmunidad de expresién o, como también la denominan algunos, de

opinion.

Siendo el Congreso, un érgano eminentemente deliberativo, la libertad de expresién
de los legisladores es imprescindible para el desempeno del cargo, y por tal motivo la
inmunidad de expresién constituye una garantia que integra el sistema representativo y
republicano de gobierno.

Respecto a los alcances de la inmunidad de expresién, debemos decir que es una garantia
absoluta que protege las opinionesy expresiones emitidas por legisladores en el desempefio
del cargo, tratdndose de cualquier manifestacién verbal, escrita o gestual. A su vez, no se
circunscribe a los discursos emitidos en el recinto, sino que se extiende a la reproduccién
de las manifestaciones del legislador por los distintos medios de comunicacién masiva,
ya sea que las haya enunciado en una plaza o en el dmbito privado, pero que fueron

vertidas en cumplimiento de su funcién.

Maria Angélica Gelli explica que tal amplitud de la inmunidad de expresion se diferencia
claramente de lo establecido en la Constitucién norteamericana, que circunscribe tal
prerrogativa solo a los discursos vertidos en los debates de las Cdmaras, con algunas
salvedades en las comisiones u subcomisiones. Los constituyentes de 1853 tomaron el
criterio de las constituciones francesas, «segtin el cual la inmunidad de opinién protege
el ejercicio de la funcién legislativa, cualquiera sea el dmbito en el que el representante
se exprese: en la Cdmara respectiva, en las comisiones del Congreso, o fuera de éste.»
(Gelli, 2015: 122).

Claramente la inmunidad de expresién es una garantia absoluta dado que: a) por sus
opiniones, el legislador no puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado;
b) aun después del cese del cargo, el legislador goza de una inmunidad vitalicia por las
opiniones, expresiones, discursos o manifestaciones vertidas durante su mandato; y ¢) no
cabe el desafuero, por tal motivo no puede allanarse la prerrogativa ni cuando el legislador
se encuentra en funciones, ni finalizado su mandato. En consecuencia, no es aplicable el

articulo 1 de la Ley 25.320 reglamentaria de las inmunidades parlamentarias."

19 La Ley 25.320. Ley de Fueros. Sancionada el 8 de septiembre de 2000 y promulgada el 12 de septiembre
del mismo afo, como se dijo reglamenta las inmunidades de los legisladores, funcionarios y magistrados. Se
sanciond en ocasion del escandalo de las coimas en el Senado por la reforma laboral, en el contexto de las
denominadas reformas de segunda generacion que se venian implementando en la Argentina desde la década
del ’90 y que se engloban en la Reforma del Estado. Su articulo 1° establece que “Cuando, por parte de juez
nacional, provincial o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se abra una causa penal en la que se impute la
comision de un delito a un legislador, funcionario o magistrado sujeto a desafuero, remocion o juicio politico,
el tribunal competente seguira adelante con el procedimiento judicial hasta su total conclusion. El llamado a
indagatoria no se considera medida restrictiva de la libertad pero en el caso de que el legislador, funcionario o
magistrado no concurriera a prestarla el tribunal debera solicitar su desafuero, remocion o juicio politico. En el
caso de dictarse alguna medida que vulnera la inmunidad de arresto, la misma no se hara efectiva hasta tanto el
legislador, funcionario o magistrado sujeto a desafuero, remocion o juicio politico no sea separado de su cargo.
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También debemos agregar, en relacién al cardcter absoluto de esta prerrogativa, que
la CSJN consagra la inmunidad de expresién como una «rresponsabilidad penal que
no cabe atenuar mediante el reconocimiento de excepciones no previstas en el mismo
articulo (en referencia al articulo 68 de la Constitucién nacional)».?® A su vez, Marfa
Angélica Gelli agrega que dicha inmunidad penal «se extiende a la inmunidad civil
por eventuales responsabilidades pecuniarias que podrian generar las expresiones de
los congresistas y los protegen mds alld de la cesacién del mandato, desde luego, por

expresiones vertidas mientras fueron legisladores.» (Gelli, 2015: 119).

Sin embargo, la inmunidad de expresién de la que gozan los legisladores no obsta a
que las Cdmaras ejerzan el poder disciplinario de corregir, remover y expulsar a sus
miembros, conferido por el articulo 66*' de la Ley Fundamental. Tal poder disciplinario,
a la vez, constituye uno de los denominados privilegios colectivos de las Cdmaras, como

se menciond anteriormente en la clasificacidon de las prerrogativas parlamentarias.

Por tltimo, antes de pasar a la inmunidad de arresto, creemos pertinente hacer mencién
a una de las criticas a los alcances de esta prerrogativa. En opinién de Bidart Campos,
«una inmunidad total y absoluta, con la que un legislador en ejercicio de su mandato
puede injuriar, calumniar, ofender, etc., no parece éticamente sostenible. Ni el congreso,
ni cada cdmara, ni la divisién de poderes, ni ningtn otro principio de independencia
funcional, tienen tan alta jerarquia como para suprimir la delictuosidad y el juzgamiento
de hechos cometidos por un legislador en «uso» (?) y abuso de su libertad de expresién.
Eso no es un privilegio, inmunidad o fuero parlamentarios, sino una irritante lesién
de la igualdad; una banca legislativa no puede proporcionar via libre para delinquir.»

(Bidart Campos, 1979: 550).

4.2. LAINMUNIDAD DE ARRESTO

La Constitucién nacional, en su articulo 69 (articulo 61, Constitucién histérica 1853-
60), establece que «ningtin senador o diputado, desde el dia de su eleccién hasta el de su

Sin perjuicio de ello el proceso podra seguir adelante hasta su total conclusion. El tribunal solicitard al 6rgano que
corresponda el desafuero, remocion o juicio politico, segun sea el caso, acompafando al pedido las copias de las
actuaciones labradas expresando las razones que justifiquen la medida. No sera obstaculo para que el legislador,
funcionario o magistrado a quien se le imputare la comision de un delito por el que se esta instruyendo causa
tenga derecho, aun cuando no hubiere sido indagado, a presentarse al tribunal, aclarando los hechos e indicando
las pruebas que, a su juicio, puedan serle utiles. No se podra ordenar el allanamiento del domicilio particular
o de las oficinas de los legisladores ni la intercepcion de su correspondencia o comunicaciones telefonicas sin
la autorizacion de la respectiva Camara.” (Ley 25.320) Es inconstitucional la aplicacion de dicho articulo para
allanar la inmunidad de expresion y opinion de los legisladores.

20 CSIJN, Fallos, 248: 462.

21 Articulo 66.- “Cada Camara hara su reglamento y podra con dos tercios de votos, corregir a cualquiera de sus
miembros por desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones, o removerlo por inhabilidad fisica o moral
sobreviniente a su incorporacion, y hasta excluirle de su seno; pero bastara la mayoria de uno sobre la mitad
de los presentes para decidir en las renuncias que voluntariamente hicieren de sus cargos.” (Constitucion de la
Nacion Argentina, 1994).
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cese, puede ser arrestado; excepto el caso de ser sorprendido 7 fraganti en la ejecucién de
alglin crimen que merezca pena de muerte, infamante, u otra aflictiva; de lo que se dard
cuenta a la Cdmara respectiva con la informacién sumaria del hecho.» (Constitucién de

la Nacién Argentina, 1994).

La inmunidad de arresto no constituye, segtn la jurisprudencia, un privilegio inherente
al sistema representativo republicano, ni es indispensable para su funcionamiento.*
Por otro lado, mientras la inmunidad de expresién es una garantia absoluta y amplia,
la inmunidad de arresto es considerada relativa. Otra diferencia con la inmunidad de
opinién refiere a la amplitud temporal, ya que esta abarca desde la incorporacién del
legislador a la respectiva Cdmara hasta el cese de su mandato, mientras que la inmunidad

de arresto se extiende, en el tiempo, desde la eleccién hasta el cese.

Como establece el articulo 69 de la Ley Fundamental, la inmunidad de arresto implica
que ningin legislador puede ser detenido o verse privada su libertad corporal. Sin
embargo, tal prerrogativa no implica inmunidad de proceso, ya que cualquier causa
penal puede iniciarse, siempre y cuando no se vea afectada la libertad del legislador.

Asimismo, dicho articulo establece una tnica excepcién en la cual cesa la inmunidad
y refiere aquellas circunstancias en las que el legislador es arrestado en el momento de
cometer un delito, siempre que la ley le asigne a dicho delito la pena de muerte, infamante
o aflictiva. Sin embargo, esta clasificacién de la penas no existe hoy en nuestro cédigo
penal, dado que la pena de muerte fue abolida por la Constitucién, la pena infamante
serfa la que apareja infamia y, por dltimo, pena aflictiva «puede ser toda pena, ya que
cualquiera, aun la més benigna, «aflige» en la medida en que sanciona punitivamente,
pero una buena parte de la doctrina la limita a la que corresponde a delitos graves y
mayores.» (Bidart Campos, 1979: 551).

Algunas de las criticas se refieren al alcance de la inmunidad de arresto, por lo cual se
vuelve ttil analizar el derecho parlamentario comparado. En este sentido, al compararlo
con el sistema politico norteamericano «se advierte una diferencia, que acrece el alcance
del privilegio en el derecho constitucional argentino; en Estados Unidos un legislador
que ha cometido delito puede ser arrestado por orden judicial; en Argentina solo cuando
se los sorprende in fraganti.» (Bidart Campos, 1979: 551).

4.3. EL DESAFUERO

La Constitucién nacional, en su articulo 70, establece que «cuando se forme querella
por escrito ante las justicias ordinarias contra cualquier senador o diputado, examinado

el mérito del sumario en juicio publico, podrd cada Cdmara, con dos tercios de votos,

22 CSIN, Fallos, 119: 291.
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suspender en sus funciones al acusado, y ponerlo a disposicién del juez competente para
su juzgamiento.» (Constitucién de la Nacién Argentina, 1994).

Como se dijo anteriormente, la inmunidad de arresto no implica inmunidad de proceso,
siempre que al iniciar la causa penal no se vulnere la libertad personal de los legisladores.
La tnica excepcién que valida el arresto es cuando el legislador sea sorprendido in

fraganti cometiendo un delito grave.

Al no gozar los legisladores de inmunidad de proceso, cualquier causa penal puede
iniciarse y el juez puede pedir a las Cdmaras el desafuero del legislador, siempre y cuando
exista un sumario, el cual debe ser remitido a la Comisiéon de Asuntos Constitucionales
(articulo 2, Ley 25.320). Respecto a los plazos, dicha comisién tiene un plazo de 60
dias para dictaminar, pero no se precisa desde cudndo se cuenta el lapso. A su vez, la Ley
también le fija a la Cdmara respectiva un lapso méximo de 180 dias para tratar el pedido,
pero tampoco se precisa desde cudndo corre el tiempo. En definitiva, el desafuero es un
procedimiento mediante el cual se allana una prerrogativa, en este caso la de arresto, para

que el juez pueda actuar.

Como se desprende del articulo 70, es competencia discrecional de las Cdmaras desaforar
aalguno de sus miembros, con una mayoria de los dos tercios de los legisladores presentes,
pero si para la Cdmara respectiva no procede el desafuero, el juez no puede dictar
sentencia. El desafuero implica poner al legislador que haya sido acusado a disposicién
del juez competente, pero limitindose a ese proceso en cuestidn, a ese juez y a ese hecho;
de producirse otra causa penal distinta, se hace necesario que intervenga nuevamente la

Cémara respectiva, que podrd o no desaforar para el nuevo caso. (Bidart Campos, 1979:

552).

Las Cdmaras, al desaforar a alguno de sus miembros, no ejercen prejuzgamiento alguno
sobre la inocencia o la culpabilidad, sino que pone al legislador a disposicién del juez
de la causa que pueda privar su libertad. Si la justicia condena al legislador mediante
sentencia definitiva, este debe ser apartado de la Cdmara, pero si resultard absuelto se lo

debe reincorporar.

Entre las criticas en relacién al desafuero, Bidart Campos considera que «no hallamos
razén suficiente para que, si cada cdmara puede corregir, remover o expulsar a un
legislador por hechos tal vez menos graves que un delito, el poder judicial —que se
supone independiente e imparcial, encargado de la administracién de justicia— no pueda
condenar por delito sin previo desafuero parlamentario; supeditar la finalizacién de la
causa judicial mediante sentencia, al «permiso» de la cdmara a que pertenece el legislador

procesado, es menoscabar la administracion de justicia.» (Bidart Campos, 1979: 553).

A lo que debemos agregar que en las tltimas décadas las denuncias de corrupcién a altos
funcionarios y legisladores genera por momentos una fuerte demanda de determinados

sectores de la sociedad de eliminar todo tipo de fueros, como una forma de evitar la
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impunidad. Tal solucién no s6lo requeriria una reforma constitucional sino que traeria
aparejada una desproteccién de los legisladores y los dejaria a merced de cualquier de
presién y/o extorsién de distintos grupos poderosos. Sin embargo, pese al cardcter
extremo de tal solucién, no podemos desconocer que estos reclamos se asientan en las
consecuencias procesales que genera la amplitud de las inmunidades, en especial la de
arresto. En escenarios en los cuales el oficialismo cuenta con mayoria en el Congreso, se
torna muy dificil que prospere cualquier pedido de desafuero de alguno de los miembros

que integran esa mayoria.

V. CONCLUSION

En el presente articulo el objetivo planteado fue analizar las inmunidades parlamentarias
personales de los diputados y senadores nacionales, a partir de lo establecido
fundamentalmente enlos articulos 68, 69 y 70 de la Constitucién nacional y la Ley 25.320
reglamentaria de las inmunidades de los legisladores, funcionarios y magistrados. A su
vez, se analizaron otros articulos de la Ley Fundamental vinculados a tales prerrogativas,
en especial para hacer referencia a las garantias legislativas colectivas, que atafien a las

Camaras en cuanto 6rgano.

Antes de adentrarnos en el abordaje especifico de las inmunidades legislativas individuales,
consideramos conveniente hacer una breve referencia a las caracteristicas del régimen
politico argentino, en términos de las implicancias de las formas representativa,
republicana y federal de gobierno, dado que, a diferencia de otros presidencialismos
latinoamericanos, estamos frente a un sistema federal cuyo Poder Legislativo adopta la

forma bicameral.

De por si los parlamentos o congresos tienen la particularidad de ser érganos colectivos,
a diferencia del Ejecutivo, que por definicién es unipersonal. A ello se debe sumar
que en los sistemas bicamerales, como el nuestro, nos encontramos con dos cdmaras
que concurren como dos voluntades iguales para llevar a cabo las funciones que le son

propias como Poder Legislativo.

Toda republica, para ser tal, debe cumplir una serie de requisitos, entre los cuales nos
parece relevante destacar la division de poderes, que en los presidencialismos es mucho
mis tajante que lo que ocurre en los sistemas parlamentarios en sus distintas variantes. En
tal sentido, las prerrogativas parlamentarias constituyen garantias funcionales tendientes

a preservar la independencia y autonomia del Poder Legislativo.

La Constitucién nacional, la doctrina y la jurisprudencia denominan indistintamente
a las prerrogativas como privilegios parlamentarios. Entendemos que los privilegios no
tienen cabida en republicas, donde al menos formalmente todos somos iguales ante

la ley. Pero tal denominacién no tergiversa el sentido que tales garantias tienen en el
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ordenamiento juridico argentino, al tratarse de garantias excepcionales con la finalidad

de preservar las funciones del Congreso.

El derecho constitucional distingue dos tipos de garantias: las colectivas, que atafien al
cuerpo en tal; y las segundas, de cardcter individual, que protegen al individuo por la
funcién que desempena. Estas tltimas fueron las que se analizaron a lo largo de todo el

articulo.

Al abordar la inmunidad de expresién nos encontramos con una prerrogativa absoluta
y de cardcter amplio, ya que los legisladores no pueden ser molestados por sus dichos,
desde que se incorporan hasta el cese de su mandato. Tales manifestaciones pueden
hacerse en cualquier espacio pero siempre en cumplimiento de la funcién. Sin embargo,
no es tan fécil discernir cudndo los dichos dejan de ser en cumplimiento del cargo y pasan
a formar parte de manifestaciones de la vida privada. A su vez, la amplitud también se ve
reflejada en que tal prerrogativa tiene un cardcter vitalicio, ya que el legislador no puede
ser juzgado en el futuro por sus dichos en cumplimiento de su mandato. Uno podria
preguntarse por qué el calificativo de absoluta a tal garantia, a lo cual debemos decir que

no admite ningun tipo de excepcién ni es aplicable el desafuero.

Respecto a la inmunidad de arresto, la misma es relativa, ya que si bien ningtn legislador
puede ser arrestado, la tnica excepcién se da cuando es sorprendido al momento de
cometer un delito grave. La inmunidad de arresto no implica inmunidad de proceso vy,
por tal motivo, se puede iniciar una causa penal en contra del legislador siempre que no se
vea privada su libertad fisica. En caso de que el juez envie un sumario a la correspondiente
Cdmara (a la Comisién de Asuntos Constitucionales mds especificamente) solicitando el

desafuero, es competencia de la Cdmara desaforar o no al legislador.

Las criticas que se le hacen a las inmunidades o fueros parlamentarios tienen que ver con
los amplisimos alcances que los constituyentes les dieron. Al comparar lo que ocurre en
el presidencialismo norteamericano, encontramos que dichas inmunidades tienen un

alcance mucho mds restringido.

Creemos que frente a fluctuantes olas de demandas de la opinién publica respecto al
tema de los fueros, particularmente surgidas en contextos de denuncias de corrupcién,
afloran soluciones drasticas de eliminacién de tales garantias. De llevarse a cabo estas
propuestas debilitarfamos al Congreso y menoscabarfamos sus funciones. Por tal
motivo, sin desconocer los reclamos de la ciudadania de un mayor control del deber
del funcionario publico, lo mejor es limitar los alcances de los fueros parlamentarios y
precisar con mayor detalle las cuestiones procedimentales. Pero, por supuesto, nada de

esto puede llevarse a cabo sin una reforma constitucional.
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I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de Poder Legislativo, por definicién nos estamos refiriendo al poder

de elaborar las leyes y, a su vez, modificarlas.

En Chile, ello se desarrolla en forma conjunta entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo,
por tanto, son estos los responsables de toda la normativa y regulacion existente.

Sin embargo, cada vez resulta mds evidente la crisis de desconfianza generalizada existente
hacia el poder politico, lo que se traspasa a todas las funciones que desempenan, entre

ellas la funcién legislativa.

En este sentido, se hace necesario avanzar, entre otras acciones, en medidas que signifiquen

una mayor transparencia y un mejor rendimiento de cuentas en el proceso regulatorio.

1  Abogada, licenciada en ciencias juridicas de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Asesora
Legislativa en la H. Camara de Diputados de la Republica, Diplomada en Derecho Ambiental.
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Por tanto, revisar los resultados y el efecto de la intervencién normativa debe ser una
funcién central de las instituciones reguladoras y es un elemento esencial para lograr una

regulacion de alta calidad.

Por lo anterior, el presente trabajo tiene como objetivo proporcionar una visién
panordmica de la evaluacién de la ley, y en particular el caso del Departamento de
Evaluacién de la ley de la Cdmara de Diputados de Chile, cuya finalidad consiste en
completar el ciclo regulatorio de las normas con estudios que permitan conocer los
efectos resultantes de las leyes promulgadas. Es decir, se preocupa de evaluar la aplicacién
de una norma, con posterioridad a su entrada en vigencia, lo cual permite detectar cémo
ha sido la recepcién de la misma por la ciudadania y las problemdticas en su aplicacién

practica, entre otros aspectos.

II. FUNCION LEGISLATIVA Y EL DISENO DE LAS LEYES EN CHILE

El hecho de que en Chile impere un fuerte sistema presidencial hace que el Poder
Ejecutivo tenga una importante participacién en la elaboracién de las leyes, bdsicamente
por la iniciativa exclusiva que tiene en un sinnimero de materias y la posibilidad de

establecer las urgencias para su discusién.

Por su parte, el Poder Legislativo se encuentra radicado en el Congreso Nacional

Bicameral, compuesto por el Senado y la Cdmara de Diputados.

En el sistema legislativo chileno solo el Presidente de la Republica y los parlamentarios
tienen iniciativa legal, dejando fuera a ministros de Estado, Corte Suprema y ciudadania,

entre otros.

Cuando una iniciativa es presentada por los parlamentarios se denomina Mocién y

cuando es presentada por el Presidente de la Republica, se denomina Mensaje.

Algunas de las materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica son:
divisién politica o administrativa del pais, administracién financiera o presupuestaria
del Estado, normas sobre enajenacién de bienes del Estado o de las municipalidades y
sobre su arrendamiento o concesién, temas tributarios de cualquier clase o naturaleza,
creacién de nuevos servicios puablicos, contratacién de empréstitos, establecimiento de
remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepios, disposiciones de las modalidades y
procedimientos de la negociacién colectiva, normas sobre seguridad social o que incidan

en ella, entre otras.

Para comprender el procedimiento legislativo chileno es necesario saber dénde se inicia la
tramitacién del proyecto de ley, pues la Cdmara donde se inicia la discusiéon se denomina

Cémara de Origen, en tanto la otra pasa a constituirse como Cdmara Revisora.
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Ademis, es necesario tener presente que existen materias cuyo origen solo puede ser en
alguna de las Cdmaras. Asi, las leyes de amnistia e indultos generales solo pueden tener
como Cdmara de Origen el Senado, mientras que las relativas a tributos, presupuesto y
sobre reclutamiento solo tienen origen en la Cdmara de Diputados.

En cuanto a la tramitacién de un proyecto de ley, siempre pasa por dos tridmites
constitucionales, uno en la Cidmara de Origen y otro en la Cidmara Revisora, por ello se
habla de Primer y Segundo Trdmite Constitucional.

En cada trdmite el proyecto de ley es analizado por la o las comisiones de estudio

pertinentes.

El primer trdmite constitucional, que se da en la Cdmara de Origen, incluye una
discusién general de ideas fundamentales, una discusién particular de articulo por
articulo, culminando con un informe final. Luego, se analiza el proyecto de ley en salay
se procede a su votacion para seguir adelante con el segundo trdmite constitucional ante
la Cdmara Revisora.

La discusién en la Cdmara Revisora es igual que en la de Origen, es decir, primero una
discusién general y luego una particular.

Si en este trdmite la Cdmara Revisora aprueba el proyecto de ley proveniente de la
Cémara de Origen, se da término al proceso de discusion.

Por el contrario, si el Proyecto de Ley no es aprobado en su totalidad o se le hacen
modificaciones en Segundo Trdmite por la Cdmara Revisora, el proyecto de ley debe
volver a su Cdmara de Origen, dando paso al Tercer trdmite constitucional.

En este tercer tramite, la Cdmara de Origen debe pronunciarse sobre los cambios que
vienen de la Cdmara Revisora. Si estdn de acuerdo con ellos, se termina la discusidn;
pero en caso de seguir las discrepancias, se debe formar una Comisién Mixta, compuesta
por Diputados y Senadores, a fin de poder llegar a acuerdos y aprobar el proyecto de ley.
Esta comisién mixta también se constituye en caso de que la Cdmara Revisora rechace
el proyecto de ley.

El informe elaborado por la comisién mixta se envia a la Cdmara de Origen y, una vez
aprobado, se envia a la Cdmara Revisora, finalizando la intervencién del Legislativo vy,
por consiguiente, el proyecto de ley es enviado al Presidente de la Republica para ser
promulgado.

Si la Comisién Mixta no llega a un acuerdo y su informe se rechaza una vez més en la
Cémara de Origen, esta puede solicitar la insistencia del Presidente de la Republica, es
decir, que reconsidere la propuesta. Para acordarlo, este procedimiento requiere de la
presencia de dos terceras partes de los miembros. De apoyarse, se envia el proyecto de ley
nuevamente a la Cdmara Revisora y solo puede ser rechazada por dos terceras partes de

los miembros presentes; si no se rechaza, sigue el trdmite hacia la promulgacién.
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Debido a que el Poder Ejecutivo maneja las urgencias en las tramitaciones, los mensajes
presidenciales tienen tramitaciones mds rdpidas y, por lo mismo, se transforman en leyes
de la republica mds fécilmente que las mociones parlamentarias, pues para que una
mocién llegue a ser ley de la Republica deberd captar el interés del Ejecutivo o bien

vincularse con el programa de Gobierno que se haya ofrecido.

Esto es relevante para el proceso de evaluacién de la ley, ya que lo 6ptimo es que exista una
coordinacion entre el Poder Legislativo y Ejecutivo para realizar las diversas evaluaciones
que requieren las leyes, de modo de contribuir a una gestion regulatoria mds eficiente y
eficaz, puesto que ambos poderes participan activamente en el proceso de elaboracién
de la ley, mds atn en Chile, donde el Poder Ejecutivo es muy protagonista tanto en la
formacién como en la ejecucién de las leyes. Por ello, la coordinacién es fundamental a

la hora de obtener mejores resultados en los procesos de evaluacién de la ley.

III. LA EVALUACION DE LA LEY

Segtin el diccionario, evaluar es estimar, apreciar o calcular el valor de una cosa.” En ese
sentido, la evaluacién legislativa justamente consiste en apreciar o valorar una determinada
normativa y permitirnos obtener diversos resultados, en atencién a la finalidad que
buscamos como, por ejemplo conocer los efectos de determinadas decisiones o bien

poder detectar ciertas virtudes o defectos.

La evaluacién normativa pretende apreciar si un determinado instrumento juridico es
eficaz para el cumplimiento de los fines que se propone. Es posible efectuarla respecto de

diversos tipos de normas, en diversos momentos de su elaboracién o vigencia.

Segtin Alan Bronfman, la evaluacién delasleyes se entiende como cualquier procedimiento
técnico que estudia los efectos de la ley para establecer relaciones de causalidad utiles

para el legislador.?

A su vez, segtin Urlich Karpen,* es posible senalar que existen tres formas de evaluacién
de las leyes: la evaluacion prospectiva de las leyes (ex ante), que consiste en el examen
hecho por el autor de la ley; una evaluacién de acompanamiento, que tiene lugar en
el Parlamento; y una evaluacién retrospectiva (ex post) de las consecuencias de la ley y

respecto de la cual nos abocaremos el presente trabajo.

2 Oelckers Osvaldo, Bronfman, Alan (2002), La evaluacién de las leyes, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
de la Universidad Catolica de Valparaiso, Santiago de Chile, pag. 4.

3 Bronfman, Alan (2006), «El sentido de la evaluacién legislativa en los sistemas politicos democraticos». En la
evaluacion de la leyes. XII Jornadas de la Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos, pag. 37.

4 Urlich, Karpen (2004), «La evaluacion de las consecuencias de las leyesy, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, pp. 308 -309.
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Asimismo, se podria sefialar que la evaluacién ex ante distingue dos momentos: el que se
realiza antes de comenzar su proceso de tramitacion y el que se realiza durante el mismo.
Por su parte, la evaluacién ex post siempre se produce desde el momento que la norma

ha entrado en vigencia y se encuentra rigiendo.

Mientras que las evaluaciones ex ante o prospectivas tienen como propésito mejorar la
toma de decisiones, al describir los efectos potenciales de la legislacién, las evaluaciones
retrospectivas o ex post sirven para establecer qué sucede con la legislacién una vez que

ésta entra en vigor.’

Las instituciones u 6rganos especializados para la evaluacién legislativa pueden
depender del Poder Ejecutivo o Legislativo, los que a su vez pueden ser centralizados o

descentralizados.®

3.1. LA EVALUACION EX POST DE LA LEY

La evaluacién ex post consiste en un andlisis sistemdtico, retrospectivo, que permite
evaluar el grado en que las intervenciones regulatorias alcanzaron los objetivos de
politica publica previamente establecidos e identificar cémo esos resultados pueden ser
mejorados en el futuro. Asi, resulta esencial tanto en el proceso regulatorio como en la

politica ptblica que se pretende implementar.

Tal como ha senalado la OCDE: «La evaluacién ex-post implica la recoleccién de
evidencia sobre el resultado y el impacto de la ley en cuestién, del andlisis y los fallos
acerca de la evidencia, seguida de la investigacién y las conclusiones y, de ser conveniente,

recomendaciones de cambio».

«La evaluacién ex post es una etapa crucial en el ciclo de politica regulatoria. Por tanto,
revisar los resultados y el efecto de la intervencién normativa debe ser una funcién
central de las instituciones reguladoras y es elemento esencial para lograr una regulacién
de alta calidad. La evaluacién ex post cumple varios propésitos. Entre ellos, puede
realizar contribuciones importantes para redefinir nuevas intervenciones y para mejorar
la calidad de futuras decisiones al senalar consecuencias no deseadas que no se abordaron
de manera adecuada. Puede mejorar la transparencia al abrir nuevas posibilidades de
participacidn para las partes interesadas, con el fin de entender mejor cémo les afectd
la regulacién. Puede mejorar la rendicién de cuentas del proceso normativo y, de igual

manera, contribuye a reducir el riesgo de una falla regulatoria».”

5 Bronfman, Alan (2006), «El sentido de la evaluacion legislativa en los sistemas politicos democraticos». Pag.
39.

6  Oeclckers Osvaldo, Bronfman, Alan, La evaluacion de las leyes, Ediciones Universitarias de Valparaiso, de la
Universidad Catolica de Valparaiso, Santiago de Chile, 2002, pag. 98.

7 OCDE (2012), La evaluacion de leyes y regulaciones. El caso de la Camara de Diputados de Chile, OECD,
Publishing. <http://dx.doi.org/10.1787/9789264176362-es>, pag. 9.
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Ulrich Karpen, sefala que es necesario que la ley deba ser examinada, por intervalos
regulares, después de haber sido aprobada, para saber si funciona o no, debiendo
cooperar con informacién el gobierno, las autoridades administrativas, los tribunales y

los abogados, asi como otros destinatarios de la ley.?

La evaluacién ex post es muy relevante para poder cerrar el ciclo regulatorio, que
comprende: una evaluacién ex ante, la adopcién de la normativa, la implementacién y

monitoreo y, por tltimo, la evaluacion ex post.

«Una vez que se promulga y aplica una ley o norma, sus disposiciones son vinculantes
para la sociedad, a menos y hasta que se derogue o enmiende. No obstante, a menudo
es sélo después de la aplicacién cuando se pueden evaluar plenamente los efectos e
implicaciones de una ley, incluidos su costo, carga regulatoria, efectos directos e indirectos
y, sobre todo, cualquier consecuencia no deseada. Ademds, las leyes pueden volverse
obsoletas conforme cambian las circunstancias, y se necesita una revision periédica para

prever esta posibilidad».’

Las preguntas claves que debe contener una evaluacién son respecto de: si los objetivos
correspondieron a las necesidades y problemas, apuntando de este modo a la relevancia; si
las leyes y regulaciones alcanzaron los objetivos planteados, respondiendo a la eficiencia;

y, finalmente, si los objetivos se obtuvieron a costos razonables, es decir, efectividad.

Respecto al procedimiento para evaluar la ley, existen diversas férmulas, entre las que se
encuentran a modo ejemplar las siguientes: cldusulas de evaluacién que se incorporan
en la misma normativa imponiendo la obligacién de ser evaluada, leyes que expiran en
un plazo determinado y que obligan a su evaluacién si se pretende renovar su vigencia e,

igualmente, la creacién de comisiones de expertos por medio de una ley.

No obstante, pese a la importancia que puede significar realizar una evaluacién ex post,
son pocos los paises que la desarrollan en forma sistemdtica. Asf las cosas, podriamos
senalar que en esta materia, atin hay mucho por avanzar y la tendencia actual, segtin la
misma OCDE es hacia una creciente adopcién e institucionalizacién de la evaluacién
ex post de la ley.

3.2. ALGUNOS CASOS DE EVALUACION EX POST EN EL DERECHO COMPARADO

3.2.1. Reino Unido

En este caso, la evaluacién ex post es una tarea realizada por diversas instituciones.

8  Ulrich, Karpen (2004), La evaluacion de las consecuencias de las leyes, Op cit., pag. 77

9 OCDE (2012), La evaluacion de leyes y regulaciones. El caso de la Camara de Diputados de Chile, OECD,
Publishing. <http://dx.doi.org/10.1787/9789264176362-es>, pag. 12.
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A nivel del Parlamento, la evaluacidn ex post estd a cargo de una combinacién de personal,
generalista y especializado, de los comités, asesores especiales temporales (por ejemplo,
académicos, expertos y practicantes del drea), asi como especialistas de las Bibliotecas de
las Cdmaras de los Comunes y de los Lores."

Ademds, cuenta con una Unidad de Escrutinio (Scrutiny Unit), creada en el afio 2002,
que realiza funciones de andlisis y evaluacién. La idea era crear un 6rgano de especialistas
que apoyara el trabajo de los comités parlamentarios. Las principales obligaciones de la
unidad se relacionan con el escrutinio financiero de los gastos del Gobierno y el escrutinio
legislativo, incluidos el escrutinio prelegislativo y la evaluacién legislativa ex posz.

Para ello, recopilay analiza informacién para los comités parlamentarios, proporcionando
un informe ejecutivo que retine todos los documentos de anilisis de los efectos de las
leyes, lo que permite a los comités decidir si se lleva a cabo una investigacién completa.
De ser asi, la Unidad de Escrutinio, junto con personal designado por el Comité, lleva a
cabo un programa de investigacién.'!

Todo el personal de la unidad estd sujeto a los requerimientos de imparcialidad politica
que atanen al personal de la Cdmara de los Comunes, es decir, no participar en ninguna
actividad politica partidista, ofreciendo un andlisis independiente.

Por otra parte, en el Poder Ejecutivo existe la Oficina de Mejora Regulatoria, que realiza
revisiones posteriores a la implementacién y un detallado seguimiento de los resultados
de las regulaciones. Asi, por ejemplo, establecen cldusulas de vencimiento en las leyes
para garantizar el andlisis periédico de los regimenes regulatorios.

Ademds, existe un 6rgano independiente, denominado Comisién de la Ley, que fue
establecido por el Parlamento en 1965 para mantener en revisién la ley y recomendar
reformas a la misma. Esta comisién experta e independiente para una forma técnica de
evaluacion legislativa realiza una labor imparcial y técnica que podria complementar un
modelo de evaluacién ex post, ya que el trabajo que realiza se aleja de la evaluacién de
politicas publicas y aquella centrada en resultados, pues se concentra solo en aspectos
legales y técnicos, no contempla la forma cémo funcionan las leyes en la prictica ni
considera problemdticas de politica ptblica.'

3.2.2. Suiza

En este pais, la evaluacién legislativa se encuentra establecida a nivel constitucional, pues
su articulo 170 sefala: «La Asamblea Federal velard por que se evalde la eficacia de las
medidas tomadas por la Confederacién».

10 OCDE. Op. cit. Pag. 3.
11 OCDE. Op. cit. Pag. 34.
12 OCDE. Op. cit. Pag. 40.
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Esta evaluacién comprende una evaluacién ex ante y otra ex post, que considere eficacia

y eficiencia.

La evaluacién es realizada por el Control Parlamentario de la Administracién, que forma
parte del departamento de servicios Parlamentarios de la Asamblea Federal, establecido
en 1991.

Este control parlamentario se caracteriza por ser independiente para ejercer un control
de calidad, ademds puede coordinar actividades con otros érganos de control, tiene
contacto periddico con universidades o centros de investigacién y puede tratar con

autoridades locales, requerir informacién y solicitar servicios expertos.'

Es importante sefialar que la imposicion de esta evaluacién al Parlamento no significa
que la ejecute directamente, sino que puede ser ejecutada por terceros, incluso por el

Ejecutivo.

Ademis de las evaluaciones realizadas por el Parlamento, existen otras que son establecidas

en una ley o que se refieren al impacto de una ley en un determinado dmbito.

3.2.3. Suecia

En este caso, desde el ano 2002 existe una unidad de evaluacién e investigacién
parlamentaria a cargo de la evaluacién y coordinacién ex post, la cual apoya a los comités
parlamentarios en sus funciones de evaluacién. Por ejemplo, dentro de sus tareas se
encuentra: ayudar a los comités a preparar, poner en préctica y concluir proyectos de
seguimiento y evaluacion, proyectos de investigacion, asi como andlisis de tecnologfas;
ubicar y designar investigadores y expertos externos para llevar a cabo proyectos; requerir
informes actualizados del Gobierno y agencias gubernamentales sobre la operacién y

efectos de las leyes.'

Junto a lo anterior, en el afio 2011, se incluy6 en una de las cuatro leyes fundamentales
del pais una obligacién para los comités de efectuar la labor de seguimiento y evaluacién.
Ademis, los comités organizan audiencias publicas, en las que pueden participar

investigadores y expertos y son abiertas al publico.”

3.3. SITUACION EN CHILE DE LA EVALUACION EX POST

Tal como identificé el informe emitido por la Divisién de Politica Regulatoria de la
Direccién de Gobernanza Piablica y Desarrollo Territorial de la OCDE, la evaluacién ex

13 Informe Biblioteca Congreso Nacional (20015), Experiencia comparada en calidad técnica de las leyes,
evaluaciones y asesorias parlamentarias.

14 OCDE. Op. cit. Pag 28.
15 OCDE. Op. cit. Pag. 30.
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post sistemdtica es un nuevo dmbito de politica publica en Chile; sin embargo, atn estd
lejos de contar con un evaluacién sistemadtica sobre el grado de cumplimiento y sobre los

impactos de leyes o regulaciones.

Pues, el papel evaluador reside fundamentalmente en el Ejecutivo, particularmente a
través de la Direccidon de Presupuesto y su gestién fiscal como herramienta de control
y evaluacién, y en el contexto muy particular de la discusién presupuestaria que todos
los afios se da en el Parlamento. El enfoque de esta evaluacién estd mds relacionado con
la administracién de las instituciones publicas que con el marco legal. A esto hay que
agregar que no existe un sistema de evaluacién ex ante de la normativa, lo que implica
que la evaluacién ex post se haga mds compleja, ya que los puntos de partida no son del

todo claros.

El tnico trabajo ex ante que podria vislumbrarse es el que realiza el Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, érgano de gobierno que, a través de su divisién juridica, se
encarga, entre otras cosas, de realizar un andlisis politico, constitucional y legal de todas

las iniciativas de ley que el Ejecutivo enviard al Parlamento para ser estudiadas.

Por su parte, la Cdmara de Diputados de Chile tampoco realiza una revision ex post
sistemdtica de las leyes, sino mds bien esporddica a través de talleres temdticos dentro de
las mismas comisiones o a través de las comisiones investigadoras, las cuales en ocasiones
permiten discutir sobre la aplicacién, eficiencia y eficacia de una determinada normativa;

no obstante, el objetivo final de estas no es evaluar la ley, sino mds bien es un resultado.

Sin embargo, la situacién ha ido cambiando a partir de la creacién del Departamento de

Evaluacién de la ley, segtin veremos a continuacién.

3.4. EL DEPARTAMENTO DE EVALUACION DE LA LEY DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS DE CHILE

Con el objeto de poder realizar una evaluacion ex post de la ley y de las politicas que
la misma regula, la Cdmara de Diputados de Chile, desde el ano 2010, cuenta con
un Departamento de Evaluacién de la Ley, cuyo fin principal es el complementar el
ciclo regulatorio de las normas con estudios que permitan conocer los efectos de la
aplicacién de las leyes promulgadas. Se busca identificar el grado de cumplimiento de
los objetivos esperados por el legislador al dictar la norma, visibilizar los impactos no
previstos producidos por la aplicacién de ella, identificar posibles externalidades que
afecten su eficacia o eficiencia y proponer medidas correctivas de indole administrativa

o legislativa para perfeccionarlas, si fuera necesario.'®

16 Departamento de Evaluacion de la Ley, (2015). La importancia del Lenguaje en la aplicacion del Derecho,
Revista de estudios Parlamentarios, Hemiciclo, 12, pag. 43.
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Por tanto, es posible vislumbrar que la evaluaciéon de la ley ex post en Chile es una

actividad reciente y que busca un espacio como un nuevo dmbito de politica publica.

3.4.1. ;Cémo surgié este departamento?

Por acuerdo de la Comisién de Régimen Interno, Administracién y Reglamento, el 21
de diciembre de 2010 se cre6 el Departamento de Evaluacién de la Ley de la Cdmara
de Diputados de Chile, pues se detecté la necesidad de evaluar las leyes aprobadas por
el Congreso Nacional, su eficacia e influencia social, proponer medidas correctivas para
la acertada aplicacién de la norma evaluada y crear una red de actores interesados en

participar de esta evaluacién.

Asi, en junio de 2011, la Cdmara de Diputados dispuso la creacién de un Comité de
Diputados con la finalidad de cooperar con la implementacién del Departamento de
Evaluacién de la Ley y coordinar las actividades de cooperacién con la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), pues esta tltima «fue un
pilar importante en el proceso de formacién del Departamento de Evaluacién de la
Ley. A través de la realizacién de Seminarios Parlamentarios, la entidad internacional
entregd orientaciones respecto del disefio institucional que debia tener el departamento,

la metodologia a utilizar, entre otros temas.»'”
Dentro de las responsabilidades entregadas a este Departamento, se encuentra:

1. Evaluar las normas legales aprobadas por el Congreso Nacional, en coordinacién
con el secretario de la comisién a cargo. La evaluacién se realiza con base en la

eficacia de la ley y su influencia sobre la sociedad.

2. Crear y mantener una red de organizaciones sociales interesadas en participar en el

proceso de evaluacidn.

3. Informar al Secretario General, por medio de la Comisién de Régimen Interno,

Administracién y Reglamento, acerca de los resultados de la evaluacién.
4. Sugerir enmiendas a la legislacién vigente, de ser necesarias.

Junto a lo anterior, existe una serie de objetivos que se ha propuesto el Departamento,

tales como:

e Determinar el grado de cumplimiento de los objetivos esperados por el
legislador

e Visualizar los impactos o efectos no previstos o no deseados al legislar

17 <www.evaluaciondelaley.cl>
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o Identificar buenas pricticas en la elaboracién y aplicacion de la ley
e Conocer la percepcién de la ciudadania
e Proponer medidas correctivas para la ley y su implementacién.'®

Es importante mencionar que para el cumplimiento de sus tareas posee autonomia

funcional.

Un ejemplo del trabajo que ha realizado se puede vislumbrar en el estudio sobre la
aplicacién de la ley que resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones entre
hombres y mujeres, donde se formulé una serie de observaciones y recomendaciones."’
Estas suponen, en algunos casos, reformas legislativas y, en otros, revisién de politicas
publicas o mejora en los procedimientos administrativos. Este estudio dio cuenta de que
la mayoria de los encuestados (77%) cree que en Chile no se cumple la ley 20.348 y
que el disefio y desarrollo de mecanismos institucionales es un elemento clave para una
adecuada implementacién de la ley, la que presenta obstdculos practicos, que perjudican

o dificultan su ejecucién.?®

3.4.2. ;Qué metodologia utiliza?

La evaluacién que realiza el Departamento se basa en una metodologia que integra un
estudio técnico de la ley, entrevistas con implementadores de la norma y la participacién
de organizaciones sociales, quienes pueden expresar sus opiniones, hacer sugerencias y

plantear inquietudes en relacién con la ley en estudio.

Por lo anterior, podemos senalar que la evaluacién comprende en la préctica tres fases: la
revisién y andlisis técnico de la ley y sus normas derivadas y relacionadas, de estadisticas,
opiniones de expertos y organismos implementadores; la determinacién de la percepcién

ciudadana acerca de la ley y su aplicacién; y la culminacién con un informe final.

De acuerdo al informe emitido por la Divisién de Politica Regulatoria de la Direccién
de Gobernanza Publica y Desarrollo Territorial de la OCDE, las diversas etapas de
evaluacién de la ley son las siguientes:

1. Establecimiento de la razén por la que se reguld el tema, el motivo por el que se
pretendia resolver el problema o por qué la ley se reflejé en este asunto. Esto incluye

un andlisis de la historia de la ley.

18 Idem.

19 Ver en <http://www.evaluaciondelaley.cl/ley-n-20-348-que-resguarda-el-derecho-a-la-igualdad-en-las-remuneraciones/
foro_ciudadano/2013-03-25/153119.html>

20 Idem, pp. 48, 49 y 56.
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9.

Identificacién de las principales objetivos generales y especificos de la ley, lo cual se
logra mediante la revisién de la historia de la ley y de otros instrumentos juridicos

utilizados por los legisladores o el ejecutivo.

Identificacién de las herramientas elegidas por el legislador para lograr las metas, lo

que comprende la creacién de indicadores de cumplimiento.

Identificacién de los servicios publicos o las instituciones que participan en la
implementacién y la ejecucién de la ley que se estd analizando, asi como sus diversas

responsabilidades.
Identificacién de los diversos grupos de interés y los afectados por la ley.
Identificacién y medicién de los impactos de la ley.

Identificacién de organizaciones de la sociedad civil que retinan a personas afectadas
y/o beneficiadas por la ley.

Determinacién de la percepcién ciudadana acerca de la ley.

Andlisis de los datos recolectados y elaboracion del informe final.

Durante los afios de vigencia del Departamento, se han evaluado en total ocho leyes de

relevancia en el debate publico:

e Ley que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de
personas con discapacidad.

e Ley que determina quiénes pueden ser considerados donantes de érganos y la

forma en que pueden manifestar su voluntad.
e Ley que establece normas sobre personas con discapacidad mental.
e Ley que resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones.
e Ley que sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas.

e Ley que regula la instalacién de antenas emisoras y transmisoras de servicios de

telecomunicaciones.
e Ley de Violencia Intrafamiliar.

e Ley que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.

Respecto de la férmula en que se han elegido estas leyes para su evaluacién, la decisién es

tomada por la mesa directiva de la Cdmara, a partir de un listado que el Departamento
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somete a su consideracion. A su vez, este listado se elabora en base a criterios tales como:
neutralidad politica, aplicabilidad general (masiva) de la ley, contingencia, viabilidad
metodoldgica, temporal y técnica. Ademds, se debe tratar de leyes cuya entrada en

vigencia no haya sido inferior a un afio.

Por sobre todo, se espera que la evaluacién se concentre en leyes que traten temas sociales

que afectan a la sociedad chilena.

Un aspecto relevante dentro del trabajo que realiza el Departamento, se refiere a la
participacién ciudadana, ya que permite la participacién tanto de agrupaciones de
la sociedad civil como de personas individuales, a través de los foros ciudadanos de
Evaluacién de la ley, consistentes en espacios abiertos de participacién personal o virtual,
donde las organizaciones civiles y los ciudadanos tienen la posibilidad de expresar sus

opiniones.

El foro es una importante herramienta que permite conectar a los ciudadanos con el
trabajo realizado sobre evaluacidn de la ley, pero requiere del apoyo técnico necesario
para que la participacion sea sencilla y accesible. Los recursos técnicos y la actualizacién
constante son esenciales para garantizar que la relacién con los grupos interesados se

fortalezca en el tiempo y ofrezca canales abiertos y transparentes de participacion.

En este sentido, es muy importante el rol de los ciudadanos, ya que pueden contribuir
a visualizar efectos secundarios inesperados y/o no deseados de las leyes. Ademds, otorga
un mayor grado de transparencia en el sistema y una rendicién de cuentas en el proceso

legislativo.

Con los anos que lleva implementado el Departamento de Evaluacién, se ha ido
consolidando en cuanto a la metodologia utilizada y no obstante ser un avance en Chile
en lo que a evaluacién de la ley se refiere, esta se centra en una fase ex post, ltima etapa
del ciclo regulatorio. En ese sentido, es necesario que Chile avance hacia otras fases como
la evaluacién ex ante, de modo de prever los impactos de determinadas normativas. Esto
ayudarfa a que la evaluacién ex post tuviera puntos de partida mds claros, pues ambas
evaluaciones son necesarias y complementarias para lograr un sistema sélido de gestion
regulatoria. La ausencia de una evaluacién ex ante en Chile hace mds dificil comparar
los efectos de la ley en el tiempo e implica que el Departamento de Evaluacién de la Ley
deba establecer una base de andlisis como parte del trabajo ex post.

Junto a lo anterior, existe la necesidad de fortalecer ain més la institucionalidad del
Departamento, contando con los recursos humanos y monetarios necesarios para
cumplir con sus funciones y responsabilidades y poder tener un dmbito de accién aun
mayor, pues los recursos con que cuenta el Departamento de Evaluacién de la Ley deben
ser proporcionales a su mandato, de manera que este se cumpla de forma adecuada e
integral. Asimismo, considerando que en Chile existe un sistema bicameral, y que este
departamento existe a nivel de la Cdmara de Diputados, debiera analizarse la posibilidad
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de establecer un trabajo conjunto a nivel de evaluacién de la ley entre el Senado y la
Cdmara de Diputados, ademds de la coordinacién evidente que debe tener con otros
organismos reguladores, especialmente los que se encuentran en el Poder Ejecutivo, ya
que ellos manejan mucha informacién valiosa para el andlisis y evaluacién de la ley; y si
bien el Poder Legislativo genera leyes que sirven de sustento a las politicas puablicas, la

mayor cantidad de datos e informacién se radica en el Poder Ejecutivo.

Lo anterior, sin dejar de lado la independencia y desvinculacién partidista necesaria
para desempenar su labor con autonomia, de modo de seguir fortaleciéndose como un

6rgano esencialmente técnico.

Ademds, se hace necesario avanzar en la incorporacién de los resultados de las evaluaciones
en los procesos de elaboracién o modificacion de las leyes. Pensar de qué modo es posible
implementar de modo mis eficaz, las recomendaciones que realiza el Departamento, ya
que si todo el trabajo realizado no se refleja en una real mejora de la regulacién existente,

no se estarfa cumpliendo con el objetivo final que tiene la evaluacién de la ley.

IV. CONCLUSION

Tal como lo planteo la OCDE, la evaluacién ex post en Chile, que se ha estado
realizando por el Departamento de Evaluacién de la ley de la Cdmara de Diputados,
debe ser entendida como un primer paso en el establecimiento de un sistema auténomo
de gestién regulatoria, ya que adin es un proyecto que requiere fortalecimiento y mejoras

en su implementacién.

No obstante, a juicio de quien suscribe, la labor que ha venido realizando el Departamento
de Evaluacién de la Ley, més que centrarse en una efectiva mejora de la gestién regulatoria,
lo que ha hecho es aportar en el nuevo desafio que tienen los Parlamentos, referente a
acercar a la ciudadania al trabajo legislativo que se realiza, dando principalmente un

seguimiento a la aplicacién de las leyes.

Desde ese punto de vista, es posible sefialar que la creacién de este Departamento ha
buscado ser un aporte para la democracia, la transparencia y la rendicién de cuentas a la

ciudadania de la gestién que se ha realizado.

Esteaspecto toma atin més relevanciasi consideramos la crisis de desconfianza generalizada
hacia el poder politico en América Latina, que se traspasa a todas las funciones que ellos
desempenan, incluida la funcién legislativa, pues esto hace que todos los paises deban
adoptar medidas para poder mitigar los efectos de la crisis.

En este sentido, el Departamento de Evaluacién de la Ley es un aporte, pues la crisis
de la funcién legislativa responde a muchas causales; no obstante, dentro de las que

considero mis relevantes se encuentra la falta de cercania del Parlamento a la ciudadania,
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pues la posibilidad de acceso a participar para los ciudadanos es muy escasa y limitada, lo
que claramente genera una distancia y falta de sintonia entre lo que las personas quieren

y lo que se estd discutiendo a nivel legislativo.

Asi, por ejemplo, el andlisis y estudio efectuado por el Departamento de Evaluacién
ha permitido establecer e identificar que existe acuerdo entre la ciudadania y los que
implementan las normas respecto del desconocimiento de las leyes, y que este se
produce, entre otras razones, por estar elaboradas en lenguaje juridico poco claro, lo
que se presenta como una barrera en el camino hacia el ejercicio efectivo de los derechos

ciudadanos.?!

Lo anterior se ve reflejado, entre otras cosas, en la mala calidad de las leyes que se
aprueban, lo que al menos en Chile es reforzado constantemente por académicos y
jueces. Asi, por ejemplo, una ex ministra de la Corte Suprema sefiala: «Creo que los
diputados deben dedicar su tiempo a lo que verdaderamente les corresponde, pues si se
toma en cuenta el avance y calidad de las leyes que se promulgan, me parece que estin
en deuda.» (Camposano, 2014).2

Es decir, a la falta de participacién, le sumamos una deficiente técnica legislativa, y
tenemos consecuencias tanto en quienes deben aplicar las leyes como en quienes deben
entenderlas (ciudadanos), muchas veces con lenguaje poco claro, discordancias, lo que
finalmente llama atin més a confusién y desprestigio de quienes elaboran las normas,
pues en teorfa se aprueba una ley porque es necesaria y va a resolver una problemdtica.
Sin embargo, para ello debe entenderse y poder aplicarse correctamente. De lo contrario,
la ley pierde sentido y los ciudadanos perciben que esta no contribuye en la solucién de
sus principales problemas.

En consecuencia, es necesario legislar mejor y con mayor participacién ciudadana,
creando espacios donde las personas puedan participar efectivamente, y es en este aspecto
donde la labor que ha realizado el Departamento de Evaluacién de la Ley de la Cdmara
de Diputados ha tenido avances, ya que en Chile es una materia que falta mucho por
desarrollar, pues a mi parecer la participacién de la ciudadania es muy acotada y no
siempre muy representativa de todos los actores. Si bien se ha avanzado en lo que se
refiere a la transparencia de la informacién y en mejorar el acceso a la misma, en lo

referente a participacién hay mucho por hacer.

En la actualidad, la ciudadania no se conforma solo con la democracia representativa,
sino que busca tener un rol activo en las discusiones, por eso es posible ver cémo son cada

vez mds los grupos organizados que salen a las calles a manifestarse para ser escuchados.

21 Departamento de Evaluacion de la ley (2015). «La importancia del lenguaje en la aplicacion del derechox.
Revista de Estudios Parlamentarios Hemiciclo, N.° 12.

22 Saona, Julian, «Para mejorar la calidad de las normas legales», Revista de Estudios Parlamentarios Hemiciclo,
12, pag. 24.
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Hoy la ciudadania exige participacién, los tiempos han cambiado y el concepto de

democracia también ha ido evolucionando.

Junto a este importante punto ya senalado, hay otro aspecto que se vincula y respecto del
cual vale la pena reflexionar. Este dice relacién con elevar la confianza de la ciudadania
en el trabajo realizado por el Parlamento, al mejorar la eficacia de las leyes, que es
justamente uno de los objetivos que se busca con la evaluacién de la ley. Es decir, si
con la evaluacion de la ley que se realiza logramos una accién legislativa més eficaz y
eficiente, probablemente contribuird a una percepcién de la ciudadania mds favorable y

serd un aporte al sistema democrético.

Por ello, la mirada de los Parlamentos debe estar puesta en la calidad de la legislacién
y en la manera en que es posible mejorar el diseno de las leyes. En este punto, todo lo
expuesto en el presente trabajo respecto a la Evaluacién de la ley toma sentido, ya que
una de las herramientas para tener mejorfas en este dmbito es justamente la evaluacién
legislativa, ya sea prospectiva o retrospectiva. Y y el Departamento de Evaluacién de
la Ley de la Cdmara de Diputados de Chile estd contribuyendo en la busqueda, que
como pais debemos tener, respecto a mejorar nuestro sistema democrdtico y avanzar
en legislaciones de mayor calidad, que sean eficientes, efectivas y eficaces a nivel de
resultados. Si bien se trata de una busqueda incipiente, se trata de avances que nos

permitirdn seguir trabajando en este dmbito.
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I. INTRODUCCION

Al conocer la teoria politica de Montesquieu, que no se limita a la separacién de poderes
sino que su pensamiento politico es mds amplio y profundo, nos ilustra que cada tipo de
gobierno surge a causa de la naturaleza propia de su organizacién social y se fortalece en

virtud del cumplimiento de sus respectivos principios particulares y universales.

1 Licenciada en Administracion de Empresas con estudios concluidos de Posgrado en Direccion Empresarial por
la Universidad de Managua (UdeM). Cuenta con un segundo titulo profesional en Ingenieria en Computacién
y dos Posgrados en Transversalizacion del Enfoque de Género en el quehacer de la Asamblea Nacional por la
Universidad Politécnica de Nicaragua y en Derechos de Familia por el Instituto de Altos Estudios Judiciales de
la Corte Suprema de Justicia. Responsable de la Oficina de Acceso a la Informacion Publica de la Division de
Participacion Ciudadana y Seguridad Alimentaria de la Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua.
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La Supremacia Constitucional es un principio tedrico que ubica a la Constitucién de
un pais jerirquicamente por encima de todo el ordenamiento juridico de ese pais,
considerdndola como Ley Suprema del Estado y fundamento del sistema juridico.
En Nicaragua, la Carta Magna determina la organizacién del Estado estableciendo
los Poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral, y al mismo tiempo garantiza la
independencia y coordinacién arménicamente entre si, subordinados Gnicamente a los

intereses de la nacién.

Para el fortalecimiento del Poder Legislativo, desde el ano 2003 se impulsa un programa
integral de modernizacién institucional con visién estratégica a largo plazo que ha
generado la formulacién de lineas estratégicas® que plantean acciones transcendentales

a nivel institucional.

Bajo esa 6ptica se desarrollé el presente articulo, que identifica la participacién ciudadana
y la comunicacién institucional en el 4mbito legislativo como temas que favorecen la

gobernabilidad del pais, fomentan el intercambio y las relaciones interparlamentarias.

II. ANTECEDENTES DE LA PARTICIPACION CIUDADANA EN
NICARAGUA’

Desde la perspectiva histérica, la participacion ciudadana tiene sus origenes en Grecia,
donde los ciudadanos eran los que podian integrar el gobierno o elegir autoridades y
participar en los asuntos publicos. En la época de la Revolucién Francesa se vislumbraron
los conceptos de democracia y ciudadania en las ideas liberales, que concibieron al
individuo como un ser capaz de gozar de libertad e igualdad como valores intrinsecos,

que se anteponian a las instituciones publicas del Estado.

La participacién de los ciudadanos, como un derecho intrinseco derivado de la
democracia, se abrié paso en la historia de la humanidad a través de intensas luchas por
la conquista de los derechos a participar activamente ante las instituciones del Estado ya
sea como elector, fiscalizador, contribuyente o como proponente de politicas publicas,

programas y de leyes vinculadas con sus més sentidas demandas.

En Nicaragua la participacién ciudadana tuvo sus primeras manifestaciones en 1811 y
1812, en que se dieron una serie de alzamientos motivados por las ansias de libertad. Los
sucesos acontecieron en Le6n, Masaya, Granada y Rivas, enviando una clara senal a la

metrépoli espafiola de que la poblacién estaba decidida a luchar por una tierra libre.

2 Lineas Estratégicas 2012-2016 de la Asamblea Nacional. Resoluciéon Administrativa N.° 08/02/2012.
Nicaragua.

3 Lainformacion sobre los antecedentes de la participacion ciudadana en Nicaragua fue tomada de la Politica de
Participacion Ciudadana en el Poder Legislativo, pre aprobada.
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La independencia alcanzada en Centroamérica en 1821 fue el resultado de un proceso de
lucha contra el colonialismo iniciado desde la llegada de las huestes conquistadoras por
nuestros pueblos originarios, dispuestos a defender la libertad y la justicia. Las primeras
constituciones de Nicaragua establecieron deberes y derechos para los ciudadanos, la
Constitucién Politica de 1826 estipulé que para ejercer el voto el ciudadano debia tener
propiedades y ejercer una profesion.

La Revolucién Liberal de Zelaya marcé otro giro en la politica interna y externa de
Nicaragua. La Constitucién de 1893 reconocié una ampliacién de los derechos
ciudadanos como el derecho al voto y la elegibilidad de los ciudadanos que cumplian los

requisitos de edad y que supieran leer y escribir.

Enlaépocadeladictadurade Somoza (1936-1979), producto del sistema, la participacién
ciudadana estuvo ligada fundamentalmente a los movimientos de protestas impulsados
por grupos de presién aglutinados en las diferentes asociaciones gremiales. En este
contexto, las mujeres lograron el derecho al voto en 1955. Con ello se establecié el

derecho universal del voto.

El triunfo de la Revolucién Popular Sandinista en 1979 se constituyé en un hito histérico
para la participacién ciudadana con la colaboracién insigne de los y las nicaragiienses
para avanzar en las conquistas econdmicas, politicas, sociales y culturales, en particular
con el impulso de la jornada nacional de alfabetizacién que movilizé a centenares de
miles de jévenes de la ciudad al campo para erradicar el analfabetismo, que era superior
al 50%, uno de los mayores del continente americano; igualmente, para mejorar la salud
de la poblacién. La ciudadania participé en las jornadas nacionales de limpiezas y de

vacunacion en los barrios, comarcas y ciudades.

En el afio 1979 se impuso la tarea de un cambio en toda la estructura juridica del pais.
Ya en 1986 se contd con el proyecto de la Constitucién Politica de la Republica, el cual
fue consultado con todos los sectores sociales por parte de la Comisién Nacional de

Consulta nombrada para este fin. De este proceso nacié la Constitucién de 1987.

La Constituciéon de 1987 fue consultada aproximadamente con unos cien mil ciudadanos
y ciudadanas que se movilizaron fisicamente en torno a la consulta constitucional y se
hicieron presentes en los 73 Cabildos Abiertos que se realizaron en todo el territorio
nacional. Jévenes, maestros, mujeres, obreros, campesinos, artesanos, comerciantes,
cristianos, combatientes de las Fuerzas Armadas y etnias, es decir, todo el pueblo,
conocié minuciosamente el contenido del Anteproyecto. Fue asi que pudieron criticarlo

y pudieron aportar cambios, correcciones, aumentos, recortes e innovaciones.

La Constitucién Politica constituyé el portal por medio del cual, en 1987, en que es
promulgada, se incorpora dentro del ordenamiento juridico de Nicaragua el tema de la
participacién ciudadana en sus diversas manifestaciones. Es en el texto constitucional,

tanto en su parte dogmdtica como en su parte orgdnica, donde se proclamé como
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un derecho y un deber de los ciudadanos a participar activamente en la gestién del
Estado.

Por lo anterior, se puede sefialar que la participaciéon ciudadana en la gestién publica
y la iniciativa legislativa de las y los ciudadanos constituyen los pilares fundamentales
sobre los cuales se cimenta la democracia participativa y representativa en la Asamblea
Nacional, ambas indisolublemente ligadas, pudiendo afirmarse que la democracia
participativa es la secuencia légica de la democracia representativa.

Asimismo, que los principios democriticos de la representacién politica deben
complementarse con mecanismos de participacién de la ciudadania que permitan
expandir y profundizar la democracia y su gobernabilidad, orientados a fomentar
una nueva cultura en la que la poblacién vaya adquiriendo una mayor disposicién a
informarse e involucrarse a través de los mecanismos de participacién ciudadana en el
quehacer del Poder Legislativo de la Republica de Nicaragua.

III. DERECHOS CONSTITUCIONALES DE PARTICIPACION DE LA
CIUDADANIA EN LA ASAMBLEA NACIONAL

Se puede definir a la participacién ciudadana como el conjunto de actos y de actitudes
dirigidos a influir de manera mds o menos directa y mds o menos legal sobre las decisiones
de los detentadores del poder en el sistema politico o en cada una de las organizaciones
politicas, asi como en su misma seleccién, con vistas a conservar o modificar la estructura
(y por tanto los valores) del sistema de interés dominante. Pueden manifestarse de
diversas formas y variedades y su naturaleza dependerd de la cultura politica en la que

se desarrolla.

La participacién de los representados en el Congreso constituye el insumo que le otorga
sentido y contenido a la representacién y posibilita la conexién real entre la sociedad
y el Estado, fortaleciendo la relacién entre representados y representantes sin buscar

anularlos o remplazarlos.*

La Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua® decreta en su articulo 7 que
Nicaragua es una Republica democritica. La democracia se ejerce de forma directa,
participativa y representativa. Las funciones delegadas del Poder Soberano se manifiestan
a través del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial y Poder Electoral. Tienen
funciones especializadas y separadas, colaborando arménicamente entre si para la

realizacién de sus fines.

4 Chirinos Martinez, José Carlos; Palomino Castro, Pablo; Portugal Bernedo, Franz; Reynaga Alvarado, Yimy.
2015. La Funcion de Representacion: Nuevas Perspectivas y Estrategias. Centro de Capacitacion y Estudios
Parlamentarios del Congreso de la Republica del Pert. Primera edicion. Lima - Peru.

5 Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua con sus reformas incorporadas. Publicada en La Gaceta,
Diario Oficial N.° 32, 18 de febrero de 2014.
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Al mismo tiempo promulga, en el articulo 50, que los ciudadanos tienen derecho de
participar en igualdad de condiciones en los asuntos ptblicos y en la gestién estatal. En
la formulacién, ejecucién, evaluacién, control y seguimiento de las politicas publicas y
sociales, asi como los servicios publicos, se garantizard la participacién de la persona,
la familia y la comunidad, la Ley garantizard su participacion efectiva, nacional y
localmente. En el capitulo I, sobre los derechos individuales, articulo 30, menciona
que los nicaragiienses tienen derecho a expresar libremente su pensamiento en piblico
o en privado, individual o colectivamente, en forma oral, escrita o por cualquier otro

medio.

En el capitulo II, sobre los derechos politicos, también erige, en el articulo 48, la
igualdad incondicional de todos los nicaragiienses en el goce de sus derechos politicos;
en el ¢jercicio de los mismos y en el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades,
existe igualdad absoluta entre el hombre y la mujer. Es obligacién del Estado eliminar los
obstdculos que impidan de hecho la igualdad entre los nicaragiienses y su participacion

efectiva en la vida politica, econdmica y social del pais.

Con respecto a la responsabilidad parlamentaria, dicta que los funcionarios publicos
responden ante el pueblo por el correcto desempeno de sus funciones y deben informarle
de su trabajo y actividades oficiales. Deben atender y escuchar sus problemas y procurar
resolverlos. La funcién publica se debe ejercer a favor de los intereses del pueblo. Los
funcionarios electos mediante sufragio universal por listas cerradas propuestas por partidos
politicos, que se cambien de opcién electoral en el ejercicio de su cargo, contraviniendo
el mandato del pueblo elector expresado en las urnas, perderdn su condicién de electo

debiendo asumir el escao su suplente. (Articulo 131).

Bajo esta razon lalegislacion nicaragiiense implanta ciertos procedimientos que regulan los
derechos constitucionales de participacién de la ciudadania en el dmbito parlamentario,
nos referimos particularmente al derecho de introducir Iniciativa ciudadana de Ley; el
derecho de participar en las consultas y a emitir opinién sobre las Iniciativas de Leyes
para el informe y dictamen de las Comisiones Parlamentarias; el derecho de peticién
ciudadanay el derecho a solicitar informacién publica. En este marco se puntualizan cada

uno de estos derechos consignados en la Carta Magna y en las leyes de las materias.

IV. EL DERECHO DE INTRODUCIR INICIATIVAS CIUDADANA DE LEY

En base alo establecido en el articulo 2 de la Constitucién Politica, «La soberania nacional
reside en el pueblo y la ejerce a través de instrumentos democrdticos decidiendo y
participando libremente en la construccién y perfeccionamiento del sistema econémico,
politico, cultural y social de la nacién. El poder soberano lo ¢jerce el pueblo por medio
de sus representantes libremente elegidos por sufragio universal, igual, directo y secreto,

sin que ninguna otra persona o reunién de personas pueda arrogarse esta representacion
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[...]. Asimismo, podrd ejercerlo a través de otros mecanismos directos, como los
presupuestos participativos, las Iniciativas ciudadanas [...] y otros procedimientos que

se establezcan en la presente Constitucién y las Leyes».

De acuerdo a la disposicién constitucional (articulo 140), tienen Iniciativa de Ley: a)
Cada uno de los Diputados de la Asamblea Nacional, quienes ademds gozan del derecho
de Iniciativa de decretos, resoluciones y declaraciones legislativas; y b) El Presidente
de la Republica. En materias propias de su competencia la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo Supremo Electoral, los Consejos Regionales Auténomos y los Concejos
Municipales. Ademds, los Diputados ante el Parlamento Centroamericano por el Estado
de Nicaragua, en este caso solo tienen Iniciativa de Ley y Decretos Legislativos en materia
de Integracién Regional y los ciudadanos cuya Iniciativa deberd ser respaldada por un
ndimero no menor de cinco mil firmas. También la Ley Orgdnica del Poder Legislativo,®

en su articulo 103, establece este derecho.

Las Iniciativas Ciudadanas de Leyes se fundamentan y promueven a través de la Ley
de Participacién Ciudadana,” que tiene por objeto promover el ejercicio pleno de la
ciudadania en el dmbito politico, social, econdémico y cultural, mediante la creacién
y operacién de mecanismos institucionales que permitan una interaccién fluida entre
el Estado y la sociedad nicaragiiense, contribuyendo con ello al fortalecimiento de la
libertad y la democracia participativa y representativa establecido en la Constitucién

Politica de la Republica.

La citada Ley fija los instrumentos de participacién ciudadana: 1.- La Iniciativa
ciudadana en general para el caso de las normas de 4mbito nacional, regional auténomo
y local. 2.- La consulta ciudadana de normas en la fase del dictamen, en el dmbito
nacional, regional auténomo, departamental y local. 3.- Las instancias consultivas para
la formulacién, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas en el dmbito nacional,
regional auténomo, departamental y local. 4.- Las asociaciones de pobladores y las
organizaciones gremiales, sectoriales, sociales, organizaciones de mujeres y jévenes en el

dmbito local y 5.- La consulta ciudadana en el dmbito local.

La Ley N.° 475 determina en su articulo 4, numeral 6, el concepto de participacién
ciudadana como el proceso de involucramiento de actores sociales en forma individual
o colectiva, con el objeto y finalidad de incidir y participar en la toma de decisiones,
gestion y disefio de las politicas publicas en los diferentes niveles y modalidades de la
administracién del territorio nacional y las instituciones publicas con el propésito de

lograr un desarrollo humano sostenible, en corresponsabilidad con el Estado.

6 Ley N.° 606, Ley Organica del Poder Legislativo de la Republica de Nicaragua con sus reformas incorporadas.
Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 21, 2 de febrero de 2015.

7 Ley N.°475, Ley de Participacion Ciudadana. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 241, 19 de diciembre
de 2003.
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3.1.1. Excepciones de las Iniciativas ciudadanas de Ley

El articulo 10 de la Ley de Participacién Ciudadana sehala que de conformidad a
lo establecido en la Constitucién Politica de la Repuiblica y demds disposiciones del
ordenamiento juridico del Estado nicaragiiense, siempre y cuando su jerarquia sea
superior a la presente Ley, y que establecen Iniciativas privativas a determinados Organos,
excluye de la Iniciativa ciudadana de Ley los aspectos inherentes a Leyes orgdnicas;
Leyes tributarias; Leyes de cardcter internacional; Leyes de amnistia e indultos; Ley del
Presupuesto General de la Republica; Leyes de rango constitucional y Constitucién de la
Republica; Cédigos de la Republica; y Leyes relativas a defensa y seguridad nacional.

3.1.2. Requisitos para presentar Iniciativas ciudadanas de Ley

Para los fines y efectos de la Iniciativa ciudadana de Ley se deben reunir tres requisitos
determinados en el articulo 11 de la Ley de Participacién Ciudadana: 1) La presentacién
deberd ser firmada por un nimero minimo de cinco mil ciudadanos que acrediten
su identidad, a través de sus firmas y nimeros de cédula; 2) Constituir un Comité
Promotor de la Iniciativa compuesto por un minimo de quince personas a través de
Escritura Publica en la que se deberd designar en una de las personas la representacion
legal del Comité; y 3) Presentar el escrito de solicitud de tramitacién de la Iniciativa de
Ley; la exposicién de motivos correspondiente en la que se detalle el objeto y contenido
de la Iniciativa, la importancia y su necesidad; y el cuerpo dispositivo de la Iniciativa

ciudadana, la que deberd de ser acompafiada de los respectivos considerandos.

Todos los documentos deberdn ser presentados en original y copia, respectivamente, asi
como una copia del proyecto en archivo electrénico. Toda la documentacién referida en
el pérrafo anterior se le deberd de acompanar a la escritura publica de constitucién del

Comité Promotor.

3.1.3. Procedimiento de las Iniciativas ciudadanas de Ley

Sobre el procedimiento, la Ley de Participacién Ciudadana, en el articulo 14, orienta
p y p

que la Iniciativa de Ley serd presentada ante la Secretarfa de la Asamblea Nacional,

personalmente por el representante legal del Comité Promotor o por medio de una

persona especialmente autorizada.

Una vez presentada la Iniciativa, serd tramitada de conformidad al proceso de formacién
dela Ley establecido en la Constitucién Politica y demds disposiciones legales establecidas
para tal efecto. La Secretaria de la Asamblea Nacional informard a instancia de parte

sobre el estado del trdmite en que se encuentran las Iniciativas de Ley.
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3.2. EL DERECHO DE PARTICIPAR EN LAS CONSULTAS Y A EMITIR
OPINION SOBRE LAS INICIATIVAS DE LEYES PARA EL INFORME Y
DICTAMEN DE LAS COMISIONES PARLAMENTARIAS

La consulta ciudadana constituye un instrumento de participacién ciudadanas
establecido en la Ley 475, expresamente en el articulo 9, parte in fine, que dispone que
«toda Ley debe de ser sometida a consulta a fin de garantizar una efectiva participacién
de la ciudadanfa».

En este sentido, esta misma Ley, en su articulo 15, refiere que una vez que la Iniciativa
de Ley sea enviada a comisién para su dictamen, ésta dispondra del plazo que al respecto
establece el Estatuto General y el Reglamento Interno de la Asamblea Nacional,®
respectivamente, dentro del proceso de formacién de la Ley, para la realizacién del
programa de consulta ciudadana. Para tal efecto se podrd citar a las instituciones publicas
y privadas, asociaciones civiles sin fines de lucro, sindicatos, cooperativas, organizaciones
de mujeres, juveniles y comunales, gobiernos regionales y municipales, instancias de
consultas municipales y departamentales, personas particulares que representen intereses
de un colectivo o cualquier organizacién y especialistas, todos ellos relacionados con el
objeto de la presente Ley.

Por otra parte, anade en el articulo 16 el aporte de la consulta, indicando que los
resultados obtenidos en el proceso de consultas ilustrardn el trabajo de la comisién,
y ésta deberd de hacer referencia explicita de los aportes de las personas particulares
y/o juridicas que hayan sido consultadas en el dictamen. Si estas consultas no fueren
realizadas, su falta podrd ser considerada como causal para declarar el dictamen como
insuficiente en la fase de discusion en Plenario si asi lo solicitare cualquier diputado y

fuese aprobado por el Plenario.

Sobre las consultas, la Ley Orgénica del Poder Legislativo, en su articulo 111, senala que
durante el proceso de Consulta y Dictamen la Comisién dictaminadora expresard por
escrito su opinién sobre la viabilidad, diagndstico y aplicacién en los aspectos sociales,
politicos y el costo y repercusiones econémicas del proyecto de Ley, decreto, resolucién
o declaracidn; el estudio y los antecedentes legislativos del derecho comparado y las
consultas al drgano u érganos que van a ejecutar la Ley, a los representantes y destinatarios
de la Ley o usuarios. La Consulta al 6rgano u érganos que van a ejecutar la Ley, a los
representantes y destinatarios de la Ley o usuarios es obligatoria y una vez aprobado el
programa de Consulta serd oficializado ante los medios de comunicacién con acreditacion

parlamentaria y estard disponible en el sitio web de la Asamblea Nacional.

Otro mecanismo de participacion ciudadana establecido en la Ley 475 es la opinién

ciudadana instituida en el articulo 98 de este marco juridico, estipulando que los

8  El Estatuto General y el Reglamento Interno de la Asamblea Nacional fue derogado por la actual Ley Organica
del Poder Legislativo.
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ciudadanos nicaragiienses, a titulo individual o en grupo, tienen el derecho de emitir
sus opiniones ante los érganos de consulta establecidos en la presente Ley y ante las
comisiones legislativas, por cualquier medio escrito, en el proceso de formacién de la Ley,
sin perjuicio del derecho a ser consultados. Estas opiniones formaran parte integrante de

la memoria de trabajo de los 6rganos consultivos y legislativos correspondientes.

De igual forma, la Ley 606, en el articulo 110, del proceso de consulta y dictamen,
detalla en el cuarto pdrrafo que la Direccién General de Asuntos Legislativos incluird
el soporte electrénico de las Iniciativas que pasen a Proceso de consulta y dictamen al
Sistema de Seguimiento del Proceso de Formacién de la Ley (SELEY), para que sea de
conocimiento publico y se puedan recibir aportes de los ciudadanos y las asociaciones

civiles.

La diferencia entre este mecanismo y la consulta ciudadana radica en que el ciudadano o
la ciudadana lo ejecuta de forma particular o colectiva a partir de su interés en presentar
ante la respectiva Comisiones Permanentes de la Asamblea Nacional, su criterio sobre
un tema determinado en una Iniciativa de Ley en proceso de consulta y dictamen,
por el contrario la consulta en regulada por estos 6rganos legislativos, quienes citan
a instituciones estatales, organizaciones sociales 0 a personas naturales en calidad de
expertos en temdticas concretas, lo que se ha convertido en una prictica cotidiana en

€StOS procesos.

3.3. EL DERECHO DE PETICION CIUDADANA

La Constitucién Politica erige que los ciudadanos tienen derecho de hacer peticiones,
denunciar anomalias y hacer criticas constructivas, en forma individual o colectiva, a los
Poderes del Estado o cualquier autoridad; de obtener una pronta resolucién o respuesta

y de que se les comunique lo resuelto en los plazos que la Ley establezca, articulo 52.

Este derecho lo otorga a su vez la Ley de Participacién Ciudadana al describir en su
articulo 3 el perfeccionamiento de los instrumentos de participacién ciudadana
siguientes: a. Los Cabildos Abiertos Municipales; b. Los Comités de Desarrollo Municipal
y Departamental; y c. Peticién y denuncia ciudadana.

En el caso de las peticiones ciudadanas, el articulo 187 de la Ley Orgénica del Poder
Legislativo define que todo ciudadano y ciudadana tiene derecho a efectuar peticiones a
la Asamblea Nacional sobre los asuntos que sean de su competencia y obtener respuesta.
Deberdn ser dirigidas al drea de Participacién Ciudadana, la cual las remitird a las

instancias correspondientes

De la misma forma, este cuerpo juridico norma el procedimiento de las peticiones
ciudadanas en los articulos del 188 al 190, iniciando con la forma y contenido de éstas,
las que se hardn por via electrénica o por escrito en papel comin y deberdn contener:

nombre y generales de ley; niimero de la cédula de identificacion ciudadana; direccion
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electrénica o fisica a la cual se remitird la respuesta; explicacion de lo que se pretende

con la solicitud.

En relacién a la recepcién de las peticiones ciudadanas, una vez recibida se anotard en
el Registro de Peticiones que para tal efecto llevard el drea de Participacién Ciudadana,
bajo el niimero correspondiente al orden de entrada, el que se hard de conocimiento del

peticionario en el momento en que presente la peticién.

A este efecto, para el trdmite de las peticiones ciudadanas el drea de Participacion
Ciudadana hard el envio de las peticiones a las instancias competentes, las cuales dardn
una respuesta sobre la peticién. El drea de Participacién Ciudadana remitird al solicitante
la respuesta correspondiente en un plazo no mayor de treinta dias a partir de la fecha de

recepcion de la peticidn.

En el caso que el drea de Participacién Ciudadana reciba peticiones dirigidas a
las Comisiones, ésta hard el envio a la Presidencia de la Asamblea Nacional, que en
reunién de la Junta Directiva acordard el envio de las peticiones recibidas a la Comisién
competente. El Secretario Legislativo o Secretaria Legislativa de la Comisién estudiard
la solicitud y evacuard un informe sobre la peticién. La Comisidn, dentro de los treinta
dias de recibida la peticién, podrd resolver, segtin el caso, sobre archivar la peticién,
enviarla a otra Comisién o al funcionario pablico competente por razén de la materia o

solicitar sea sometida a la consideracién del Plenario.

Es importante denotar lo dispuesto en la parte 77 fine del articulo 190 de la Ley Orgédnica
del Poder Legislativo, que determina que cualquier Diputado o Diputada podra convertir
la peticién en una iniciativa legislativa haciendo referencia a la peticién en su Exposicion
de Motivos. El Secretario Legislativo o Secretaria Legislativa informard al peticionario

sobre la decisién que se tome.

3.4. EL DERECHO A SOLICITAR INFORMACION PUBLICA

De acuerdo a lo normado en la Constitucién Politica en sus articulos 66 y 67, los
nicaragiienses tienen derecho a la informacién veraz. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, ya sea de manera oral, por escrito,
gréficamente o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. El derecho de informar
es una responsabilidad social y se ejerce con estricto respeto a los principios establecidos
en la Constitucién. Este derecho no puede estar sujeto a censura, sino a responsabilidades

ulteriores establecidas en la ley.

El mandato de la informacién para la participacién ciudadana oportuna y veraz se fija
en el articulo 8 de la Ley 475, que explica que, de conformidad a lo establecido en la
Constitucién Politica de la Republica, los ciudadanos de manera individual o colectiva
podran solicitar y deberdn recibir, en un plazo razonable, informacién oportuna y veraz

de las diferentes instancias del Estado y de la administracién publica, previa solicitud
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por escrito y que pudiese resultar necesaria para el cumplimiento efectivo de sus deberes
y derechos y de participar en las diferentes instancias de participacion establecidas en la

presente Ley.

No obstante, este derecho taxativo de la ciudadania se materializa en la Ley de Acceso a
la Informacién Puablica’ y su Reglamento.'” Esta Ley tiene por objeto normar, garantizar
y promover el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica existente en
los documentos, archivos y bases de datos de las entidades o instituciones publicas, las
sociedades mixtas y las subvencionadas por el Estado, asi como las entidades privadas que
administren, manejen o reciban recursos publicos, beneficios fiscales u otros beneficios,
concesiones o ventajas. Por otro lado, define el derecho de acceso a la informacién
publica como el derecho que tiene toda persona para acceder a la informacién existente

en poder de las entidades sujetas al imperio de la presente Ley.

La libertad de informacién es parte fundamental de la democracia participativa, ya que
esta le da sentido al ejercicio de muchos de los derechos ciudadanos, y a la luz de este
criterio, esta normativa concibe el principio de participacién ciudadana en el articulo 3,
numeral 4: «las entidades sometidas al imperio de esta Ley promoverdn la participacién
ciudadana. A tales fines, los ciudadanos podrin directamente o a través de cualquier
medio, solicitar la informacién que requieran para presentar propuestas y formular

opiniones sobre la gestién publica del pais».

Para dar paso al procedimiento en el ejercicio de este derecho, la Ley 621 hace la
evidente diferenciacién entre informacién publica e informacién privada, definiendo la
primera en el articulo 4, literal k, como «la informacién que produce, obtiene, clasifica
y almacena la administracién publica en el ejercicio de sus atribuciones y funciones, asi
como aquella que esté en posesién de entidades privadas en lo que se refiere a los recursos
publicos, beneficios fiscales u otros beneficios, concesiones o ventajas»; y la segunda
en el articulo 4, literal m, como «la compuesta por datos personales referidos a la vida
privada o de la familia, tales como salud, raza, preferencia politica o religiosa, situacién
econdmica, social o familiar o a su honra y reputacién; asi como todos aquellos datos
personales que estdn tutelados y protegidos por la Constitucién Politica y la Ley».

3.4.1. Procedimiento para ejercer el derecho de solicitar informacién publica

El procedimiento estd personificado en el articulo 26 de la Ley 621, el cual expresa que
los interesados ejercerdn su derecho de solicitud de acceso a la informacién publica

ante la entidad que la posea de forma verbal, escrita o por medio electrénico, cuando

9 Ley N.° 621, Ley de Acceso a la Informacion Publica. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 118, 22 de
junio de 2007.

10 Reglamento de la Ley de Acceso a la Informacion Publica. Decreto N.° 81-2007. Publicado en La Gaceta,
Diario Oficial N.°. 6, del 9 de enero de 2008.
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las entidades correspondientes dispongan de la misma electrénicamente; la entidad
registrard en un formulario las caracteristicas de la solicitud y entregard una copia del

mismo al interesado, con los datos que exige la presente Ley.

3.4.2. Requisitos para solicitar informacién puablica

Para los fines y efectos de la solicitud de informacién publica, se deben cumplir los
requisitos determinados en el articulo 27 de la Ley 621 para completar el formulario
respectivo: a). Nombre de la autoridad a quien se solicita la informacién; b). Nombre,
apellidos, generales de ley y domicilio del solicitante; ). Cédula de identidad o cualquier
tipo de identificacién o el nimero de las mismas, en el caso de menores de 16 afos
podrén presentar su Partida de Nacimiento y los Extranjeros podrdn presentar Pasaporte
vigente, Cédula de Residencia o los nimeros de las mismas; d). Descripcién clara y
precisa de la informacién solicitada; y ). Direccién Postal o correo electrénico senalado

para recibir la informacién o notificaciones.

Si la solicitud escrita no es clara y comprensible o no contiene los datos antes indicados,
la entidad deberd hacérselo saber por escrito al solicitante en un plazo no mayor de tres
dias hébiles después de recibida aquella. Si la solicitud es presentada ante una oficina que
no es competente para entregar la informacién o que ésta no la tenga por no ser de su
dmbito, la oficina o entidad receptora deberd de comunicarlo y orientar debidamente al

ciudadano solicitante en el término de tres dias hdbiles después de recibida la solicitud.

3.4.3. Organos de aplicacién de la Ley 621

Se instituyen tres 6rganos para la aplicacién de la Ley de Acceso a la Informacién Pablica
y el reglamento de esta describe las atribuciones de estos rganos que deberdn garantizar

el ejercicio correcto del derecho a la informacién publica:
a. Las Oficinas de Acceso a la Informacién Piblica de cada entidad

De acuerdo a su definicién contenida en el articulo 4, literal n, de la Ley 621, son
dependencias subordinadas directamente a la méxima autoridad de cada entidad publica
a la que le han sido asignadas las funciones inherentes a la aplicacién de la presente Ley
dentro del organismo a que pertenece, particularmente en lo relativo a posibilitar el

acceso a la informacién a que se alude en la presente Ley.

b. Las Oficinas de Coordinacién del Acceso a la Informacién Piblica de cada Poder
del Estado, Gobiernos Regionales Auténomos y Gobiernos Municipales

El articulo 13 de la Ley 621 indica la creacién de la Coordinacién de Acceso a la
Informacién Publica en cada poder del Estado, Gobiernos Regionales Auténomos de la
Costa Atldntica y Gobiernos Municipales, cuya funcién principal es velar, en el dmbito

de su competencia, por el cumplimiento de la presente Ley y constituirse como segunda
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instancia para conocer y resolver los recursos de apelacién que se interpongan contra
las resoluciones denegatorias a las solicitudes de acceso a la informacién publica. En el
caso de los Municipios, éstos elegirdn a tres delegados que integrardn la coordinacién de

acceso a la informacién publica.

c. La Comisién Nacional de Acceso a la Informacién Piblica

La creacién de la Comisién Nacional de Acceso a la Informacién Publica, de acuerdo
al articulo 14 de la Ley 621, la describe como un ente interinstitucional integrado por
los funcionarios que ejercen la coordinacién de acceso a la informacién publica en los
poderes del Estado, Gobiernos Regionales Auténomos de la Costa Atlantica y Gobiernos
Municipales, cuyas funciones serdn las de formular propuestas de politicas publicas,
promover la formacién y capacitacion de los recursos humanos que demanda la presente
Ley, promover la divulgacién y el cumplimiento de la presente Ley en todas las entidades
sujetas a la misma, suscribir acuerdos de cooperacién técnica con los érganos de acceso

a la informacién publica de otros paises.

IV. DERECHOS CONSTITUCIONALES DE PARTICIPACION DE 1A
CIUDADANIA EN LA ASAMBLEA NACIONAL

La democracia representativa tiene su expresion mds caracteristica en la institucién
parlamentaria. El Poder Legislativo, como parte de los poderes del Estado, asume
su forma institucional en el Parlamento, que estd compuesto por miembros elegidos
democrdticamente por el pueblo. El término «parlamento» ha quedado como una
denominacién genérica para designar a la asamblea de representantes del pueblo de un
Estado, regién o localidad, en cada pais el parlamento tiene una propia denominacién:

Congreso, Asamblea, Dieta, Cortes Generales, etc.!!

En Nicaragua, el Poder Legislativo lo ejerce la Asamblea Nacional por delegacién y
mandato del pueblo, se rige por la Constitucién Politica y las Leyes. Tiene como misién'?
representar a las y los nicaragiienses escuchando y atendiendo al pueblo, encauzando
sus planteamientos democrdticos para responder a sus demandas, aprobando Leyes
incluyentes e inclusivas con enfoque intercultural, generacional y de equidad de género,
ejerciendo control legislativo sobre las actuaciones de los organismos e instituciones del
Estado, que contribuyan al Estado Democritico y Social de Derecho, que permita el
perfeccionamiento del sistema econémico, politico y social de la Nacidn en beneficio de

la familia nicaragiiense.

11 Chirinos Martinez, José Carlos; Palomino Castro, Pablo; Portugal Bernedo, Franz; Reynaga Alvarado, Yimy.
2015. La Funcion de Representacion: Nuevas Perspectivas y Estrategias. Centro de Capacitacion y Estudios
Parlamentarios del Congreso de la Republica del Pert. Primera edicion. Lima - Peru.

12 Articulo 2. Ley N.° 606, Ley Organica del Poder Legislativo de la Republica de Nicaragua con sus reformas
incorporadas. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 21, 2 de febrero de 2015.
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En este orden, la representacién parlamentaria funge como una figura preponderante en
el actuar legislativo, la que podemos interpretar, segtin Botella.] (2003),"’ como uno de
los grandes debates que tiene la democracia, que es cudl es el sistema de representacién
parlamentaria mds idéneo para que la gestién del poder por el pueblo se realice del modo
mis perfecto posible. El sistema mds genuino es el de la eleccidn directa de un ciudadano
en representacién de su grupo mds préximo. Salvo en momentos de crisis, en que el
pueblo tiene conciencia de la importancia de su participacién, en muchas democracias
se advierte un creciente desencanto en el pueblo por la frustracién de no sentir como

auténticos los cauces de representacion.

Parael caso que nos ocupa describiremos los principios institucionales de Acceso Ciudadano
y Acceso a la Informacion Piblica, que han generado espacios publicos de didlogos e
interaccion ciudadana, dimensionado el espectro de la informacién y robustecido la
comunicaciéninstitucional. Segtin Capriotti (2009:42),'* la Comunicacién Institucional
se refiere a toda la comunicacién en la cual la organizacién se presenta como entidad,
como sujeto social, y expone argumentos sobre ella y habla como un miembro de la
sociedad. Esta comunicacién de cardcter institucional realizada por una organizacién
tiene el objetivo de establecer lazos de comunicacién con los diferentes publicos con los
que se relaciona, no con fines estrictamente comerciales, sino mds bien con la intencién
de generar una credibilidad y confianza en los publicos, logrando la aceptacién de la

organizacién a nivel social».

Para comprender mejor la dimensién de la comunicacién institucional, se puede definir
como aquella realizada de modo organizado por una institucién o sus representantes,
y dirigida a las personas y grupos del entorno social en el que desarrolla su actividad.
Tiene como objetivo establecer relaciones de calidad entre la institucién y los pablicos
con quienes se relaciona, adquiriendo una notoriedad social e imagen publica adecuada

a sus fines y actividades.”

Ciertamente, estos principios regulados especialmente por la Presidencia de la Asamblea
Nacional, a través de la Secretaria Ejecutiva y la Divisién de Participacién Ciudadana y
Seguridad Alimentaria, promueven el involucramiento de la ciudadania en los asuntos
legislativos y facilitan la comunicacién con el Parlamento. A su vez, se han transformado
en ejes transversales que permiten desarrollar la naturaleza del vinculo entre Diputadas,
Diputados y la poblacién en general, asi como entre la institucién y la sociedad.

13 Botella, Jorge. Papeles para el Progreso. Representacion Parlamentaria. Numero 11. Noviembre-diciembre
2003. Pagina 3.

14 Capriotti, citado por Chirinos Martinez, José Carlos; Palomino Castro, Pablo; Portugal Bernedo, Franz;
Reynaga Alvarado, Yimy. 2015. La Funcion de Representacion: Nuevas Perspectivas y Estrategias. Centro de
Capacitacion y Estudios Parlamentarios del Congreso de la Republica del Perti. Primera edicion. Lima - Peru.

15 La Porte, José Maria. «Potencialidad creativa de la comunicacion interna en el tercer sector». Buenos Aires, 21
de octubre de 2004.
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En tal sentido, es importante denotar que los Parlamentos como institucién generan
sus propios medios de comunicacién institucional y en particular los que han jugado
un rol fundamental en la Asamblea Nacional bajo la politica de «Parlamento de Puertas
Abiertas», son:

4.1. ACCESO CIUDADANO

El acceso ciudadano en la Asamblea Nacional se concibe como un principio dentro de

su marco normativo, el cual se define:

La ciudadania tiene derecho al libre acceso a la Asamblea Nacional para conocer
el quehacer parlamentario, para sostener encuentros con Diputados y Diputadas,
para realizar recorridos en las instalaciones del Complejo Legislativo, entre otros,

previa coordinacidn con la instancia correspondiente.

Los ciudadanos y ciudadanas podrin asistir a las sesiones plenarias, que son
pitblicas, previa solicitud presentada ante la Primera Secretaria, excepto cuando la

Junta Directiva acuerde dar cardcter privado a la sesién.'®

Fanor Avendano'” establece que la participacién ciudadana es un proceso gradual
mediante el cual se incorpora a ciudadanos y ciudadanas individual y organizadamente
en los procesos de decision, fiscalizacidn, control y ejecucién de las acciones, en el
sector publicos o privado que afectan a los ciudadanos tanto en lo politico como en
lo econdémico, en lo social, cultural y ambiental. Todo ello para permitir a hombres y
mujeres su pleno desarrollo como personas humanas, asi como el desarrollo integral de

la comunidad en que se desenvuelve.

Bajo esa premisa podemos indicar que el acceso ciudadano en la Asamblea Nacional
se desarrolla en diversas modalidades implementadas por la Oficina de Participacién

Ciudadana de la Divisién de Participacién Ciudadana y Seguridad Alimentaria:

a) Visitas integrales a la Asamblea Nacional: Se desarrolla un programa que
comprende capacitacién sobre los temas estructura y funcionamiento de la
Asamblea Nacional, proceso de formacién de la Ley, acceso electrénico a la
informacién publica y mecanismos de participacién ciudadana impartidas
por funcionarios y funcionarias de la Divisién de Participacién Ciudadana
y Seguridad Alimentaria; Intercambio con diputados y diputadas, recorrido
guiados por la Avenida Peatonal «Augusto C. Sandino» y otros ambientes del
Parlamento e ingreso al Hemiciclo a fin de presenciar, en su caso, la sesion

plenaria que se esté desarrollando.

16 Articulo 5, numeral 4. Ley N.° 606, Ley Organica del Poder Legislativo de la Reptiblica de Nicaragua con sus
reformas incorporadas. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 21, 2 de febrero de 2015.

17 Avendaiio, Fanor. Manual de Participacion Ciudadana, MultiGrafic, Managua, 2006. Pag.10.
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b)

c)

d)

Visitas a los territorios: Es un ejercicio de participacion ciudadana en los
territorios que permite la interaccién entre los representantes parlamentarios
departamentales o de las Regiones Auténomas del pais con sus electores, en
especial con jévenes universitarios y estudiantes de secundaria, donde, al
igual que en las visitas integrales, se realiza el proceso de capacitacién como
predmbulo al intercambio educativo, formativo, de rendicién de cuentas y de

comunicacién directa con las legisladoras y los legisladores.

Foros temdticos y de capacitaciones en temas legislativos: Se organizan eventos
dirigidos a personas aglutinadas en diversos sectores del pais, a fin de dar a
conocer temas prominentes para el empoderamiento de estos segmentos
poblacionales, promover la apropiacién de los derechos y deberes ciudadanos
consignados en la legislacién nicaragiiense y promover el conocimiento del

contenido de las Leyes de la Reptiblica para fomentar su aplicacién.

Visitas exclusivas a la Avenida Peatonal Augusto C. Sandino: Se promueven
recorridos guiados por este sitio histérico de acceso publico, ubicado en las
inmediaciones del Complejo Legislativo «Carlos Nunez Téllez», creado para
contribuir al conocimiento de la historia y cultura del pais como elementos
indispensables de la identidad nicaragiiense a través de la exposicién de temas

de relevancia nacional presentados en vallas historiogréficas.

Visitas sélo al Plenario: La ciudadania nacional y extranjera pueden asistir a las
sesiones plenarias que son de acceso publico y de esta forma conocer la dindmica
de trabajo de las diputadas y los diputados, previa coordinacién y autorizacién

con las instancias correspondientes.

Estadisticas sobre el acceso ciudadano — Afo 20158

Cantidad de  Cantidad de

s actividades  participantes
Visitas integrales a la Asamblea Nacional 39 3092
Visitas a los territorios 5 1876
Foros temdticos y de capacitaciones en temas legislativos 10 1394
Visitas exclusivas a la Avenida Peatonal Augusto C. Sandino 32 2896
Visitas sélo al Plenario 2 3

Totales 88 9,261

18 Cifras expresadas en el Informe de Gestion de la Oficina de Participacion Ciudadana de la Division de
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4.2. ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El acceso a la informacién publica es una herramienta fundamental para la construccién
de ciudadanfa. A través de ella, en las tiltimas décadas, distintas sociedades del hemisferio
han consolidado sistemas democréticos cada vez mds asentados y robustos, gracias a la

activa participacién de sus ciudadanos y ciudadanas en asuntos de interés publico."”

Dada su importancia, la Asamblea General de la OEA ha realizado varios
pronunciamientos respecto al derecho de acceso a la informacién piblica. En el 2003,
en su resolucién 1932 (XXXIII-O/03),%° considerdé que el acceso a la informacién
publica es un requisito indispensable para el funcionamiento mismo de la democracia,
una mayor transparencia y una buena gestion publica, y que en un sistema democratico
representativo y participativo, la ciudadania ejerce sus derechos constitucionales de
participacion politica, votacién, educacién y asociacidn, entre otros, a través de una

amplia libertad de expresién y de un libre acceso a la informacién.

En el dmbito parlamentario el derecho de acceso a la informacién piblica se fundamenta
en el articulo 5 «principios de la Asamblea Nacional», numeral 5 de la Ley N.° 606, Ley
Orgénica del Poder Legislativo, con sus reformas incorporadas, que cita:

Toda persona sin discriminacion alguna, tiene derecho a solicitar y recibir datos,
registros y todo tipo de informacion legislativa y administrativa en forma completa,
adecuada y oportuna de parte de la Asamblea Nacional, salvo las excepciones

previstas en la Ley N° 621, Ley de Acceso a la Informacion Piblica.

A su vez, la Ley N.° 606 recoge el principio de publicidad ligado a la comunicacién

institucional, que establece:

Toda la informacién producida en la Asamblea Nacional y su actuacion, serd
publicada través de su sitio web, canal parlamentario, redes sociales y otros medios
de comunicacion, salvo las excepciones previstas en la Ley N° 621, Ley de Acceso a

la Informacion Piblica.

El acceso a la informacién publica es imperioso para contar con una ciudadania bien
informada que pueda participar e incidir en el dmbito parlamentario. En la Asamblea
Nacional se manifiesta de diversas formas mediante la ejecucién de acciones a cargo de la
Oficina de Acceso a la Informacién Publica de la Divisién de Participacién Ciudadana y
Seguridad Alimentaria, con el propésito de informar estratégicamente la labor legislativa
y las actividades conexas a la representacion parlamentaria:

19 Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2011. El Derecho de Acceso a la Informacion Publica en
las Américas. Estandares Interamericanos y comparacion de marcos legales. (OEA/Ser.L/V/II. CIDH/RELE/
INF.7/12. Pagina 1.

20 OEA. Asamblea General. 2003. Acceso a la Informacion Pablica: Fortalecimiento de la Democracia. Resolucion
aprobada en la cuarta sesion plenaria. AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03).
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a) Solicitudes de informacion piblica: Se reciben y tramitan solicitudes de

informacién puablica sobre el quehacer institucional del parlamento nicaragiiense,
las que generan la investigacion y andlisis de temas tanto de orden legislativo
como administrativo. Las solicitudes son recibidas a través de los medios
institucionales que se han dispuesto para este fin: personalmente en la Oficina
de Acceso a la Informacién Publica?’, por teléfono, correos electronicos, sitio

web y redes sociales.

Estadisticas de solicitudes de informacién piblica — Afo 2015*

Recibidas y tramitadas: 706 Tiempo de respuestas
Personalmente | Correos Sitio | Redes Sociales | Teléfono 1-5 5-10 | 10-15
electrénicos | Web (Facebook) dias | dias dias
167 377 3 118 41 690 9 7
24% 52% 1% 17% 6% 98% 1% 1%
, . Clasificacién de la Total de temas
Categoria de usuarios . - . . . .
informacion solicitada investigados
Profesionales | Estudiantes | Otros Legislativa | Administrativa
408 204 94 1130 249 1,352
58 29% 13% 82% 18%

a) Informe descriptivo sobre las normas juridicas aprobadas e Iniciativas de Leyes: El

informe relata de forma sencilla y compresible el objeto principal de las normas
juridicas aprobadas por el Plenario y el listado de las Iniciativas de Leyes que
son enviadas a las Comisiones Parlamentarias para el proceso de consulta y
dictamen. El informe se ha identificado como una prictica de difusién
electrénica acertada para informar de oficio a la ciudadania sobre la produccién
legislativa actual, como parte de la cultura de accesibilidad a la informacién
publica e insumo potencial para propiciar una mayor incidencia ciudadana en

el proceso de formacién de las Leyes.

21 El articulo 6 de la Ley N.° 621, Ley de Acceso a la Informacion Publica refiere que «cada entidad de las
comprendidas en la presente Ley, debera crear una Oficina de Acceso a la Informacion Publica para lo cual
se reorganizaran y adecuaran los recursos existentes. Esta oficina dependera de forma directa de la maxima
autoridad de cada entidad y tendra como misi6n facilitar, a las personas que asi lo demanden, el acceso a la
informacion, creando un sistema de organizacion de la informacion y los archivos, con su respectivo indice de
la informacioén a su resguardo. Estas oficinas llevaran registro de las solicitudes de informacion recepcionadas

y de las respuestas brindadas en cada caso. Dicho registro se considerara informacion publicay.

22 Datos expresados en el Informe de Gestion de la Oficina de Acceso a la Informacion Pablica de la Division de
Participacion Ciudadana y Seguridad Alimentaria de la Asamblea Nacional. Diciembre 2015.
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Boletin informativo: Se realiza la emision quincenal de un boletin informativo
como resultado de la buasqueda de nuevos espacios de comunicacién
institucional, cuyo contenido retine las principales actividades desarrolladas
entre los Diputados, las Diputadas y la ciudadania en general, al igual que
denota aspectos relevantes en materia de acceso a la informacién publica. A
este respecto, para la divulgacion de esta publicacién ligada a la imagen de la
representacién parlamentaria, se utilizan los recursos tecnolégicos existentes, a

fin de lograr su médxima circulacién para conocimiento de la poblacién.

Sitio Web:** Se entiende como la «coleccién de pdginas de Internet, dedicado a
brindar toda la informacién legislativa y del quehacer parlamentario, de manera
organizada, dindmica y transparente para toda la ciudadanfa».?* En particular,
la seccién «Participacién Ciudadana y Acceso a la Informacién Piablica», dentro
del Sitio Web institucional, constituye una opcién para fomentar la interaccién
con la poblacién y el conocimiento de los derechos ciudadanos en el dmbito
parlamentario. Se procura la actualizacién permanente de esta seccién y la
creacién de opciones novedosas y dindmicas que hagan posible su mayor uso

tanto a nivel nacional como internacional.

Redes Sociales”” La Asamblea Nacional ha hecho un uso sin precedentes de las
tecnologias de informacién y comunicacién (TIC) paradesarrollar su comunicacién
institucional. La presencia en las redes sociales ha tenido un gran impacto por
su efecto multiplicador, que ha permitido transmitir la esencia del quehacer
parlamentario con la inmediatez de la informacién requerida en la divulgacién de

las actividades derivadas de las atribuciones del Poder Legislativo en Nicaragua.

Estadisticas institucionales (promedios mensuales)*

Sitio Web 2015

- Visitantes nacionales y extranjeros 13,464 personas

Elementos a considerar Cifras

Pdginas consultadas 76,711 péginas
Consultas a la Seccién de participacién ciudadana y acceso a la 640 consultas
informacién

Nuevos usuarios y usuarias 47%

Usuarios y usuarias recurrentes 53%

23
24

25

26

Sitio Web de la Asamblea Nacional de Nicaragua: <www.asamblea.gob.ni>

Articulo 8. Definiciones. Ley N.° 606, Ley Organica del Poder Legislativo de la Republica de Nicaragua con sus
reformas incorporadas. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial N.° 21. 2 de febrero de 2015.

Perfiles de las cuentas institucionales en las redes sociales. Facebook: Asamblea Nacional de Nicaragua. Twitter:
@ASAMBLEANI.

Registro de estadisticas de la Oficina de Acceso a la Informacion Publica de la Division de Participacion
Ciudadana y Seguridad Alimentaria de la Asamblea Nacional. Diciembre 2015.
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Redes Sociales 2016
Seguidores en Facebook (a esta fecha) 8137 personas
Seguidores en Twitter (a esta fecha) 1042 personas
Publicaciones efectuadas 67 actividades
Nivel de difusién directa de las publicaciones 43,672 personas
Nivel de difusién indirecta (publicaciones compartidas) 123 ocasiones

Para comprender el impacto de las TIC es importante conocer la siguiente reflexién:

V.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion no son ninguna panacea ni
Jormula mdgica, pero pueden mejorar la vida de todos los habitantes del planeta.
Se dispone de herramientas para llegar a los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
de instrumentos que hardn avanzar la causa de la libertad y la democracia y de
los medios necesarios para propagar los conocimientos y facilitar la comprension

mutua.”’

CONCLUSIONES

En sentido amplio, la participacién ciudadana implica la disposicién de
organizarse con otras personas, tanto al nivel comunitario mds inmediato como
en niveles sociales mds extensos, para concretar metas compartidas, presentar
iniciativas y lograr incidir en los asuntos ptblicos y en la gestién estatal. De
modo mds especifico, se asocia a las acciones colectivas que permiten a la
ciudadania tomar parte e involucrarse en la vida politica, resultando entonces
una participacién ciudadana estrechamente vinculada a los derechos, deberes y
garantias del pueblo como factor clave en los sistemas de gobernabilidad de un
pais.

Los derechos constitucionales que nos otorgan la posibilidad de participar en
los asuntos publicos, particularmente en el dmbito parlamentario, constituyen
herramientas que aseguran el efectivo ejercicio de la soberania del pueblo,
garantizando a través de la legislacién respuestas positivas a las demandas
populares y el establecimiento de una relacién mds directa en el desarrollo de la

representacién parlamentaria.

La connotacién de la comunicacién institucional revela unos de los escenarios
posiblemente mds intensos y comprometidos con la sociedad en la actualidad,
por su desarrollo y diversificacién en la interaccién con publicos diversos,

tanto internos como externos, para materializar modelos en la administracién

27 Kofi Annan, discurso inaugural de la primera fase de la WSIS (Ginebra, 2003).
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estatal y en la construccién de una imagen institucional coherente a sus
responsabilidades.

A lo anterior hay que agregarle el impacto de las tecnologias de informacién y
comunicacién (TIC) en la comunicacién parlamentaria para informar la esencia
de la gestién parlamentaria, sus acciones y funcionamiento en general, bajo el
principio de publicidad al comunicar a la ciudadania todo su actuar.
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INTRODUCCION

El presente trabajo fue inicialmente presentado y debatido en el XVI Congreso de la
Asociacién de Facultades, Escuelas e Institutos de Derecho de América Latina (AFEIDAL)
realizado en la ciudad de Zacatecas (México) los dias 24, 25 y 26 de setiembre de 2015.
Ahora, para su publicacién se ha revisado y precisado su argumentacién sin alterar su
contenido esencial, adicionando algunas reflexiones que, mds bien, abonan en favor de

nuestras conclusiones.

En el marco de la Teoria del Estado, nos permitimos realizar un examen riguroso de los
diferentes modelos de Estado, mds bien europeistas, pero de enorme influencia en toda
América Latina. Todos estos Estados de ubérrimo contenido sobre derechos humanos
literalmente expresados en sus respectivas Constituciones, pero que en la prictica nunca

se pudo construir en América Latina un Estado Liberal de Derecho.

La tensién entre la teoria y los hechos es una realidad inobjetable que nos obliga a
reflexionar y revisar no solo la Teoria del Estado, sino también la filosofia juridico-
politica, los cuales han configurado Constituciones idilicas, lejos de su realidad, disefiando
formas de Estado y formas de Gobierno etiquetados como Estado de derecho, el cual
analizamos y confrontamos con el desarrollo histérico de las sociedades politicas de
América Latina. En esta reflexién encontramos que las sociedades politicas han realizado
significativos y heroicos sacrificios por encontrar un Estado modélico, como expresién
del modo de vida, trabajo, produccién, tradiciones y costumbres de un espacio-tiempo
histérico singular y propio. Pero en América Latina hemos hecho muy poco esfuerzo por

descubrir nuestra intransferible realidad.

Producida nuestra independencia del yugo espanol o portugués, primero y luego del
vasallaje colonial impuesto por el fenémeno imperial, falté capacidad creadora, inventiva
o innovadora para crear un sistema politico, tal como hicieron los liberales anglosajones,
franceses o norteamericanos. Nuestros ide6logos, insuflados de un iusracionalismo
ilustrado y victoriosos, no hicieron otra cosa que remedar nomenclaturas politicas,
encasillindose en los rousseaunianos contratos consagrados por una burguesia joven y

responsable, a la usanza europea, decidora de su rol histérico.

Crear un nuevo tipo de Estado es el desafio y mandato de la historia para las nuevas
generaciones, y que corresponda a los siguientes: a) al siglo XXI y sus progresos
cientificos y tecnoldgicos; b) a la realidad social-econémico de América Latina con
caracteristicas muy singulares; y ¢) a las demandas sociales que los nuevos tiempos han
generado como resultado de las relaciones de produccién de paises dependientes y en

subdesarrollo.

En este modesto trabajo provocamos el debate con propuestas que invito a reflexionar
desde la perspectiva de una sociedad en via de desarrollo pergefiando un nuevo tipo de
Estado que denomino Estado Democrdtico de los Derechos Fundamentales, como via
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que lo conduzca a liberarse de cadenas y taras impuestos por poderes ficticos extrafios

que por fortuna, no han podido cercenar su valor y su vision de futuro.

I. MARCO TEORICO

1.1. LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION
HISTORICA CON EL ESTADO

En el estudio y andlisis de los derechos humanos no siempre se ha precisado el concepto
de los derechos humanos. De modo que en el presente trabajo no vamos a hacer un
inventario de definiciones ni un recuento de su trayectoria histérica, todos los cuales
considero son valiosos; sin embargo, subrayo lo que Carlos Santiago Nino?* afirma al
considerarlos como bienes de fundamental importancia que contribuye a la dignidad del
ser humano. En esa consideracién, la persona humana es susceptible de su perfectibilidad,
como fin y no como simple medio utilitario para fines extranos o impostados de acuerdo

con la concepcién kantiana.?

Es la dignidad la fuente ética de todos los derechos humanos, ademds de su relacién
juridica. Su incorporacién en las constituciones politicas de América Latina (en adelante,
AL) ha enriquecido la relacién juridica y politica entre los Estados y la persona humana,
sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, particularmente desde la década del
60. Una de las primeras constituciones modernas es la Constitucién peruana de 1979,

conocida como la Constitucién de Haya de la Torre?, que en su art. 1° dice:

La persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la

obligacion de respetarla y protegeria.

Porque la persona humana tiene derechos que les son inherentes y la fuente del cual se
derivan es la dignidad, cuyo valor es absoluto y, por ende, no estd en el mismo nivel de los
demads derechos. Aun cuando una persona humana no tenga el reconocimiento de todos

sus derechos, la dignidad es universal, que estd mds alld de la capacidad fisica, formacién

2 Nino, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo fundamental. 2. Edicion. Bs. As. 1989, pp. 40-
41.

3 Kant, Inmanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Vigésima edicion. Editorial Espasa Calpe,
S.A. Madrid, 2009. Kant, nos dice: «El hombre no es una cosa ni es algo, pues, que pueda usarse como simple
medio, sino que debe ser considerado, en todas las acciones, como un fin en si. En consecuencia, no puedo
disponer del hombre, en mi persona, para mutilarle, estropearle o matarley. Pp. 107-108.

4 Victor Raul Haya de la Torre, fundador del APRA (Alianza Popular Revolucionaria Americana), creador de
la teoria del Espacio-Tiempo historico y Presidente de la Asamblea Constituyente del Perti que elabord la
Constitucion de la Republica del Pert (1979), que reconoce la persona humana como el eje central y supremo,
fin en si mismo, y no el Estado, como hasta entonces las Constituciones politicas de América Latina y del
Caribe y de las sociedades politicas del mundo la preceptuaban, dando un giro radical en las prioridades juridica
y politicas que atender y resolver. Esta trascendental Constitucion fue derogada por Alberto Fujimori al dar el
golpe de Estado el 5 de abril de 1992, imponiendo la Constitucion de 1993, que todavia es vigente en el Pert.
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intelectual, circunstancias histéricas, regimenes politicos, formas de Estado, raza, color
de piel o positivizacién constitucional. La dignidad es una cualidad inmanente por su

condicién de ser humano, de ahi su valor absoluto y universal®.

Ruiz-Giménez Cortés® conceptia cuatro dimensiones de la dignidad de la persona

humana:

a) Ladignidad bdsica de la persona no permite discriminacién de ninguna forma
dada la naturaleza de igualdad que poseen todos los seres humanos.

b) Ladignidad ontolégica que por la condicién de ser humano tiene racionalidad,
inteligencia y libertad.

¢) No se pierde jamds la dignidad ontoldgica, aun cuando incurra en infracciones

o delitos.

d) Gracias a la dignidad el ser humano trasciende a las formas de Estado y formas

de gobierno.

Entonces, en su ineluctable evolucién, los derechos humanos atraviesan por diversos

momentos cumpliendo un rol histérico en la construccién de un Estado mds humano.

En un primer momento, los pronunciamientos valiosos como la Declaration of Rights
de Virginia de 1776, Declaracion de Independencia de los Estados Americanos de 1776, la
Declaracion de derechos del hombre y del ciudadanos de 1789, Declaracién de Derechos de
Massachusetts (1780), bajo la influencia de John Locke y del iusnaturalismo, los derecho

humanos son todavia una reflexién filoséfica de exigencia ideal, sin eficacia practica.

En un segundo momento, son pretensiones juridicas contenidas en las constituciones
liberales que reconocen y protegen contra posibles violaciones no sélo de parte del poder

politico sino también de los particulares, con eficacia universal.

A este respecto, bien hace Bobbio’ al distinguir la doctrina de los derechos naturales de la
doctrina del Derecho natural. La primera es muy antigua (hasta el siglo XVII), acentuando

el aspecto imperativo de la ley natural mds que sobre el atributivo; mientras que la

5 Los derechos humanos son absolutos, inalienables y universales. El rasgo de universalidad es planteado
desde las célebres declaraciones sobre los derechos humanos, cuyo valor presupone a cada persona humana,
singularmente considerada, y no a cualquier peculiaridad racial, sexual, social o cultural. Sus objetores, en
la Conferencia de Viena sobre derechos humanos (1993), los delegados de paises como China, Singapur y
otros asiaticos, expresaron su desacuerdo en relacion con los derechos humanos basicos, de caracter civico y
politico para el tercer mundo, toda vez que tienen que resolver, primero, derechos econdmicos y sociales, o
sea necesidades materiales basicas, y dejar en un lugar posterior las garantias para los derechos y libertades
publicas. Ver: Fernandez Garcia, Eusebio. Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita. Ed. DYKINSON,
Madrid, 2001, pp. 103-104.

6 RUIZ-GIMENEZ CORTES, Joaquin. Derechos fundamentales de la persona, pp. 115-116.
7 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Editorial Sistema, Madrid, 1991, pp. 40 y ss.
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segunda se encuentra en la base de las famosas Declaraciones, es moderna, acentuando

el aspecto atributivo sobre el imperativo.

La ley natural, en la concepcién del iusnaturalismo tradicional y medieval, se erige
como una regla de conducta que tiene como destinatario a los soberanos principes
imponiéndoles la obligacién de ejercer el poder respetando algunos principios morales
supremos, mientras que los sibditos tienen el deber de obedecer, incluso a los malos
soberanos. El soberano sélo respondia de sus acciones ante Dios y no ante el pueblo. Y
si el soberano viola la ley natural, los sibditos tienen el derecho a la resistencia, bajo la
forma de la desobediencia civil legitima, de tal manera que el soberano rinde cuenta de

sus acciones delictuosas no sélo ante Dios sino ante el pueblo o sus sabditos.

En consecuencia, el gobernante tiene la obligacién o el imperativo de respetar aquellos
derechos naturales, como el derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, porque son
derechos que posee la persona humana. De modo que el iusnaturalismo ha cumplido
con su funcién histérica de ponerle limites al poder politico. Y la doctrina del derecho
natural moderna representa la afirmacién de los limites del poder politico, llamado
Estado, donde el gobernante tiene el deber de reconocer y proteger los derechos que les

son inherentes a la persona humana, es decir, de los gobernados.

II. MARCO DEL PROBLEMA

Uno de los importantes problemas a resolver en AL es el referente al Estado no sélo
como organizacién social, juridica y politica, sino como expresién auténtica de un
Pueblo-Continente® con caracteristicas genuinas que lo hace diferente en su cultura y
en todas sus dimensiones sociales respecto de otras sociedades o Pueblos-Continentes
como Europa, Estados Unidos de América, Asia, Africa. De ahi que los Estados liberales
de Inglaterra, EE.UU., Francia, Alemania o Italia no son similares porque cada una de
ellas recoge lo que Aristételes’ y posteriormente Montesquieu observaron, examinaron y
luego recomendaron: un tipo de Estado que fluya de sus respectivas realidades sociales,

econdmicas, costumbres, tradiciones, topograficas, industriales, climdticas e histdricas.

La importancia esclarecedora de los estudios de 7oynbec' en el campo de la filosofia de

la historia ilustra al encontrar la variedad y grados de desarrollo de las civilizaciones,

8  Frase afortunada acuiflada por el filésofo peruano Antenor Orrego, y que constituyo el titulo de su no menos
célebre libro Pueblo-Continente, en el cual explica las caracteristicas y los problemas comunes de los pueblos de
América Latina, que obliga a una reflexion sobre su desarrollo historico y el replanteamiento de sus problemas y
soluciones.

9  ARISTOTELES en su obra cenital La Politica, expreso que las condiciones geograficas, climaticas, entre otras,
inciden en las formas de gobierno y formas de Estado, incluso, en las condiciones somaticas e intelectuales de
los hombres.

10 TOYNBEE, Amold J. Estudio de la Historia. Ed. Emece, Bs. As. 1950. Toynbee nos da a conocer su esquema
historico de las 21 civilizaciones distintas en su velocidad y dinamica, grados de desarrollo y formas de Estado:
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oponiéndose al universalismo absoluto. La conciencia espacio-temporal histérica
posibilita la construccién de un modelo de Estado que sea la respuesta a los retos fisicos,
sociales y culturales. Su velocidad histérica estd vinculada inicialmente a «ganar el Espacio
abreviando el tiempo»,'" es decir, la conquista del espacio geogréfico, cuantitativamente,
como en el caso de los colonos norteamericanos, sino ademds, cualitativamente, que
implica producirla, fecundizarla, extraerle la riqueza de sus frutos gracias a la agricultura,
aprovechando la profusién de sus aguas, rios, recursos energéticos; utilizando la carretera,
ferrocarril, telégrafo, electricidad, internet, messenger, facebook, whatsapp, twitter, blog,
wi-fi, instagram; vale decir, transformdndola racionalmente al servicio del hombre.

Teniendo en cuenta la heterogeneidad de las sociedades y sus formas de expresion, Le
Duan, el més habil estratega y brazo derecho de Ho CHi Minh, enfatizé las diversas
maneras de construir el Estado socialista, advirtiendo la relevancia del hombre, cémo
vive, cémo produce y sus tradiciones nacionales, guardando celosa distancia de la
entonces URSS, de la Republica Democrética Alemana y de China, no obstante sus
afinidades ideolégicas. Es ilustrativo lo que entonces dijo Le Duan:

Se trata de formar al hombre, no el hombre abstracto, sino el hombre como
producto de un proceso histérico con sus tradiciones nacionales y el modo de vida
propio de su pueblo. Para formar el hombre hay que saber de quién se trata: si de
un vietnamita, un soviético o un chino. No tienen la misma mentalidad, porque
poseen tradiciones diferentes, de manera pues, que el método de educacion debe ser

propio de cada pueblo.?

Entonces, si «el método de educacién debe ser propio de cada pueblo», que tiene un
proceso histérico expresado en su formas de vida, organizacién y valores, se infiere que

le corresponde un sistema politico que sea congruente con su intransferible realidad.

Esta afirmacién no nos debe sorprender, recordemos que Montesquien, en su obra mds
importante convertida en biblia del liberalismo decimondénico, el Espiritu de la leyes,
nos decia con extremada conviccién, para fundamentar que las leyes no son mds que
las relaciones naturales derivadas de la naturaleza de las cosas, que esas leyes civiles y las

formas de gobierno:

Deben estar en relacion con la naturaleza fisica del pais, cuyo clima puede ser glacial,

templado o térrido; ser proporcionadas a su situacion, a su extension, al género de

1. Civilizacion Egipciaca. 2. Civilizacion Andina. 3. Civilizacion Sinica. 4. Civilizacién Minoica. 5. Civilizacion
Sumérica. 6. Civilizacion Maya. 7. Civilizacién Yucateca. 8. Civilizacién Mexicana. 9. Civilizacion Hitita.
10. Civilizacion Siriaca. 11. Civilizacion Babilonica 12. Civilizacion Iranica. 13. Civilizacion Arabiga. 14.
Civilizacion del Extremo Oriente. 15. Civilizacién del Extremo Oriente (Desplazamiento en Corea y Japon).
16. Civilizacion Indica. 17. Civilizacion Hindd. 18. Civilizacion Helénica. 19. Civilizacion Cristiana Ortodoxa.
20. Civilizacion Cristiana Ortodoxa Rusa. 21. Civilizacién Cristiana Occidental.

11 HAYA DE LA TORRE, Victor Raul. Toynbee. Frente a los panoramas de la Historia. Espacio-Tiempo-
Histérico Americano. 2da. Edicion. Talleres Graficos «Excelsior» S.A., Lima, 1967, p. 216.

12 DUAN, Le. Sobre la revolucion socialista en Vietnam. Trad. Hugo Acevedo. Ediciones la rosa blindada. Bs.As.,
1974, p. 65. Las palabras en curva son mias.
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vida de sus habitantes, labradores, cazadores o pastores; amoldadas igualmente al
grado de libertad posible en cada pueblo, a su religion, a sus inclinaciones, a su
riqueza, al nimero de habitantes, a su comercio y a la indole de sus costumbres.
Por dltimo, han de armonizarse unas con otras, con su origen, y con el objeto del

legislador. Todas estas miras han de ser consideradas.”

Esta preocupacién de sincronia ha sido objeto de estudio, bdsicamente de las ciencias

sociales, de ahi que el profesor Piketty expresa lo siguiente:

Desde sus origenes, la economia politica ha intentado estudiar cientificamente, o
cuando menos racionalmente, y de forma sistemdtica y metddica, cudl debe ser el
papel ideal del Estado en la organizacion econdmica y social de un pais, cudles son

las instituciones y politicas piiblicas que mds se acercan a una sociedad ideal.’”

Como vemos, ese es el tema central: cémo crear un Estado «que mds se acerque a una
sociedad ideal».

En ese marco, es evidente que nuestro proceso histérico regional, al ser derrotados el
virreynaticio y las capitanias generales, los independentistas fundadores de la reptblica
crearon un nuevo Estado, tanto en el Perd y AL, bajo la enorme influencia de los
iusracionalistas como Locke, Hobbes, Rousseau, Sieyes, Jefferson, es decir, sujetos a las
concepciones anglosajonas y europeistas forjadores de un constitucionalismo que trajo
una nueva visién, misién y estrategia conducente al respeto y proteccion de los derechos
del hombre, insoslayables propuestas de gravitacién universal europea y norteamericana,
que Miranda, San Martin, Bolivar, Sdnchez Carrién, no pudieron dejar de lado".

Empero, ese europeismo historicista nos ha fosilizado no sélo en el campo de la filosofia
y de la economia, sino que ha impactado en la politica, concretamente, en el diseno de
un Estado que en AL nunca fue un Estado Liberal de Derecho al modo inglés, francés o
norteamericano, no obstante estar respaldados por constituciones republicanas pletdricas

de ideas liberales y, sobre todo, de los derechos humanos de Primera Generacién.

Sin duda, fracasé el liberalismo, como fracasaron los conservadores hobbessianos y los
socialistas marxistas en crear un tipo de Estado autoritario, mds fuerte, intervencionista,
conducido por una elite de sabios ilustrados, o una clase social, imponiendo orden y
disciplina.

13 MONTESQUIEU. E! espiritu de las leyes. Estudio preliminar de Daniel Moreno, version castellana de Nicolas
Estévanez. Decimoctava edicion. Editorial Porrua, México, 2010, p. 8.

14 PIKETTY, Thomas. El capital en el siglo XXI. Fondo de Cultura Econoémica. Primera edicién en espaifiol,
México, D.F., 2014, p. 513. Las palabras en curva son mias.

15 GARCIiA BELAUNDE, Domingo/Gonzales, Osmar. Victor Andrés Belaiinde. Peruanidad, contorno y confin.
Textos esenciales. Fondo Editorial del Congreso del Peru, Lima, 2007. Este importante pensador peruano
sostuvo, por ejemplo, que el régimen rousseauniano puro sélo podia funcionar bien en pequefias sociedades
como los cantones suizos.
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Ese fracaso se explica de alguna manera porque los fundadores de nuestras nacientes
republicas liberales contaminadas del vicio del caudillismo, al elaborar la Constitucién
que regirfa el quehacer de la sociedad independizada, no siguieron el consejo del patriarca
del liberalismo europeo, Lassalle, quien, al evaluar el tipo de Constituciones, encontré
graves omisiones o deficiencias que provocaron el desencuentro inicial entre la realidad

y la Constitucién, cuando enfiticamente afirmaba que:

La verdadera Constitucion de un pais solo reside en los factores reales y efectivos
de poder que en ese pais rigen; y las constituciones escritas no tienen valor ni son
duraderas mds que cuando dan expresion fiel a los factores de poder imperantes en

la realidad social: de ahi los criterios fundamentales que deben ustedes retener.’®

Histdéricamente, el tipo de Estado en AL ha sido y es, como dirfa Hauriou, una instituciéon
de las instituciones, pero convertida en una entidad oligdrquica, cual botin, al servicio de
unos pocos, corrupto, ineficiente, incapaz de resolver viejos problemas de analfabetismo,
salud, servicios bdsicos como el de agua, desagiie, vivienda, extrema pobreza, etc., donde
sus mds altos funcionarios, después de haber transitado por los cargos puablicos, cambian
radicalmente de estilo de vida gracias a los lavados de activos, siempre impunes. Este
Estado, precario y débil, es objeto de todas las rapifias, sinecuras y violaciones. Bien dice
el prof. Robles Rosales:

En el Peri nunca se pudo instalar un Estado Liberal de Derecho. El nuestro es un
Estado plutocrdtico y caudillista, donde la figura presidencial ejerce funciones de
jefe de Estado, jefe de Gobierno, Comandante en jefe de las FEAA. y personifica
a la Nacion. E{ presidente es un monarca sin corona. La institucion presidencial
siendo una copia del constitucionalismo norteamericano, ha sido deliberadamente
desnaturalizada.’”

Lo cierto es que entre la realidad latinoamericana y sus Constituciones hubo una fisura
abismal, donde muchas de las Cartas Politicas escritas fueron una «mera hoja de papel»,
carentes de vida y de dinamismo, en la concepcién de Lassalle, por no representar los
intereses de los grupos sociales, 7o incorporar los factores reales y efectivos de poder imperantes
que rigen en la sociedad. Esas Constituciones que no se ajustaron a su respectiva realidad
nacieron muertas. De ahi que en el Pertt hemos tenido hasta doce Constituciones de
todo jaez y para todos los gustos, menos para velar por los intereses nacionales. Nuestro
llamado Estado Liberal de Derecho no se pudo histéricamente construir, y el denominado
ahora Estado Social y Democritico de Derecho es una aspiracién interpretativa de
nuestro entusiasmado Tribunal Constitucional, que los remanentes del viejo caudillismo

pretenden destruir, los neoliberales, utilizar y el poder politico manipular.

16 LASSALLE, Ferdinand. ;Qué es una Constitucion? Editorial Temis, S.A., Bogota, 2003, p.78. Las palabras en
curva son mias.

17 ROBLES ROSALES, Walter Mauricio. «El Estado Social y Democratico de Derechoy». En: El Diplomado, Rev.
De la Seccion de Post Grado de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Federico
Villarreal, Afio 2004, Vol. 03, Lima, p. 81.
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III. EL ESTADO CON DERECHO VERSUS EL ESTADO DE DERECHO: UN
DESLINDE NECESARIO

Magquiavelo describe el Estado en su obra E/ Principe (1513) utilizando la palabra stato,
como aquel fendmeno social, juridico y politico, represivo y ordenador, que hace posible
la convivencia entre los hombres. Es el Estado, revestido bajo un conjunto de leyes,
el que administra sus recursos institucionalizando la suprema soberania personal del

Principe y una relacién de subordinacién y sujecién.

El Estado de Derecho, calificada como una de las expresiones mds felices de las ciencia
juridica, se ha convertido en algo asi como un «badl de sastre» o de «fé6rmula mégica»'®
porque se ha prestado a diversos contenidos y, por tanto, a numerosas concepciones e
interpretaciones.

El término Estado de Derecho, dentro del marco de la filosofia juridica y politica, es
controversial por la ambigiiedad de su significado, prestindose al desacuerdo y, por lo
tanto, al debate, no obstante que este concepto es nuclear en el campo del conocimiento.
A estos tipos de conceptos se les denomina «conceptos esencialmente controvertidos»
(Essentially Contested Concepts) o CEC, pudiéndosele identificar por ciertas caracteristicas
como la enorme carga valorativa que contienen; por la complejidad de su estructura,
sin ordenacidn jerdrquica; y por su aplicaciéon de acuerdo a las circunstancias, siempre

cambiantes."

En la ambigiiedad del concepto Estado de Derecho «alcanzamos a distinguir la oscilacién
y la tensién entre la formay la sustancia, entre las pretensiones del poder y las aspiraciones
de la sociedad, con modalidades y contenidos diferentes»,* vale decir, forma y contenido
muchas sin conexién y otras veces contradictorias. Y, en verdad, sacaso no hay diferencias
entre el Reichtsstaat aleman?', el Etat de droit francés, el Rule of law anglosajon o el staro
di diritto italiano?, los cuales son expresiones en la permanente bisqueda de un sistema
juridico en el que se gobierne bajo el imperio de la ley, aun cuando haya diferencias de
gobernabilidad y de mando.

18 ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional. Trad. de Adela Mora
Cafada y Manuel Martinez Neira. Ed. Trotta, Madrid, 2014, p.84.

19 Ver: CARRIO, G. «Lenguaje, interpretacion y desacuerdos en el terreno del Derechox. En: Notas sobre Derecho
v lenguaje. 4ta. Edicion corregida. Ed. Abeledo-Perrot, Bs.As. 1990. Igualmente, GALLIE, W.B. «Essentially
contested conceptsy. En: Procedings of the Aristotelian Society. Vol. 56, 1955-1956, pp. 167 y ss. Asimismo,
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier. La conexién conceptual entre el Estado de Derecho y los Derechos
Fundamentales. Modelos y evolucién. Ed. Grijley E.LLR.L., Lima, 2007, pp. 37 y ss.

20 Ibidem, p. 84.

21 Eltérmino Rechtsstaat es de origen germanico, acufiado por Carl Th. Welcker en su obra Die letzen Griinde von
Recht, Staat und Strafe (1813). Mas tarde la utilizaron Johann Christoph Freiherr von Aretin en su Staatrecht
der Konstitutionellen Monarchie (1824), asi como Robert von Mohl lo emplea mucho después en su Staatsrecht
des Konigsreichs Wiirtemberg (1829), especialmente por incluirlo en el propio rétulo de su obra posterior Die
Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates (1832-1833). Ver obra citada por Pérez Lufio del
autor E.W. Bockenforde. En pie de p. n® 29, pag. 219.
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Ferrajoli, al reflexionar sobre el Estado de Derecho, nos dice que, en primer lugar, lo son
todos los ordenamientos juridicos, incluso los autoritarios o, peor atn, los totalitarios,
donde la ley tiene una fuente y una forma legal; en el segundo, que implica el primero,
lo son los Estados Constitucionales, en particular los que tienen una Constitucién
rigida que en los niveles superiores incorporan limites no sélo formales sino también
sustanciales al ejercicio de cualquier poder. En términos generales, podemos asociar
estos dos significados de Estado de Derecho a las dos nociones del principio de
legalidad: la legalidad en sentido lato, o validez formal, la cual exige solamente que sean
predeterminados por ley los sujetos titulares y las formas de ejercicio de todo poder; y
la legalidad en sentido estricto, o validez sustancial, requiriendo que estén legalmente
preordenadas y circunscritas, mediante obligaciones y prohibiciones, las materias de

competencia y los criterios de decisién.

Este Estado de Derecho, segun Ferrajoli,**nacido de las modernas Constituciones, se

caracteriza:

a) Enel plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual todo el poder
publico estd subordinado a las leyes generales y abstractas, que disciplinan su
forma de ejercicio y cuya observacion se halla sometida al control de legitimidad

por parte de jueces.

b) En el plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes del Estado,
al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
mediante la incorporacién limitativa en su Constitucién de los deberes publicos
correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de

libertad y de las obligaciones de dar satisfaccién a los derechos sociales.
Bajo esta concepcidn, concordamos con Zagrebelsky al afirmar que:

[...] el Estado de Derecho aspira a ser el gobierno de las leyes por medio de los
hombres sujetos a la ley, se comprende con facilidad que no puede incluirse en la
definicion el gobierno de los hombres por medio de las leyes, hechas y deshechas

libremente atendiendo a una voluntad circunstancial.??

De modo que el Estado de Derecho, como bien dice el prof. Elias Diaz, es una institucién
juridico politica democrdtica donde se gobierna bajo el imperio de la ley, diametralmente
opuesto a otras formas de Estado y de gobierno como las Dictaduras, Autocracias y
Despotismos, en los cuales impera la voluntad y las pasiones arbitrarias del dictador, del
rey, del sdtrapa, del sultdn. Estos son los Estados «peligrosos», «gravemente defectuosos»
o0 «no regimenes» por su condicién de prepotencia descarnada «pura y simple», al decir

del profesor Zagrebelsky.

22 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Ed, Trota, Madrid, 1993, pp. 856 y 857.
23 ZAGREBELSKY, Op. Cit., p. 85. Las palabras en curva pertenecen al autor citado.
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En esta reflexion se afirma que los Estados gravemente defectuosos carecen de una
Constitucién formal, asi como material, lo cual es un error, porque en muchos de estos
tipos de Estado existe una estabilidad muy firme impuesto por la tiranfa. Al decir de
Zagrebelsky, entonces son formas de Estado y de gobierno donde existe una sociedad
organizada juridicamente. «Asi pues, no hay ausencia de Constitucién sino que
existe Constitucién en el sentido mds duro». Son aquellas que Zagrebelsky denomina
«Constituciones de la arbitrariedad» derivadas del pensamiento cldsico de que el gobierno
de los hombres es un gobierno degenerado, del deseo y de la pasién, y no el Estado de
Derecho.

El Estado de Derecho entendido como un mero conjunto de reglas vigentes sin
contenido, con un «derecho objetivo» que le da estabilidad, pero que no es precisamente
un Estado de Derecho. No es pues aquel Estado reducido a la sujecion de la ley, como
aquellos gobiernos totalitarios que se condujeron en acatamiento a la ley, tal como fueron
los gobiernos nazis y fascistas cuyas autoridades, bajo el imperio de la ley, asesinaron
masivamente a sus opositores. Por ejemplo, cuando el gobierno nazi dio la Ley de
Emergencia para la Defensa del Pueblo y del Reich del 24 de marzo de 1933, tras el
incendio del Reichstag, este le confirié a Hitler plenos poderes, que en su oportunidad se
llamé la Constitucién del III Reich. O cuando las autoridades peruanas, en obediencia
a la Constitucién de 1933, establecieron en su art. 53° que:

El Estado no reconoce la existencia legal de los partidos politicos de organizacion
internacional. Los que pertenecen a ellos no pueden desempesiar ninguna funcién

piiblica.

Con esta ley de jerarquia «constitucional» los gobiernos dictatoriales en el Perd, como el
del mariscal Oscar R. Benavides (1933-1939), Manuel Prado Ugarteche (1939-1945),
el general Manuel A. Odria (1950-1956), llevaron a cabo una furibunda persecucién
contra todos aquellos partidos politicos que postulaban la unién o integracién de los
paises de América Latina, entre ellos el Partido Aprista Peruano, asi como el Partido
Comunista Peruano. Esta proclama de vieja raiz bolivariana que el aprismo lo consideré
dentro de su Plan Mdximo o programa de gobierno, herejia de ayer, es hoy propuesta de
gran parte de los partidos politicos democrdtico de AL.**

Bajo esta misma Constitucién de 1933 se dio el golpe de Estado protagonizado por
el general Manuel A. Odria, quien goberné con su Ley de Seguridad Interior de la
Republica, suprimiendo todas las libertades publicas y cometiendo gravisimos excesos.
En esta sangrienta persecucién el lider aprista Victor Radl Haya de la Torre se vio

24 La Constitucion de 1979 norma el tema de la integracion de los pueblos de América Latina en todo un Capitulo
IV con el titulo de «Integracién», art. 100, que dice: «El Perti promueve la integracién econdmica, politica,
social y cultural de los pueblos de América Latina, con miras a la formacion de una comunidad latinoamericana
de naciones». Mientras que la Constitucion fujimorista de 1993 reduce esta norma a su minima expresion, como
quien no quiere, pero ante la fuerza de los hechos se ve precisado en regularlo de alguna manera en el art. 44,
en un segundo parrafo, confundido entre la regulacion de politicas de fronteras.
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obligado a refugiarse en la Embajada de Colombia por cinco anos, tres meses y tres dias
en calidad de asilado politico.”

Entonces, no es nada raro que en AL existan gobiernos que formalmente tienen una
Constitucién pero que materialmente la violentan de manera cotidiana. Es el Estado
en el que sus ministros de relaciones exteriores y sus embajadas aducen conducirse al
amparo de una Constitucidn rigida y, consecuentemente, se autocalifican como un

Estado de Derecho, produciendo lo descrito siguiente:

La aniquilacion del concepro de Estado de derecho, vaciando la ley de rodo su
contenido sustancial y rellendndola con la mera fuerza legalizada, (...).%

Esa «fuerza legalizada» que configura un «Estado conforme a derecho y derecho como
sola forma legal del poder»”” que no contiene los elementos sustanciales como los valores
y principios que protejan y promuevan los derechos fundamentales, las instituciones y
los mecanismos procedimentales a través de los cuales se defienda o exija su respeto y

efectivo cumplimiento, la divisién y separacién de poderes, el debido proceso, etc.
En buen romance, al decir de Zagrebelsky, citando a Aristételes:

[...] el gobierno de las leyes es el gobierno sin pasiones que desarrolla la igualdad,

impone la virtud y prohibe el vicio.”

De modo que hay que tener mucho cuidado cuando se examine una sociedad politica

que se reclama como un Estado de Derecho.

Porque hay organizaciones sociales que Zagrebelsky? llama el «Derecho del Estado»,
o lo que Elias Diaz** denomina «Estado con Derecho», cuyo significado es doble:
primero, incluye la idea de un derecho creado exclusivamente por el Estado y para el
Estado, donde la soberania estatal es el punto de partida y de retorno de ese derecho,
bajo la preeminencia de la soberania de la persona estatal; y segundo, el Estado es la
institucionalizacién coactiva organizada desprovista de objetivos como el bien comun
o fines humanos de justicia, paz, libertad, igualdad. Es el derecho impuesto, vertical,
sancionatorio, ilegitimo e injusto, que ignora el bienestar de la persona humana y que se

rige exclusivamente para servir al soberano principe o gobernante.

25 Haya de la Torre, fundador y lider del aprismo, ante la feroz persecucion del odriismo, el Comité Ejecutivo del
PAP, ordeno¢ su asilo en la embajada colombiana el 3 de enero de 1949, se produce su liberacion el 6 de abril
de 1954 gracias a la intervencion de la Corte Internacional de Justicia de la Haya, mediante dos fallos sucesivos
(20-X1-1950 y 13-VI-1952). Ver el libro Victor Raul. El Sefior Asilo, autor: Luis Alva Castro. Publicado por la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega y otros. Editora Matices, Lima, 2004.

26 ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, p. 93.

27 Ibidem, p. 93. Las palabras en curva son del autor que citamos.

28 Ibidem, p. 86. Las palabras en curva pertenecen al autor citado.

29 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Editorial Trotta, S.A., Décima edicién, Madrid, 2011, p. 11.

30 DIAZ, Elias. «Estado de Derecho y legitimidad democratica». En: El Estado de Derecho. Dilemas para América
Latina. Compiladores: Miguel Carbonell y Rodolfo Vasquez. Palestra Editores, Lima, 2009, pp. 87 y ss.
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El Estado con Derecho es la simple fuerza fisica carente de valores, sustentado en el
miedo, el terror, la mentira, la persecucién y leyes arbitrarias. Es el Estado dictatorial,
totalitario, pero no es el Estado de Derecho o el Estado Liberal de Derecho. Es el Estado

carente de valores superiores®.

En cambio, en una primera fase el Estado de Derecho o Estado Liberal de Derecho
es la «institucionalizacién juridico-politica de la democracia».”> Son los derechos
humanos la razén de ser de este tipo de Estado, en el cual el poder politico estd regulado
y debidamente delimitado bajo el imperio de la Constitucién y la ley, y los derechos
de la persona humana se reconocen plenamente y estin garantizados en su proteccién,

promocién y desarrollo.

Este Estado de Derecho, en su primera fase, estd configurado bajo la influencia de la
ilustracién y el iusnaturalismo racionalista (Locke, Montesquieu, Rousseau, Sieyes,
los enciclopedistas, Kant, entre otros). Y, posteriormente, el desarrollo de la ciencia, la
tecnologia y la historia de los pueblos, en sus problemas, intereses y necesidades, este
Estado de Derecho en su fase superior, adquiere una transformacién perfectible. De ahi

que sus caracteristicas generales son:

a) Elimperio delaley, que impera sobre los gobernantes y los ciudadanos, donde

la ley «es la expresién de la voluntad general».
b) Divisién y separacién de poderes,

c) Fiscalizacién de la administracién piblica debidamente regulado por ley y
susceptibles de estar bajo control constitucional y jurisdiccional.

d) Proteccién de derechos y libertades fundamentales que constituyen la
razén de ser del Estado de Derecho en busqueda de una progresiva igualdad
y dignidad de todos los seres humanos, respetando los derechos econémicos,

sociales, culturales, asi como de las minorias®.

Inicialmente el Estado de Derecho o Estado Liberal de Derecho nace como necesidad de
una organizacién orientada por principios racionales a fin de crear un orden mds justo;
organizacién que va en bisqueda del beneficio, no de un grupo social o individual, sino
para todos los que lo integran; y con funciones delimitadas de tal manera que estén
debidamente separadas las tareas de los drganos de poder y garantizados los derechos
como el de la libertad, la propiedad y la seguridad, debidamente establecidos en una ley

que emane de la representacién legitima de la voluntad popular.

31 DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del Derecho. Taurus Ediciones, S.A., Madrid, 1977, p. 28 y ss. Aqui el prof.
Diaz define lo que es el Derecho.

32 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y legitimidad democrdtica, p. 73.
33 Ibidem, pp. 82y ss.
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Posteriormente este tipo de Estado sufre la influencia del positivismo juridico formalista,
dejando de ser un Estado limitado por la razén kantiana para convertirse en un Estado
limitado por el derecho positivo, que se autolimita sacralizando la autoridad estatal del
monarca germdnico. Es decir, bajo la influencia del positivismo formalista que se convierte
en la teorfa juridico-politica de la burguesia liberal, se va eliminando progresivamente el
contenido iusnaturalista que inicialmente configuré este nuevo tipo de Estado. A partir
de entonces la Constitucién y un derecho al sufragio restringido sélo van a garantizar el
derecho a la vida, la libertad y de la propiedad, y en donde los principios de «libertad,
igualdad y fraternidad» van a ser reemplazados por los de «unidad, derecho y libertad».
La libertad y la igualdad sélo van a ser interpretadas formalmente.*

El Estado Liberal de Derecho, de orientacién positivista-formalista elaborada por
Otto Mayer, Thoma, Gerber, Leband y Jellinek, que Hans Kelsen perfecciona, presenta las

caracteristicas siguientes:

a) El Estado de Derecho es una organizacién juridico-politica neutral, sin
conexion con la sociedad, aparentemente despolitizado, al exclusivo servicio de
la burguesia liberal que busca asegurar el laissez-faire o libre juego de las fuerzas
econdmicas y financieras de un exclusivo sector pudiente de la sociedad. Se rige

bajo los principios de igualdad y libertad meramente formalista.

b) Es un Estado legalista que se rige bajo el principio de la legalidad. La ley es el
derecho. La ley habla por la boca del juez. «La ley es el eje de la constitucion del
Estado de Derecho».®

¢) Prevalece la doctrina del liberalismo individualista absoluto y el sacrosanto

derecho de propiedad.

d) Se fundamenta en la economia de libre mercado, sin injerencia del Estado, el

cual debe ser una institucién meramente pequefa y subsidiaria.

Con respecto al modelo de Estado de Derecho forjado en el pensamiento liberal que
nacid y se robustecié como un sistema de limites y prohibiciones negativas, plantedndole
limites al poder politico, se puede decir que es el Estado Liberal de Derecho que:

se legitima por tanto esencialmente como «Estado minimo», garante de las
libertades y de las autonomias individuales a través de probibiciones de lesion o de
interferencia, es decir, de deberes de no hacer, en la esfera privada de los cindadanos.
Sin embargo, estd ausente en el horizonte tedrico liberal y notablemente en el
terreno de las garantias, aunque presente en las promesas formuladas en las cartas

34 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Octava edicion.
Editorial Tecnos, Madrid, 2003, p. 222.

35 BOCKENFORDE, E.W. «Origen y cambio del concepto de Estado de Derechox». En: Estudios sobre el Estado
de Derecho y la democracia. Trad. de R. de Agapito Serrano, Ed. Trotta, Madrid, 2000, p. 23.
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constitucionales de la segunda mitad del siglo XX, la elaboracion de un Estado
social de derecho como sistema de vinculos y deberes positivos de hacer, correlativos
a los derechos sociales y por tanto como «Estado mdximo», garantizados ademds
de obligaciones de prestacion para el sostenimiento de las necesidades vitales de las

personas.®®

Hist6ricamente aparece un problema que el Estado Liberal de Derecho no resuelve: los
poderes ficticos de la economia que violentan la individualidad y la autonomia de la
persona, es lo que Ferrajoli denomina como los «poderes salvajes del mercado a favor de
un constitucionalismo privado».”” Por la causal siguiente: «No se ha desarrollado, junto

al constitucionalismo de derecho piiblico, un constitucionalismo de derecho privado».*®

Es decir, los poderes publicos tienen delimitados claramente sus atribuciones y
prohibiciones y los vinculos para tutelar los derechos fundamentales a fin de proteger y
no hacer dano a la persona humana; sin embargo, este modelo de Estado no se percaté

o subestimo que al lado del poder publico existe el poder privado.

El Estado Liberal de Derecho ha privilegiado el derecho a la propiedad sobre los derechos
Sfundamentales, o les ha dado el mismo valor. Esta confusién entre derechos fundamentales
y derechos patrimoniales, como bien afirma Ferrajoli, entre libertad y propiedad,” es
necesario que sea aclarado: los derechos fundamentales, sean civiles o politicos, de
libertad o sociales, son derechos universales que corresponden a todas las personas; los
derechos patrimoniales son, por el contrario, derechos singulares, que corresponde a
cada uno con exclusién de los demds. Los primeros son indisponibles y, por su parte,
los segundos son por su naturaleza alienables, junto a los poderes de usarlos y disponer
de ellos que les son propios. Unos estdn establecidos inmediatamente por normas;
los otros estdn pre-establecidos por normas como efectos de los actos negociables por
ellas previstos. Sobre los derechos fundamentales se basa la igualdad juridica, sobre los

derechos patrimoniales, la desigualdad juridica.®

Pero existe una segunda confusién: aquella que se da entre derechos de libertad y derechos
de autonomia. La autonomia privada, negocial o de iniciativa econémica, asegurada en
la esfera del mercado por los derechos civiles que tienen todos los civiles con capacidad
de obrar, no es distinta de la autonomia politica asegurada en la esfera puablica por los
derechos politicos o que una los derechos fundamentales como la libertad personal, de

pensamiento, de asociacién, entre otros.

36 FERRAIJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Segunda edicion. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2010, p. 293.
Las palabras curvas pertenecen al autor citado.

37 Ibidem, p. 293.
38 Ibidem, p. 293. Las palabras curvas pertenecen al autor citado.
39 Ibidem, p 294.
40 Ibidem, p. 295.
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Aqui hay que tener en cuenta, nos dice Ferrajoli, que entre derechos de libertad y
derechos de autonomia existe una diferencia estructural indebidamente ignorada, pero
que es sumamente esencial tener en cuenta, y quizd la mds importante en el campo de
los derechos fundamentales, sobre todo porque estas son clases de derechos que definen
respectivamente al liberalismo y a la democracia, y no ya las simples libertades negativas

y positivas.

Los primeros, son libertades negativas sustraidas, en cuanto establecidas como
universales, a la autonomia privada y, donde tengan rango constitucional, a la
autonomia politica. Los derechos de autonomia son, por el contrario, libertades
positivas consistentes en potestas agendi, es decir, en la potestad de autodenominarse,
directamente en la esfera del mercado e indirectamente en la esfera publica de la
politica, mediante actos juridicos potestativos. De ahi que los derechos de libertad y
los derechos de autonomia son figuras juridicas distintas, que no se pueden reducir y
que cada uno de ellos puede subsistir independientemente. Esto explica por qué un
sistema politico sea de una economia liberal mientras que su régimen politico no es

democritico.

Un sistema politico serd mds liberal en tanto en cuanto limite los derechos civiles y
politicos de autonomia, porque estos derechos, a diferencia de los derechos de libertad,
son derechos-poderes, que como todos los poderes estin —o deberia de estar— en el
Estado, que no admite poderes legibis soluti, sujetos a la ley, precisamente a los limites y
a los vinculos impuestos por los derechos de libertad y por los derechos sociales no sélo
a la representacion politica y a la legislacién producidas por el ejercicio de los derechos
politicos, sino también al mercado y a la autodeterminacién privada producidas por el

ejercicio de los derechos civiles, nos explica Ferrajoli.

Hay pues una clara diferencia entre los derechos de autonomia (libertades positivas,
que consisten en la potestad de autodeterminarse, directamente en la esfera del mercado
e indirectamente en la esfera publica de la politica) y los derechos de libertad (libertades
negativas sustraidas a la autonomia privada). Los derechos de autonomia que son poderes
y los derechos de libertad en cuanto son limites a los derechos civiles y politicos de

«autonomia».

Esta asimetria entre autonomia y libertad, que son poderes y libertades, en la exaltacion
a uno de ellos produce, lo que bien dice Ferrajoli, el fenémeno del absolutismo: el
absolutismo de una mayoria, o sea de los poderes representativos generados por el
ejercicio de los derechos politicos, y el absolutismo del mercado, o sea, de los poderes
econdmicos expresados en el ejercicio de los derechos civiles. Y si no hay limites ni
vinculos, se llega a la confusién entre los dos tipos de poder, uno como medio para
conquistar y acrecentar el otro, la tendencial deformacién en sentido plebiscitario de
la democracia politica y en sentido monopdlico del mercado, ademds del vaciamiento

del paradigma del Estado de Derecho, que implica sujecién a la ley del cualquier poder,
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publico o privado, en garantia de la libertad de todos, su limitacién y funcionamiento

en la tutela de los derechos fundamentales.*!

Se trata de prevenir opresiones de cardcter burocritico del poder ptblico u opresiones de
una economia de «libre» mercado que no han sido regulados. Se trata de que nadie debe
hacer lo que se le antoja o su real capricho le dicte. Porque asi como un padre de familia
no puede hacer lo que se le ocurra dentro del dmbito de su hogar, incluso violentar los
derechos fundamentales de la esposa e hijos; o asi como el empresario irresponsable no
puede disponer del tiempo ni de las horas de trabajo indiscriminadamente del personal,
es necesario la regulacién de este espacio, protegiendo los derechos de los trabajadores.
Igualmente, los partidos politicos no pueden ser objeto de ambiciones autocréticas del
caudillo imponiendo a rajatabla sus ideas o a sus amigos como candidatos, sin previa
elecciones o procesos democrdticos internos; o causar graves dafos al medio ambiente
producidos por empresas irresponsables a las que sélo les interesa el lucro por el lucro,
sin que les importe la vida, la flora y la fauna de quienes moran en esos lugares que
esconden la riqueza natural de los pueblos; o la monopdlica concentracién del poder de
informacién. De modo que se trata de articular el poder publico con el poder privado
que contribuya a configurar un Estado que sea de fecunda participacion ciudadana.

En este contexto de reflexién, es pertinente y vélida la pregunta que se formula Joseph
Stiglitz, premio Nobel de Economia en 2001: ;Existe el Estado de Derecho en los
Estados Unidos? Catalogada como la mds avanzada y civilizada sociedad, toda vez que
el Estado de Derecho protege a los mds débiles de los mds fuertes, que la aplicacién
de la ley es imparcial y es mucho mds justa. Ahora bien, si uno de los elementos que
caracteriza a este tipo de Estado es el de la seguridad de la propiedad, segun Stiglitz*%,
como, por ejemplo, si uno debe dinero de su casa, el banco no puede quitdrsela sin seguir
el procedimiento legal, pero que sin embargo se han presentado multitud de casos en los
que se ha arrebatado la casa a personas que no tenian deudas. Los bancos y las empresas
hipotecarias crearon un sistema de préstamos abusivos con abultadas comisiones que el
titular de la hipoteca no podia pagar, y cuando el gobierno aprobé una ley de bancarrota
donde los beneficiaros fueron ellos, se hizo imposible cumplir con el pago de la deuda al
extremo que esta superaba el valor de la casa: més de cuatro millones de estadounidenses
perdieron sus hogares, mds de 14 millones de viviendas fueron embargadas entre el

2007 y 2013 y mds de 13,5 millones tienen una vivienda devaluada que con mucha

probabilidad lo habrdn de perder.

Para contestar a la pregunta de si en EE. UU. hay un Estado de Derecho, cuando

existe una gran brecha que separa a los muy ricos de los demds merced a las leyes, a las

41 Ibidem, pp. 296-297.

42 STIGLITZ, Joseph. La gran brecha. Qué hacer con las sociedades desiguales. Premio Nobel de Economia
(2001). Trad. de Maria Luisa Rodriguez Tapia y Federico Corriente. Ed, Taurus/Pensamiento. Barcelona,
Segunda edicion, 2015, p. 195. Las palabras en curva pertenecen al autor citado.
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politicas y a las estrategias impuestos por los poderosos del dinero que suelen declarar un

porcentaje menor de sus ingresos, Stiglitz llega a afirmar:

En Estados Unidos la corrupcion se produce a un nivel superior. No se compra a
Jueces concretos, sino las propias leyes, mediante contribuciones a las campanas y
presiones: la llamada «corrupcion al estilo americano».®

La gravedad de la denuncia de Stiglitz, que pone entre las cuerdas a aquellos que
erigieron al modelo del Estado norteamericano como un paradigma digno de emular,
no debe pasar por desapercibida al comprobarse la profunda desigualdad en el acceso
a la educacién, sobre todo a la educacién universitaria, la sanidad, menos igualdad de
oportunidades, perspectivas de vida, las carencias infantiles (donde uno de cada cinco
nifios, en Estados Unidos, vive en situacién de pobreza), la falta de acceso equitativo
a la justicia, que le permite aducir con suma claridad al profesor de la Universidad de
Columbia lo siguiente:

El aumento de las desigualdades, al combinarse con un sistema de financiacion de
campanas defectuosas, amenaza con convertir el sistema legal de Estados Unidos
en una caricatura de justicia, Puede que algunos sigan llamdndolo «Estado de
derecho», pero no serd un derecho que proteja al débil frente al fuerte, sino que
permitird que el fuerte explote al débil.

En Estados Unidos hoy, la orgullosa expresion de «justicia para todos» se estd
sustituyendo por otra mds modesta, «justicia para quienes pueden pagarlar. Y el

niimero de personas que pueden pagarla estd disminuyendo a toda velocidad.™

En consecuencia, con toda esta experiencia e informacidn, es necesario reflexionar sobre
un modelo de Estado, sobre todo del Estado latinoamericano, que resuelva la crisis
contempordnea que ocasiona la globalizacién, la irrazonable explotacién sin limites por
la burguesia financiera, las distintas facetas de desigualdad como resultado de politicas
infames. La corrupcién en los més altos nivele del gobierno y de la administracién
particular hacen insoslayable una realidad cambiante que va dejando desguarnecido a
un extenso sector social que no ve reflejado sus necesidades e intereses en los Estados. El
Estado Liberal de Derecho demanda un Estado débil, precario, enanizado, desarticulado,
que ha dejado enormes espacios sin regularlos y que «los poderes salvajes del mercado a

favor de un constitucionalismo de derecho privado»® los explota inhumanamente.

43 Ibidem, p. 196.
44 Ibidem, p. 197.

45 Ibidem, p. 293. Es el titulo que encabeza un capitulo de la obra del prof. Ferrajoli, que aqui citamos. Esos
poderes salvajes que no cuentan con ninguna legitimidad serian el Fondo Monetario Internacional, el Banco
Mundial, las empresas transnacionales, entre otros.
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IV. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO O EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

El Estado Social y Democritico de Derecho® es un modelo de Estado superior al Estado
Liberal de Derecho, al Estado Social de Derecho y al Estado Democritico de Derecho,?”
que incorpora sus principios bdsicos como el de la libertad, la seguridad, la propiedad
privada, la soberania popular, la divisién y separacién de las funciones de poderes y el

reconocimiento de los derechos fundamentales.

Principios de los que se deriva la igualdad ante la ley y el necesario reconocimiento
de que el desarrollo del pais se realiza en el marco de una economia social de
mercado®.

Los argumentos que configuran este nuevo tipo de Estado son los contenidos en los
articulos 2.1° y 2.2° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales®, asi como en el articulo 26° de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.>®

Ahora bien, este tipo de Estado se constitucionaliza en la Ley Fundamental de Bonn
(1949), que en su articulo 20.1° establece que «La Republica Federal de Alemania es un

Estado federal democrético y social».

Igualmente, la Constitucién espafiola (1978) lo establece en su Titulo Preliminar,
articulo 1°, en el que textualmente se dice: «Espafa se constituye en un Estado social
y democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

La inquietante interrogante es la siguiente: sserd cierto tanto entusiasmo de nuestro
Tribunal Constitucional al reconocer que la Constitucion de 1993 senala los
cimientos bdsicos para viabilizar un Estado Social y Democridtico de Derecho?

46 Me permito escribirlo con mayuscula para destacar su significado y la formalidad de su tipificacion.

47 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Editorial Cuadernos para el Dialogo, S.A., Madrid,
1973, p. 105.

48 Exp. N.° 0008-2003.AITC, fj. 10 y 11 de fecha 11.12.2003. Ratificada en los Exps. N.® 2945-2003-AA/TC;
1956-2004-AA/TC; 0048-2004-PI/TC; 6546-2006-PA/TC.

49 Art. 2.1° «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.»

Art. 2.2° «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion socialy.

50 Art. 26° «Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como de cooperacién
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos , reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles , por via legislativa u otros medios apropiados».
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Esta pregunta se podria hacer extensiva a las sociedades politicas de AL: ;En algiin pais
de AL se ha hecho posible la construccion de un Estado Social y Democridtico de
Derecho, como una forma de Estado superior al Estado Liberal de Derecho?

Extremando esta inquietud, contintio preguntindome: ;En algin pais de AL se ha
construido un Estado con las caracteristicas de un Estado Liberal de Derecho?

Estas preguntas serdn respondidas lineas mds abajo.

En el caso peruano, su Tribunal Constitucional, en via interpretativa, ha tipificado la
existencia de un Estado Social y Democritico de Derecho sustentado en los articulos
3°y 43° de su Constitucién vigente, su IV Disposicion Final y Transitoria, y articulo V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. En el Expediente. N° 0008-
2003-Al/TC, fojas 12, expresa con claridad meridiana la demarcacién entre el viejo
Estado Liberal de Derecho y el nuevo Estado de la manera siguiente:

El Estado social y democritico de derecho, como alternativa politica frente al Estado
liberal, asume los fundamentos de éste, pero ademds le imprime las funciones de

cardcter social.”’!
Y para que no quepa ninguna duda, ésta la enfatiza de la manera siguiente:

La configuracion del Estado social y democrdtico de derecho requiere de dos aspectos
bdsicos: la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo
que exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado
y con una participacion activa de los ciudadanos en el quebhacer estatal; y la
identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma tal que pueda
evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen su accionar como

su abstencion, evitando tomarse en obstdculo para el desarrollo social”?

El Colegiado Supremo, en su entusiasmo, llega a decir:

Se trata, pues, de un tipo de Estado que procura la integracion social y conciliar
los legitimos intereses de la sociedad con los legitimos intereses de la persona, cuya
defensa y el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo de la sociedad y el
Estado (articulo 1° de la Constitucion).”

51 El TC peruano no conceptia que el Estado social y democratico de derecho sea una fase superior respecto del
Estado liberal de derecho, sino que es una «alternativay juridico-politico frente al Estado liberal de derecho. es
decir, el Estado peruano, débil, precario, caudillista, daria un salto cuantitativo y cualitativo para llegar al Estado
Social y Democratico de Derecho.

52 Exp. N.° 0008-2003-AlI/TC, fj. 12.
53 STC. N.° 0048-2004-PI/TC; fs.js. 4 y 5, del 10.04-2005.
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Este tipo de Estado que el TC denomina Estado Social y Democrético de Derecho*
no estd literalmente positivado en ninguna parte de la estructura de la Constitucién del
Perti de 1993, sino que el colegiado supremo, como érgano supremo de la Constitucién,

la conceptiia interpretativamente, tal como lo registra en sus resoluciones.

Este modelo de Estado aparece en Europa occidental, principalmente, después de la
Segunda Guerra Mundial, y bajo la influencia de los aportes de la Constitucién de Weimar
(Alemania, 1919), la Constitucién de Espafia (1931), el movimiento masivo de obreros,

el impulso del proceso de desarrollo industrial; presenta las caracteristicas siguientes:

Reivindica la solidaridad y fraternidad social como parte del compromiso del
cuerpo politico con la sociedad. Para tal efecro, promueve la tutela de los grupos

socioecondmicos mds débiles.

Ejecuta acciones armonizadoras concretas en relacion con los conceptos de

democracia y justicia social.

Promueve la aplicacion del principio de razonabilidad y la organizacion estatal
tiende a la integracion social.

Promueve la aplicacion del principio de equidad en la bisqueda de la igualdad
real como meta de la sociedad, sin mengua del reconocimiento de las diferencias
surgidas del mérito, la laboriosidad, el talento, etc.”

De conformidad con la interpretacion constitucional, todo nos indica que en el Perq,
como quizds en otros paises de AL, existe o se estd construyendo, o viabilizando
teleoldgicamente, este virtuoso Estado Social y Democrdtico de Derecho que promueve
y tutela los derechos humanos, que, incorporados en la Carta Politica, son los derechos
fundamentales, como el derecho a las libertades, a la igualdad, a la salud, a la educacién,
a la vivienda, es decir, el derecho al bien comun.

De ahi que en este tipo de Estado, Garcia Toma® nos afirma cuatro conceptos
constitucionales: el constitucionalismo social, la democracia social, la férmula econémica
y la justicia social.

a) El constitucionalismo social configurado por los textos que cataloga los
derechos ciudadanos denominados derechos sociales, gracias a los cuales
el Estado debe cumplir su rol tuitivo y promotor en beneficio de los grupos

sociales mds débiles y marginados.

54 El TC pone en evidencia la supuesta diferencia incontrastable con el viejo Estado Liberal de Derecho del siglo
XIX, construido bajo la influencia del iusnaturalismo racionalista y los planteamientos de J. Locke.

55 GARCIA TOMA, Victor. «Titulo II Capitulo 1. Del Estado, la Nacion Y El Territorio. Articulo 43°». En:
La Constitucion Comentada. Andlisis articulo por articulo. T.1. Walter Gutiérrez (Director). Obra colectiva.
Segunda edicion. Gaceta Juridica S.A. Lima, 2003, p. 939.

56 Ibidem, p. 941.
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4.1.

b)

c)

d)

La democracia social que alude a la potestad ciudadana de participar
activamente no sélo en las esferas civiles y politicas, sino también en las
actividades econdmicas, sociales y culturales.

La férmula econémica que recoge los fundamentos del sistema econémico y
los derechos derivados de aquel.

La justicia social se refiere al conjunto de politicas pablicas y programas sociales

destinados a promover el reparto equilibrado de los bienes sociales.

EL ESTADO CONSTITUCIONAL SEGUN PETER HABERLE

De otro lado, Peter Hiberle nos propone un modelo de Estado que denomina Estado

Constitucional,”” el cual se fundamenta en los textos cldsicos constitucionales, al

punto de que toda Constitucién en un Estado constitucional tiene sus textos cldsicos

indispensables, los cuales auxilian al intérprete constitucional en el sentido mds amplio.*

Esos textos son las obras politicas, juridicas y constitucionales de los grandes pensadores,

asi como las declaraciones, pactos, convenciones, entre otros, con los cuales ha sido

posible configurar una democracia ciudadana constituida por el principio del pluralismo,

cuyas caracteristicas son las siguientes:

a)

b)

La dignidad humana realizada a partir de la cultura de un pueblo y de los
derechos universales de la humanidad vividos desde la individualidad de ese
pueblo con sus tradiciones, sus costumbres, experiencias histéricas y su voluntad
creadora. Este tipo de Estado tiene como premisa la dignidad humana, concepto

antropoldgico-cultural en torno del cual giran todos los demds principios.

El principio de la soberania popular como férmula que caracteriza la unién

renovada constantemente en la voluntad y en la responsabilidad publica.

La Constitucién como contrato, en cuyo marco son posibles y necesarios fines
educativos y valores orientadores. La Constitucién conceptuada no sélo como
organizacién de la sociedad o el Estado constituido, sino que va mids all,
comprendiendo las estructuras fundamentales de la sociedad plural, la relacién
de los grupos sociales entre si y de éstos con los ciudadanos en el marco de una

plena tolerancia. Es la Constitucién abierta que mira hacia el futuro.

57 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Trad. e indices por Héctor Fix-Fierro. UNAM y la PUCP, México-

58
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Lima, 2001, pp. 3 y ss. Igualmente ver: La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional. Fondo Editorial
de la PUCP, Lima, 1997.

Al referirse Héberle a los textos clésicos, hace alusion las declaraciones, pactos y convenciones conocidas
a los cuales hemos hecho referencia, pero también se refiere a Aristoteles sobre la relacion de igualdad y
justicia; a J. Locke y los derechos naturales; a J.J. Rousseau sobre la voluntad general y el contrato social; a T.
Hobbes y el estado de naturaleza; a Monstesquieu y su division de poderes; a Kant sobre la dignidad humana;
a Marx y su analisis dialéctico sobre la sociedad y la politica; a Friedrich Schiller y la libertad; a G. Lessing y
la tolerancia; a J. Rawls sobre la justicia: a H. Jonas sobre el principio de responsabilidad; las sentencias del
Tribunal Constitucional Federal.
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d) El principio de la divisién de poderes.

e) Asume los principios del Estado de Derecho y del Estado Social, lo mismo que
el principio del Estado de Cultura abierto.

f) Las garantias de los derechos fundamentales.
g) Laindependencia de la jurisdiccién, entre otros.

Ahora bien, el modelo del Estado Constitucional no es una plantilla que se impone
por igual para todas sociedades. A este respecto, Hiberle aclara lo siguiente: «La cultura
constitucional particular de un pais se ha desarrollado de manera “individual” y su
“autonomia” debe ser respetada».” De tal manera que, por ejemplo, Francia no puede

adoptar el modelo alemdn.
En suma, el fundamento del Estado Constitucional es doble:

a) Lasoberania del pueblo

b) La dignidad humana

4.2. EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y LOS DERECHOS HUMANOS

Es evidente que este modelo de Estado incorpora los derechos humanos derivados de
los textos cldsicos constitucionales, asi como de las declaraciones, pactos y convenciones
aludidos. El Estado Constitucional «internaliza»®®, dice Héberle, los derechos humanos
de un modo especifico, para fines educativos, tal como se preceptta en el art. 27°, inc.

2, de la Constitucion espafiola, que a la letra dice:

La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades
Sfundamentales.

Asimismo, el art. 21° de la Constitucién peruana de 1979, en su pdrrafo primero, dice:
El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la persona humana.

El art. 22° expresa literalmente en su tercer pdrrafo:

La ensenianza sistemdtica de la Constitucidn y de los derechos humanos es obligatoria

en todos los centros educativos civiles, militares y policias en todos sus niveles.

El Cédigo Procesal Constitucional peruano regula en su Sexta Disposicién Final, Primer
Pérrafo:

59 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. P. 168.
60 Ibidem, pp. 177 y ss.
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Entodos los centros de ensefianza, de cualquier nivel, civiles o militares, se impartirin

cursos obligatorios sobre derechos fundamentales y procesos constitucionales.

Igualmente, la Constitucién de Guatemala de 1985, en su art. 72°, pérrafo segundo,

dice:

e declara de interés nacional la educacion, la instruccion, formacion socia
Se decl, de int [ la ed y/ t /
y la ensefianza sistemdtica de la Constitucion de la Repiiblica y de los derechos

humanos.

En consecuencia, en el Estado Constitucional desempenan un rol de primer orden los
derechos humanos, los cuales son su fundamento y razén de ser. Y cuando los derechos
humanos se incorporan en la Constitucién, se convierten en Derechos Fundamentales.
De ahi que Hiberle expresa:*!

[...] reconociendo la importancia de los derechos fundamentales para la vida
politica, no se debe olvidar que los derechos fundamentales sirven también para
asegurar la vida «privada». Una «politizacion» de los derechos fundamentales
amenazaria conducir su fin muy fdcilmente hacia una limitacion de la esfera
de lo privado. Los derechos fundamentales protegen, esferas privadas de la vida
individual y social en si y para si; las protegen al mismo tiempo como presupuesto
de la vida politica.

Los derechos fundamentales le dan contenido y sentido a la Constitucién, y éstos
varfan en el espacio-tiempo, de acuerdo con el desarrollo juridico e histérico del Estado
Constitucional, en el entendido de que no existe una plantilla Gnica para todas las

sociedades, variando de conformidad con su realidad constitucional.

V. LOS DERECHOS HUMANOS Y SU POSITIVIZACION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

Es de pleno conocimiento que hoy en dia, frente a los avances de la ciencia y de la
tecnologia y el fenémeno de la globalizacién, los cuales han generado profundos
cambios en la sociedad al aparecer nuevas necesidades que plantean nuevos intereses y
desafios que el Estado y la sociedad en su conjunto deben resolver mediante eficientes
y vélidas regulaciones juridicas, asi como politicas, se requieren nuevas miradas. Por eso

es ilustrativa la afirmacién de Bobbio cuando dice:

La Declaracion Universal contiene en germen la sintesis de un movimiento
dialéctico que comienza con la universalidad abstracta de los derechos naturales,

pasa a la particularidad concreta de los derechos positivos nacionales, y termina

61 HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional. Fondo Editorial de la PUCP, Lima,
1997, p. 74.
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con la universalidad no ya abstracta, sino concreta de los derechos positivos

universales®
O como bien dice Pérez Luno® que en las Declaraciones del siglo XVIII se encuentra:
el substrato ideoldgico del moderno régimen constitucional.

Bobbio considera que esta Declaracién no es definitiva en su contenido, es decir, en su
cantidad y calidad de derechos humanos, toda vez que los derechos humanos no sélo
son el producto de la naturaleza humana sino del fluir de la historia, de ahi proviene
aquella conocida clasificacién de los derechos humanos de primera, segunda y tercera

generacion.

Después de la Segunda Guerra Mundial aparecen nuevos derechos que van a ser
positivados y gradualmente se van a establecer mecanismos de proteccién y defensa
de los derechos humanos contenidos en tratados internacionales, declaraciones, pactos,
convenciones, protocolos y organizaciones regionales, creando un sistema jurisdiccional

regional.

En este sentido, tenemos la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948);
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos (1948); el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966); la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial (1965); la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969); la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (1979); la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (1984); la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989); la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (1990); la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (2006); la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2000); la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad (1968); la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura (1985); la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (1994); la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

62 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Trad. de Rafael de Asis Roig. Editorial Sistema. Fundacion
Sistema. Madrid, 1991, p. 68. El profesor italiano hace alusion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(19438), que la considera como el comienzo de una tercera y ultima fase en la que la afirmacion de los derechos
es a la vez universal y positiva: universal en el sentido de que destinatarios de los principios alli contenidos no
son ya solamente los ciudadanos de tal o cual Estado, sino todos los hombres; positiva en el sentido de que pone
en marcha un proceso en cuya culminacion los derechos humanos no sélo serian proclamados o idealmente
reconocidos, sino efectivamente protegidos incluso contra el propio Estado que la viola». P. 68.

63 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Octava edicion. Ed.
Tecnos, Madrid, 2003, p. 213.
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Erradicar la Violencia contra la Mujer «Convencion de Belém do Para» (1994); la Carta
Democritica Interamericana (2001); el Estatuto de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (1979); entre otros.

VI. LOS NUEVOS DERECHOSY EL NUEVO ESTADO

En este marco las constituciones politicas de los paises de AL, durante la década del 70,
van positivando los nuevos derechos humanos como el derecho al trabajo, el derecho a
la preservacién de un medio ambiente sano, el derecho a la huelga, los derechos del nifio
y adolescente, los derechos de la tercera edad, los derechos de género, los derechos de los
discapacitados, el derecho a la inclusién, el derecho al agua, el derecho al ocio, el derecho
a la informacién, el derecho a la verdad, el derecho a la consulta popular, el derecho al

debido proceso, entre otros.

Ademis, se van a reconocer las garantias de proteccién y defensa de los derechos humanos,
como el habeas corpus, los procesos de amparo, de inconstitucionalidad, habeas data, de
cumplimiento. Los érganos auténomos constitucionales estardn facultados para defender,
proteger, promocionar o resolver los procesos constitucionales debidamente regulados
en los codigos procesales constitucionales, como el Tribunal o Cortes Constitucionales,

Defensorias del Pueblo, etc. Y que deben ser acatados por el poder.

De ahi que se crea una jurisdiccién internacional que los Estados de AL van a regular. En

la Constitucién peruana se va a establecer formalmente, expresando lo siguiente:

Art. 205° Agotada la jurisdiccion interna quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucidn reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos

internacionales constituidos segiin tratados o convenios de los que el Perii es parte.

Asimismo, el Cédigo Procesal Constitucional, vigente desde el 1 de diciembre de 2004,
recoge el mandato de la Constitucién de 1993 expresando lo siguiente:

Art. 114°. Para los efectos de lo establecido en el articulo 205° de la Constitucion,
los organismos internacionales a los que puede recurrir cualquier persona que se
considere lesionada en los derechos reconocidos por la Constitucion, o los tratados
sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, son: el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos y aquellos otros
que se constituyan en el fituro y que sean aprobados por tratados que obliguen al
Perii.

Como vemos, estos nuevos aportes permiten la revisién de las teorfas cldsicas sobre el
Estado que conceptuaban la soberania absoluta cediendo el paso a la globalizacién, de tal

manera que los tratados internacionales van a formar parte de la Constitucién, aunque
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ésta no lo exprese literalmente.* Esto se explica porque no todos los derechos humanos
pueden estar expresados en una Constitucién, pero para eso estd la jurisprudencia y
los tratados internacionales sobre derechos humanos complementando el catdlogo
de derechos y libertades, constituyendo el denominado bloque constitucional,
configurdndose una unidad sistemdtica.

En este sentido, la Constitucién peruana de 1979 fue meridianamente clara al
establecer que los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen la jerarquia
constitucional, al que que la Constitucién de 1993 omitié. Pero como bien afirma el
prof. Hakannson Nieto,® seria un exceso de interpretacion legalista considerar que el
silencio de la Carta de 1993 niegue la naturaleza constitucional de estos tratados. Sus

argumentos son los siguientes para afirmar lo dicho:

a) Desde la perspectiva internacional los tratados sobre derechos humanos son
normas Zus cogens, es decir, de obligatoria observancia por los Estados, al igual
que su Constitucién. Y desde el punto de vista constitucional, la proteccién de
los derechos humanos implica a los Estados, principalmente un «no hacer», «<no
intervenir», para asegurar los derechos liberales, como la dignidad, la igualdad
y la libertad; y, a su vez, «un hacer» para la proteccién de los derechos sociales,
como la salud, la educacién, el trabajo.

b) La Carta de 1993, inspirada en la Constitucién americana, reconoce como
parte de su catdlogo de derechos todos aquellos que se derivan de la dignidad
del ser humano. Asi pues, los derechos y libertades reconocidos por los tratados
internacionales también forman parte de la Constitucién.

¢) La Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos
comparten en el fondo la misma finalidad: servir de freno a los Estados. De
la lectura del art. 205° de la Constitucién se infiere una relacién indirecta a la
jerarquia constitucional de los tratados aludidos.

La segunda referencia indirecta sobre la jerarquia de los tratados la encontramos
en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993. En
consecuencia, silos tratados sobre derechos humanos son fuente de interpretacién
del catdlogo de derechos y libertades, consideramos que la jerarquia de dichos

instrumentos internacionales no es distinta a la propia Constitucién peruana.

d) Siel Cédigo Procesal Constitucional establece que las sentencias de la CIDH de
Costa Rica tienen o gozan de efecto directo en la jurisdiccién peruana, ello nos

64 HAKANNSON NIETO, Carlos. «La posicion constitucional de los tratados sobre derechos humanos y la
jurisdiccion internacional para su proteccion en el Codigo Procesal Constitucional». En: EI Derecho Procesal
Constitucional Peruano. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belainde. José Palomino Manchego
(Coordinador). T.II. Cuadernos del Rectorado. Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Lima, 2007, p. 1216.

65 Tbidem, pp. 1217-1218.
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hace entender que la jerarquia de dicho Tribunal y sus decisiones sobre Derechos
Humanos son jerdrquicamente superiores que los drganos constitucionales, como
el Tribunal Constitucional peruano, supremo y ultimo garante de los derechos
humanos en el régimen juridico interno. Asi, el art. 115° del Cédigo Procesal

Constitucional establece lo siguiente sobre la ejecucién de resoluciones:

Las resoluciones de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya
sometido expresamente el Estado peruano no requieren, para su validez y eficacia,
de reconocimiento, revision, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son
comunicadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores al Presidente del Poder
Judicial, quien a su vez, las remite al tribunal donde se agoté la jurisdiccion interna
y dispone su ejecucion por el juez competente, de conformidad con lo previsto por
la Ley N° 27775, que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales.

VII. EL ESTADO EXANIME EN AMERICA LATINA Y EL CERCO DE LOS
PODERES FACTICOS

Uno de los mds gravidos problemas por el que atraviesan los paises de AL y el Caribe es la
notoria precariedad de sus sistemas politicos a partir del Estado, todos ellos exangiies, sin
energfa, deteriorados, sin mando, irrelevantes, haciendo muy dificil la gobernabilidad de
los pueblos que se conducen sin orientacién ni prevencién ni prospeccién. Es el Estado
sin legitimidad ni coherencia, cuya fractura deja secuelas de feudalismo supérstite. Son

tres rutas escabrosas que se atraviesan en el esfuerzo por su desarrollo:

La primera, los poderes ficticos econémicos-financieros, organizados para defender sus
intereses que siempre estdn a espaldas de los pueblos; sus principales actores provienen del
exterior y sus cuadros de operadores locales manejan instituciones juridicas, medios de
comunicacion, labancay el comercio, los negocios de seguro, inmobiliario y construccién,

¥, por supuesto, el poder judicial y, sobre todo, quitan y ponen presidentes.

La segunda, es el de la corrupcion, la que, cual lacra social, inficiona la administracién
publica y privada expresada en el dominio del narcotrifico, la coima, la malversacién,
los sobornos en los contratos del Estado, las irregularidades en el manejo de la deuda
publica, los bandoleros judiciales de cuello y corbata y caciques politicos sin ley;
atosigando deliberadamente de impuestos y tributos al pequeno y mediano empresario,
y su engorrosa tramitologia facilitando el «aceitado» para obtener licencias, resoluciones
de contrato laborables o para emprender negocios. En el caso de México, por ejemplo, la
corrupcidn y el abuso del poder permitidos por inescrupulosos politicos intocables que

han hecho una fortuna galopante —como lo dice la periodista inglesa Jo Tuckman—5°

66 TUCKMAN, Jo. México, democracia interrumpida. Trad. de Jorge M. Mendoza Toraya, Editorial Grijalbo,
Meéxico, 2015, p. 380 y ss.
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cuyo dominio se basa en uno de los axiomas del dominio priista: la represién y la
cooptacién; gobernado con ineptitud por los gobiernos panistas incapaces de enfrentar
con éxito a la narcoguerra que permitié retornar al poder a un PRI renovado con Enrique
Pefia Nieto con un discurso en la que enfatizé la promesa de la paz social, la seguridad y la
tranquilidad. Sin duda, México es un pais extraordinario, muy rico en su biodiversidad,
de importante preferencia turistica, con inmensos recursos petroliferos y de gas, pero
con una clase politica que no ha estado a la altura de sus complejos problemas para

resolverlos con probidad y honestidad.

La tercera ruta es el de la informalidad, que desborda la oficialidad, condenando a
todo un pais a la baja productividad, menores ganancias, falta de competitividad
y de crecimiento sostenido de la economia, facilitando la coima o los sobornos. Los
trabajadores no tienen acceso a la proteccién social, como tampoco a la pensién ni
indemnizacién por tiempo de servicios en el caso de la pérdida del trabajo. Y lo trégico
es que los Estados de AL carecen de una politica de formalizacién, porque todo lo que
hay son sanciones y castigos. El Banco Mundial conceptiia que es importante establecer
politicas dirigidas a reducir el papeleo burocrdtico y los costos laborales para atraer a los

negocios informales al sector formal.*”

En el caso concreto del Pert, el Estado se ha precarizado en gran medida por los actos
vanddlicos del terrorismo de 1980 a 1992 y por los actos de corrupcién del gobierno
autoritario del fujimorismo, que fueron denunciados y de pleno conocimiento
publico gracias a los denominados vladivideos que exhiben a un Montesinos —asesor
del presidente Fujimori— entregando fajos de billetes a directores de medios de
comunicacion, politicos transfugas, jueces y militares. Al retornar la democracia a partir
del 2000, los gobiernos de Paniagua, Toledo y Garcia realizaron esfuerzos por crear
un contexto favorable en el mercado internacional, donde los minerales y recursos
energéticos tuvieron una importante alza que permitié significativos ingresos a las
arcas del tesoro publico, pero que no se han invertido ni distribuido con eficiencia en
educacidn, salud, viviendas, infraestructura vial, entre otros. Asimismo, hay ausencia
de un sistema de partidos politicos y el Estado débil es incapaz de poner la agenda del
debate publico porque los medios de comunicacion y las organizaciones gremiales del
gran empresariado (Confiep), es decir, la gran prensa y el poder econémico, imponen lo
que se debe debatir y aprobar; vy, sin ser tribunal de justicia, castigan antes de cualquier
proceso y defensa del afectado, caso contrario, el fiscal o juez caen en desgracia lapidaria
por osar desobedecer el titular del medio. De ahi que el prof. Quiroz nos dice: «El
Perti es un cldsico de un pais profundamente afectado por la corrupciéon administrativa,

politica y sistemdtica, tanto en su pasado lejano como en el mds reciente».®®

67 Banco Mundial. Oportunidades para todos. Por un Perii menos pobres y mds incluyente. Banco Mundial/Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento. Lima, 2006, pp. 165 y ss.

68 QUIROZ, Alfonso W. Historia de la corrupcion en el Peru. Trad. de Javier Flores Espinoza. Instituto de
Estudios Peruanos e Instituto de Defensa Legal, Lima, 2013, p. 45.
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Lo cierto es que existe una percepcion generaliza de que el Estado estd ausente y que
existe una desigual distribucién social y regional de los beneficios, y que no obstante
la bonanza econémica, el Perti es uno de los paises de AL con los mds altos niveles de
desaprobacién de sus autoridades, de las instituciones publicas y de la democracia, ya
que existe un alto indice de desconfianza e inseguridad, y una sensacion de pesimismo

con respecto al futuro individual y colectivo®.

Argentina no escapa a esta trdgica realidad politica, pues su Estado, después de la
dictadura militar de los afios de 1976 a 1983, quedé reducido a su minima expresién
en legitimidad y legalidad, en gran medida por los actos de corrupcién, violencia y una
politica de privatizaciones. Luego, con Néstor Kirchner, entre el 2003 y 2007 se produce
un importante crecimiento del 8,5 % anual. Posteriormente, con Cristina Ferndndez de
Kirchner, es modesto el crecimiento de la economia, que en el 2011 se produce un serio
bajén, generdndose una crisis agudizada debido a la presencia de un Estado clientelista
que hizo uso de politicas asistencialistas y de subsidio lindando con el populismo, al
extremo de que el gasto publico aumenté del 22 al 40% del PBI, mientras que la pirateria
y el contrabando crecieron hasta convertirse en el mercado mds grande de la regién. De
ahi que el politlogo José Num, ex secretario de cultura de los Kirchner entre 2004 y
2009, poniendo en tela de juicio la presencia de un Estado democritico, dijo:

La Democracia se ha reducido a que haya elecciones periddicas y ciertas libertades
piiblicas, como las que me permiten decir lo que digo. Cuestiono el lugar comiin de
hablar del regreso de la democracia en 1983. Para que algo vuelva tiene que haber
estado antes y yo desafio a que me digan cudndo hubo democracia en Argentina.
El iiltimo escrito importante de (Juan Bautista) Alberds (padre de la Constitucion
argentina) se tituld La Repiiblica Argentina consolidada en 1880 con la ciudad de
Buenos Aires por capital. En estos 135 arios tuvimos en primer lugar una repiiblica
oligdrquica, desde 1880 hasta 1916, en la que no habia voro y gobernaba una élite.
Después uno descuenta 35 anios de dictaduras militares y a eso hay que sumarle las

proscripciones (del peronismo, 1955-1973) y los largos anos de populismo. 7°

Por otro lado, se produce un fenémeno que se presenta en todos los Estados de AL,
revelando la fragilidad de sus instituciones: el enfrentamiento entre el poder politico
y el poder medidtico de los grupos de prensa, disputindose la opinién ciudadana en
concordancia con los intereses no siempre nacionales. La concentracién medidtica, en
paises como México, Ecuador, Bolivia, Argentina y Perd, nos afirma Maria del Pilar
Tello”, se convirtié en un poderio sin control de contrapesos, promoviendo candidatos

69 COTLER, Julio. «Las desigualdades en el Pera». En: Las desigualdades en el Perii; balances criticos. Julio
Cotler y Ricardo Cuenca. Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 2014, p. 25

70 NUM, José. «De un modo u otro va a haber ajuste y devaluacion». Entrevista al abogado y politologo, y ex
secretario de Cultura de los Kirchner (2004-2009), por A. Rebossio, publicado en el diario £/ Pais, Internacional,
del 11 de noviembre de 2015.

71 TELLO, Maria del Pilar. El poder de la informacién. Medios de Comunicaciony Politica. Editorial Universitaria
de la Universidad Nacional Federico Villarreal, Lima, 2015.
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y presionando presidentes, coaccionando jueces y fiscales, y sin ninguna responsabilidad
de rendicién de cuentas, impone la agenda politica a los gobiernos, y cual tribunal de
justicia castiga a los insubordinados y a sus enemigos, importdndoles poco el debido
proceso, el derecho a la defensa, etc. Y recurriendo al amedrentamiento y al chantaje
doblegan al gobernante alterindoles sus planes de gobierno. Un Estado débil se
subordina a las poderosas multinacionales de la comunicacién, de la informacién y de
la prensa, siendo necesario una autorregulacién para lograr el equilibrio, toda vez que
el derecho a informar y a comunicar es necesario para el poder politico que necesita de
esta herramienta para su gobernabilidad. La profesora Tello, en acertada reflexién, nos
dice:

“Qué bueno seria que funcionara la autorregulacion equilibrando la libertad
de expresion con el derecho a la informacion, la libertad de empresa con la
responsabilidad social, la libertad de opinidn con el pluralismo politico, religioso,
cultural. Para que ello sucediera seria necesario un debate franco, abierto, solvente,
profundo y comparado sobre la autorregulacion. Y por supuesto que el tema deberia
dejar de ser evitado para ser piiblico por su gran relevancia para la calidad de la

democracia, para los valores y para los principios colectivos.”

VIII. EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO DE LOS
DERECHOS HUMANOS COMO SUSTENTO DEL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El tema siguiente es cdmo se constitucionaliza y establece una relacién congruente entre
el constitucionalismo latinoamericano de los derechos humanos y el nuevo Estado
Democritico de los Derechos Fundamentales en AL.

Gracias a los valores y fines que contienen los derechos humanos, los convierte
imperativamente en universales, superando los muros soberanos de los Estados
nacionales. Sus ideales de libertad, igualdad, solidaridad y justicia invaden los
espacios localistas posibilitando un conjunto de articulaciones y esfuerzo comunes
para concretarlos en las Constituciones que sustentan un Estado Democritico de
los Derechos Fundamentales, ¢l que, a diferencia del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, contiene raices indoamericanas, enriquecida por un constitucionalismo
nutrido de derechos humanos, siempre en profundos cambios renovadores generados

por los tiempos de modernidad.

El Estado, que es una organizacién de poder, no puede desvincularse de la sociedad, cuyas
caracteristicas, tradiciones, costumbres, formas de produccion e historia constituyen el
fundamento esencial del Estado. Acertadamente, dice Prelot:
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El Estado-poder necesita al Estado-sociedad, asi como el Estado-sociedad necesita
al Estado-poder.”

De otro lado, afirmamos que el concepto de Estado Social y Democrético de Derecho
o Estado Constitucional es un concepto muy europeista, de origen germdnico,
correspondientes a sociedades de muy avanzado capitalismo, que configuraron varios
tipo de Welfare State o Estado de bienestar, como bien afirma el propio Hiberle, que
se expande por el viejo continente como una solucién a una sociedad en ruinas y un
Estado destruido como resultado de la Segunda Guerra Mundial. La Ley Fundamental
de Alemania, la Constitucién espanola, lo adoptan, enfatizando los derechos sociales.

Leamos:

Si se debe caracterizar la Constitucion como un sistema de valores (Wertsystem) y
la Grundgesetz como un ordenamiento ligado a valores, entonces estos no deben
ser interpretados como un firmamento abstracto. Los valores no vienen impuestos
a la Constitucion y al ordenamiento juridico desde el exterior o bien desde las
alturas. No tienen la pretension de ser vdlidos de cualquier modo que sea, a priori,
sin referencias al espacio y al tiempo en que se manifiestan. Ello seria contrario al
sentido de la Constitucion, que representa un ordenamiento complejo de la vida
del presente y que debe hacer referencia a las «caracteristicas peculiares» de este
presenta [... ]

Ahora bien, en este modelo de Estado que propongo, los derechos fundamentales
cumplen una funcién social de cardinal importancia, trascendental, de tal manera que
el derecho a la libertad como el derecho a la autonomia estén debidamente regulados,

superando la concepcion liberal de la libertad, y la concepcién de los stazus, aislado y

72 PRELOT, Marcel. La Ciencia Politica. Trad. por Thomas Moro Simpson. Sexta edicion, EUDEBA, Bs. As.
1972, p. 83.

73 El Welfare state o Estado de Bienestar tiene su origen en 1946, después de la Segunda Guerra Mundial, como
una solucién a la crisis del Estado Liberal de Derecho. Su edad de oro frisa entre fines de la década del 40 a
1973, caracterizandose por una intervencion fuerte en la economia y de proteccion social, de tal manera que lo
social es complementario de las politicas econdmicas, bajo el principio de solidaridad. En efecto, en este tipo de
Estado hay notable presencia de las organizaciones sindicales que establecen relaciones de entendimiento entre
el proletariado y la burguesia industrial, por lo que los Estados establecieron politicas publicas en el empleo, las
pensiones, salarios; asi como en salud y educacion y viviendas sociales. El Welfare state es una combinacion
entre democracia, bienestar social y capitalismo. Los derechos sociales, economicos y culturales van a ser
reconocidos como derechos humanos. Por otro lado, se reconocen varios tipos de Estados de Bienestar, como
los siguientes:

Modelo nérdico, conocido como socialdemocrata con énfasis en politicas sociales y reconocimiento de las
relaciones laborales. Es considerado como el mejor de los modelos de estos tipos de Estados. (Dinamarca,
Suecia, Finlandia, Islandia y Paises Bajos).

Modelo continental o bismarkiano, mas conservador, con énfasis en el sistema de pensiones y de subsidiariedad
(Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Luxemburgo y Holanda).

Modelo anglosajon, que promueve incentivos para el trabajo y con grandes inversiones en educacion, empleo
y seguridad industrial (Gran Bretafa e Irlanda).

Modelo mediterraneo o sureiio, con importantes politicas de pensiones, proteccion al empleo y al desempleo
y subsidiariedad social (Grecia, Italia, Portugal y Espana).

Sobre el Estado de Bienestar, son importantes los trabajos de Eguski Urteaga (Universidad del Pais Vasco.
Espana); de Maria de la O. (de la Universidad de Huelva); Francisco Comin Comin (Universidad de Alcala,
Madrid), entre otros.

74 HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional, p. 58.
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rigido de G. Jellinek, para darle una orientacién integral en la comunidad, y en el que
es necesario advertir que los derechos fundamentales guardan relacién directa con el
contexto social, econémico, cultural y politico. En esta reflexién, nuevamente Hiberle

nos da la pauta:

Los derechos fundamentales varian en el espacio (es decir, de acuerdo al Estado
constitucional) y en el tiempo (esto es, segiin el periodo histdrico), en lo concerniente
a la «distribucion de roles» en su desarvollo (juridico).”

Asimismo, no hay que dejar de tomar en cuenta el dilema al cual no han escapado los
mds importantes estudiosos de la ciencia juridica: de un lado, los ideales cosmopolitas,
igualitarios y solidarios; y de otro, la reivindicacién de la individualidad, la variedad, las
diferencias propias del nacionalismo, con repercusiones en distintos dmbitos y contextos

de la vida juridico-politica contempordnea, que Pérez Lusio plantea’.

Este es el caso de las resoluciones que abordan contenidos sobre derechos humanos de
cardcter supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre
decisiones jurisdiccionales emanados del Estado nacional, cuya esencia de existencia es

la soberania, ahora flexibilizado.

En el caso peruano, de conformidad con el art. 205° de la Constitucién de 1993,
cualquier persona que se sienta amenazado o lesionado en sus derechos fundamentales
puede denunciar al Estado nacional del acto abusivo o criminoso ante la CIDH”,
siempre y cuando el Estado haya suscrito el tratado que contiene el catdlogo de derechos

humanos, cuyo reclamo previamente ha sido agotado en el orden interno.

El nuevo, que denomino Estado Democritico de los Derechos Fundamentales, sin
dejar de tomar en cuenta el constitucionalismo que forma parte del Estado Liberal
de Derecho, el Estado Social y Democrdtico de Derecho o el Estado Constitucional,
incorpora los derechos humanos que forman parte del contenido del constitucionalismo
latinoamericano, particularmente la «cuestién social» planteado por la Constitucién
de Querétaro (1917), procesos constitucionales como el de la Accién de Amparo,
la concepcién de la Integracién de los Pueblos de AL, las propuestas de la Reforma
Universitaria (1919), los derechos de participacién politica y de control ciudadano,
los nuevos derechos humanos de Tercera Generacién recogidos en los tratados

internacionales suscritos por los Estados Parte, la jurisprudencia de los tribunales, Cortes

75 Ibidem, p. 258.
76 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Ob. cit., 609.

77 El Sistema Interamericano esta configurado basicamente en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (1948), que fundamenta la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica (1969), asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).
La CIDH, que depende de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), es la encargada de hacer consultoria,
asi como observar, promover y defender los derechos humanos de las personas que forman parte de los Estados
miembros.
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Constitucionales, la cuestién social planteada por los movimientos obreros, agricolas, los
grupos emprendedores y una emergente clase media, asi como de la CIDH, entre otros

aportes.
Las caracteristicas esenciales de este nuevo Estado del siglo XXI, son los siguientes:

1. Es indesligable la relacién juridico-politico entre Estado y Sociedad, forma y

esencia, configuracién y fundamento.

2. Se fundamenta en la dignidad de la persona humana, fuente de los derechos

humanos y derechos fundamentales.
3. Imperio de la Constitucién
4. Libertad e Igualdad sustancial
5. Principio democrético (participacién politica activa)
6. Principio de fraternidad o solidaridad
7. Separacién de poderes
8. Principio social

9. Democracia funcional: funcién econdémica-social; funcién politica; funcién

representativa; funcién cooperativa, basindose en las categorias del trabajo.

IX. CONCLUSIONES

De conformidad con el estudio realizado, llegamos a las conclusiones siguientes:

1. La diferencia conceptual entre el Estado con Derecho y el Estado de Derecho
ayuda a comprender el desarrollo histérico del Estado en estrecha vinculacién
con la evolucién de los derechos humanos, posibilitando una revisién de la

teorfa del Estado y del Derecho Constitucional.

2. Laexplicacién de un modelo de Estado Liberal de Derecho se fundamenta en

los derechos humanos de primera generacién incorporados en las Constituciones

del siglo XIX y mediados del siglo XX.

3. Laexplicacién y justificacién de un Estado Social y Democritico de Derecho
o Estado Constitucional se fundamenta en el contenido constitucional
sustentado en los derechos humanos convertidos en derechos fundamentales

constitucionales. Se privilegia la Constitucién sobre la ley positiva.
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Observamos que todas las fases de desarrollo de los Estados Social y Democritico
de Derecho tienen una raiz europeista, en un contexto de destruccién social, de
su economia, de su infraestructura, su cultura, sus instituciones, como resultado
de la Segunda Guerra Mundial, que asolé de hambre y pobreza al continente

europeo.

El Estado Social y Democrdtico de Derecho es la fase superior del Estado
Liberal de Derecho, que, a su vez, comprende: El Estado Liberal de Derecho,
El Estado Social de Derecho y el Estado Democritico de Derecho, todos los
cuales constituyen organizaciones juridico-politicos correspondientes a un
capitalismo avanzado, de intensa produccién industrial, de crecimiento de
empresas transnacionales, de consumismo masivo, de globalizacién de los
mercados financieros; pero, contradictoriamente, con una creciente desigualdad

estructural evidenciados en los altos niveles de desempleo e inseguridad.

Los fundadores de las repiblicas en América Latina no fueron ajenos a la enorme
influencia de implantar modelos de Estado que responden al constitucionalismo
anglosajon, norteamericano o francés, incongruentes con la realidad de espacio-

tiempo histérico latinoamericano, que difiere del universo europeista.

A pesar de la enorme influencia de los idedlogos europeistas sobre la teoria
del Estado y el Derecho Constitucional, privilegiando la construccién de un
Estado Liberal de Derecho en América Latina, lo cierto es que nunca se pudo
construir este tipo de Estado, no obstante que las Constituciones de estos
paises configuraban instituciones juridicas y politicas que no se insertaban
naturalmente con nuestras concretas realidades sociales caracterizados por no
ser industrializados, exportadores de materias primas, altos niveles de pobreza
y extrema pobreza, carencia de servicios bésicos, analfabetismo, de economia

extractiva y de frégiles instituciones.

El Estado Democritico de los Derechos Fundamentales, seria el nuevo
Estado del siglo XXI para América Latina y del Caribe. Un modelo de
Estado eficiente y moderno que incorpore los poderes ficticos emergentes
de su sociedad concreta, sus valores, tradiciones, historia, jurisprudencia,
etc. Este nuevo Estado, metabolizando los aportes del constitucionalismo
anglosajén, norteamericano, francés, alemdn o italiano, tendria como eje
central la experiencia, la jurisprudencia y el desarrollo histérico recogido por el

constitucionalismo latinoamericano.

El nuevo Estado Democratico de los Derechos Fundamentales reconoce,
defiende y prioriza los derechos fundamentales del ciudadano en la vida del
Estado, es decir, en el marco de un contexto de participacién dindmica y activa

en la vida econdmica y social, como trabajador y en el pleno ejercicio de sus
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10.

derechos politicos con la finalidad de lograr el bien comun vy la felicidad de su
poblacién.

El nuevo Estado Democratico de los Derechos Fundamentales no es el Estado
Social y Democrdtico de Derecho, de influencia germdnica, ni mucho menos
el Estado Liberal de Derecho, de influencia anglosajona y norteamericana, los
cuales sincronizan con sus respectivas realidades sociales. En cambio, el nuevo
Estado Democritico de los Derechos Fundamentales, de raices que provienen
del constitucionalismo latinoamericano, tiene como objetivo conquistar la
libertad, la igualdad material con justicia social dentro de una nueva y educadora
direccién democrdtica, que tenga en cuenta las mayorias sociales explotadas,
en la busqueda de un equilibro moral de derechos y deberes con sentido de
dignidad civica, subrayando la importancia de la fraternidad o solidaridad de

los pueblos.

X. RECOMENDACIONES
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Se propone crear un nuevo modelo de Estado, eficiente y moderno, que
recoja todo el constitucionalismo de los derechos humanos y que responda
teleoldgicamente al fin del Estado: crear el Bien Comin, que comprende
no sélo el crecimiento econémico, sino también el bienestar social y la
felicidad. Este Estado se llamaria «Estado Democrético de los Derechos
Fundamentales», con raices muy propias de un Pueblo-Continente

latinoamericano.



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

BIBLIOGRAFIA

ALVA CASTRO, Luis

2004 Victor Raiil. El Senior Asilo. Publicado por la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega y otros. Editora Matices.

ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier

2007 La conexidn conceptual entre el Estado de Derecho y los Derechos Fundamentales.
Modelos y evolucion. Ed. Grijley, E.ILR.L., Lima.

BANCO MUNDIAL

2006 Oportunidades para todos. Por un Perii menos pobres y mds incluyente. Banco
Mundial/Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento. Lima.

BOBBIO, Norberto
1991 El tiempo de los derechos. Editorial Sistema, Madrid.

BOCKENFORDE, E.W.

2000 «Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho». En Estudios sobre el
Estado de Derecho y la Democracia. Trad. de R. de Agapito Serrano.

COTLER, Julio

2014 «Las desigualdades en el Pert». En: Las desigualdades en el Perii: balances
criticos. Instituto de Estudios Peruanos, Lima.

DIAZ, Elias

2009  «Estado de Derecho y legitimidad democrdtica». En E/ Estado de Derecho.
Dilemas para América Latina. Compiladores: Miguel Carbonell y Rodolfo
Visquez. Palestra Editores, Lima.

1977 Sociologia y filosofia del Derecho (1977). Taurus Ediciones, S.A., Madrid.

1973 Estado de derecho y sociedad democritica. Editorial. Cuadernos para el Didlogo,

S.A., Madrid.
DUAN, Le
1974 Sobre la revolucion socialista en Vietnam. Trad. Hugo Acevedo. Ediciones la

rosa blindada. Bs.As.

173



Revista Cuadernos Parlamentarios

FERRAJOLI, Luigi

2010 Democracia y garantismo. Segunda edicion. Editorial Trotta S.A., Madrid.
1995 Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta S.A., Madrid.
FERNANDEZ GARCIA, Eusebio

2001 Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita. Ed. DYKINSON, Madrid.
GARCIA BELAUNDE, Domingo/Gonzéles, Osmar

2007 Victor Andrés Belavinde. Peruanidad, contorno y confin. Textos esenciales. Fondo
Editorial del Congreso del Perd, Lima.

GARCIA TOMA, Victor

2003 «Titulo II. Capitulo I. Del Estado, la Nacién Y El Territorio. Articulo 43°». En
La Constitucion Comentada. Andlisis articulo por articulo. T.1. Walter Gutiérrez
(Director). Obra colectiva. Segunda edicién. Gaceta Juridica S.A. Lima.

HABERLE, Peter

2003 El Estado constitucional. Trad. Héctor Fix-Fierro. UNAM-PUCP. Impreso por
Talleres gréficos de Tarea Asociacién Gréfica Educativa, Lima.

1997 La libertad fundamental en el Estado constitucional. PUCP. Fondo Editorial de
la PUCP, Lima.

HAKANNSON NIETO, Carlos

2007 «La posicién constitucional de los tratados sobre derechos humanos y
la jurisdiccién internacional para su proteccién en el Cddigo Procesal
Constitucional». En El Derecho Procesal Constitucional Peruano. Estudios en
homenaje a Domingo Garcia Belaiinde. José Palomino Manchego (Coordinador).
T.II. Cuadernos del Rectorado. Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Lima.

HAYA DE LA TORRE, Victor Ral

1967 Toynbee. Frente a los panoramas de la Historia. Espacio-Tiempo-Histdrico
Americano. 2da. Edicién. Talleres Graficos Excelsior S.A., Lima.

KANT, Inmanuel

2009 Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Vigésima edicion. Editorial
Espasa Calpe, S.A. Madrid.

174



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

LASSALLE, Ferdinand
2003  ;Qué es una Constitucion? Editorial Temis, S.A., Bogotd.
MONTESQUIEU

2010  Delespiritu delas leyes. Estudio preliminar de Daniel Moreno. Versién castellana
de Nicolds Estévanez. Decimoctava edicién. Editorial Porrta, México.

NINO, Carlos Santiago
1989 Etica y Derechos Humanos. Un ensayo fundamental. 2da. Edicién. Bs. As.
NUM, José

2015 De un modo u otro va a haber ajuste y devaluacion. Entrevista al abogado y
politélogo, y ex secretario de Cultura de los Kirchner (2004-2009), por A.
Rebossio, publicado en el diario £/ Pais, Internacional, del 11 de noviembre.

PIKETTY, Thomas

2014 El capital en el siglo XXI. Trad. de Eliane Cazena Ve-Tapie Isoard. Revisién
de la trad. por José Carlos de Hoyos y Gerardo Esquivel. Primera edicién en
espafol, 2014. Fondo de Cultura Econémica. México, D.E

PEREZ LUNO, Antonio Enrique

2003 Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Octava edicién. Ed.
Tecnos, Madrid.

QUIROZ, Alfonso W.

2013 Historia de la corrupcion en el Peri. Traduccién de Javier Flores Espinoza.
Instituto de Estudios Peruanos e Instituto de Defensa Legal, Lima.

PRELOT, Marcel

1972 La Ciencia Politica. Trad. por Thomas Moro Simpson. Sexta edicién, EUDEBA,
Bs. As.

RUIZ-GIMENEZ CORTES, Joaquin.
Derechos fundamentales de la persona.
ROBLES ROSALES, Walter Mauricio

2004 «El Estado Social y Democrético de Derecho». En El Diplomado, Rev. De
la Seccién de Post Grado de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Federico Villarreal, Afo 2004, Vol. 03, Lima.

175



Revista Cuadernos Parlamentarios

STIGLITZ, Joseph E.

2015  La gran brecha. Qué hacer con las sociedades desiguales. Trad. de Maria Luisa
Rodriguez Tapia y Federico Corriente. Editorial Taurus/Pensamiento,

Barcelona.

TELLO, Marfa del Pilar

2015 El poder de la informacion. Medio de Comunicacion Politica. Editorial
Universitaria de la Universidad Nacional Federico Villarreal, Lima.

TOYNBEE, Arnold J.
1950 Estudio de la Historia. Ed. Emece, Bs. As.
TUCKMAN, Jo

2015 Meéxico, democracia interrumpida. Trad. de Jorge M. Mendoza Toraya. Editorial
Grijalbo, México, D.E

ZAGREBELSKY, Gustavo

2014 La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional. Trad. de Adela Mora
Canada y Manuel Martinez Neira. Ed. Trotta, Madrid.

2011 El derecho diictil. Editorial Trotta, S.A., Décima edicién, Madrid.
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Exp. N.” 0008-2003-AI/TC (11.12.2003)
STC. N.° 0048-2004-PI/TC (10.04.2005)
Exp. N.? 2945-2003-AA/TC (20.04.2003)
Exp. N.° 1956-2004-AA/TC (05.10.2004)

Exp. N.° 6546-2006-PA/TC (07.11.20006)

176



Algunas propuestas

de politica puablica,
tributaria y fiscal para el
desarrollo: infraestructura,
calidad institucional e

independencia del Poder
Judicial Tributario

MICHAEL ZAVALETA ALVAREZ>

Abogado, Jefe de la Oficina de Investigacidn, desarrollo e innovacién,
del Centro de Estudios Tributarios y Profesor de Derecho Tributario
de la Facultad de Derecho de la USMP

SUMARIO

I. Planteamiento del problema.- II. La brecha de infraestructura y
propuesta de solucién.- 2.1. El problema.- 2.2. La propuesta de solucién:
modificacién de la LIR respecto a la depreciacién por inversién en
infraestructura.- IIL. El problema de la falta de independencia del Poder
Judicial Tributario y de las instituciones resolutoras tributarias.- 3.3. Fl
problema general.- 3.4. El problema del financiamiento de la Sunat a los
juzgados tributarios y de amparo.- 3.5. El «<bono» para los funcionarios de
la Sunat y los contribuyentes formales en la normativa del fortalecimiento
Sunat.- 3.6. El problema para los contribuyentes formales en la normativa
para el fortalecimiento del Tribunal Fiscal.- 3.7. Cambios procesales.- IV.

Conclusiones.

1 Para cualquier comentario, pueden escribir a Michael.zavaleta@icam.es y bzavaletaa@usmp.pe.

2 Abogado ICAM (Espana) y Peri. Doctor en Derecho por la Universidad de Castilla - La Mancha, Espaia
(UCLM). Jefe de la Oficina de Investigacion, desarrollo e innovacion del Centro de Estudios Tributarios y
profesor de Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la USMP. Profesor visitante de Universidades
espafolas y peruanas. Miembro del Instituto Peruano de Derecho Tributario. Miembro del International
Fiscal Association. Fundador y ex responsable académico de la Maestria de Derecho Tributario y Fiscalidad
Internacional, USMP, Lima. Past Presidente de Comités Fiscales de FELABAN (Colombia), ASBANC (Peru),
AmCHAM (USA/Peru).

177



Revista Cuadernos Parlamentarios

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De conformidad con las métricas e indicadores econémicos del World Economic Forum
(WEF), nuestro Per, a fines de la década pasada, dio el salto de ser un pais con «ingresos
bajos» a un pais con «ingresos medios».? En otras palabras, a partir de la presente década

dejamos de ser un pais pobre.

Siendo esto asi, la pregunta de rigor que todos los ciudadanos peruanos nos hacemos es:
¢qué deben hacer los politicos peruanos con el fin de dar el salto final y calificar como
pais de ingresos altos/ricos y ser un pais desarrollado?

Para tener un referente comparado, Brasil ingres a esta categoria de «paises con ingresos
medios» hace aproximadamente 25 afios; empero, nuestros hermanos brasileiros —al
igual que Per— hoy en dia estdn entrampados como tales en la «paradoja de la trampa

de los paises con ingresos medios».

;Qué frena o entrampa a paises como el Pert y Brasil a saltar y convertirse en un pais

rico?

Conforme sostienen ROJAS-SUAREZ,* el Center for Global Development (CGD),
con sede en Washington,’ y tantos otros entes de investigacion serios dentro y fuera
del Pert, hace falta mejorar en muchos indicadores econémicos. En nuestra opinién,
los indicadores mds relevantes son los de independencia del Poder Judicial, el de las
libertades econémicas, el de simplificacién de negocios, el de innovacién tecnoldgica, el
de infraestructura, el de I+D+i, el de libertades politicas, el indicador de desregulacién
tributaria, entre otros. Y como se sabe en el Pert, en los tltimos afos el Gobierno y
su politica tributaria y fiscal ha empeorado la situacién econémica y tributaria de las

empresas.

A la par, la recaudacién fiscal del Pert estuvo incrementdndose cada afio, hasta el freno
ocurrido durante este Gobierno a raiz de las politicas tributarias introducidas durante el
2011, 2012 y 2013, tanto a nivel de cambios legislativos como de sub-regulacién que la
propia Sunat crea directa o indirectamente, dado su poder de facto en lo tributario como

law-maker, conforme se aprecia en el adjunto:

3 Conforme explicamos en ZAVALETA, Michael: «Cultura del Espectaculo Tributario». AAVYV - Investigaciones
Tributarias y de Politica Fiscal. Ed. Grijley, 2014.

4 ROJAS-SUAREZ, Liliana: «Peru frente a la intensificacion de la crisis financiera internacionaly. En: Center for
Global Development. Conferencia de la Presidencia del Comité Latinoamericano de Finanzas de la Federacion
de Bancos de Latinoamerica (FELABAN), 12 de julio del 2012, p. 39.

5 <http://www.cgdev.org/>
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En resumen, seguimos teniendo brechas de visién de largo plazo en la politica fiscal
que nos impiden dar el salto a convertirnos en un pais de ingresos altos promedio,

capitalizado e industrializado.

Siendo esto asi, la pregunta de rigor que surge es: ;cudles son los grandes temas de
politica tributaria y fiscal que el Perti necesita optimizar legislativamente con el fin de
enrumbar a nuestro pais en la senda del desarrollo y dar el gran salto desde lo que
somos ahora?, un pais de ingresos medios a un pais de ingresos elevados, desarrollado,
industrializado y con ciudadanos y empresas capitalizadas para que puedan conquistar el
mundo comercial en la regién y de otras latitudes; esto, con el propédsito de evitar caer en
la trampa de Brasil, quien lleva varias décadas como pais de ingresos medios,® mientras
que Corea del Sur, en similar plazo, logré colarse de un pais con ingresos medios a un
pais de ingresos altos.

II. LA BRECHA DE INFRAESTRUCTURA Y PROPUESTA DE SOLUCION
2.1. EL PROBLEMA

A pesar de que los tltimos 5 ejercicios se han recaudado mds que en los tltimos 20
afos, no se ha crecido en inversién publica estatal con relacién a la infraestructura.
Como senalan la Universidad del Pacifico,” la Universidad ESAN y la Asociacién para
el Fomento de Infraestructura Nacional (AFIN), no se entiende por qué el Gasto de

6 ROJAS-SUAREZ, Liliana: «Pert frente a la intensificacion...». Ob. cit., pag. 33.

7  <http:/elcomercio.pe/economia/1487422/noticia-brecha-inversion-infraestructura-alcanza-us88-mil-millones>
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Inversién Publica que permite a todo pais crecer no acontece en la misma proporcién
en el Perti que el incremento de la recaudacién, siendo la brecha de infraestructura
«real vs requerido» un total acumulado de USD 87,975 MM; de hecho, lo tnico que
sube es el Gasto Corriente Publico (por ejemplo, sueldos de funcionarios y politicos,
etc.). Es mds, entre julio de 2011 a mayo de 2012 el Gasto de Inversién Puablica estuvo
paralizado:® «10 meses perdidos». De hecho, si se compara lo acontecido entre los paises
de ingresos medios, el Perti no ha crecido de manera proporcional a los demds paises
de ingresos medios, éstos han invertido y mejorado respecto del indicador «mejora de

infraestructura.

Para darnos una idea de la importancia de la Inversién en Infraestructura y de nuestra
realidad, basta con revisar que la medida de inversién de los paises desarrollados se sittia
entre 5% y 6% del PBI; los paises del sudeste asidtico invierten 6% como minimo,
mientras que China el 10%. Y el Pert en los tltimos 10 anos ha invertido el 2,3% de su
PBI, ni siquiera el 3% del promedio de inversién de América Latina.

ROJAS-SUAREZ? explicita, por citar un ejemplo, labrecha en la calidad de infraestructura

en caminos en el Perd con la media de paises avanzados:

Calidad de Infraestructuraen

Caminos
0
-1
2 —_
. L emmmTTTToooomeseeoooooe-
4
2008 2009 2010 2011

====Brecha con muestra de paises avanzados

Brecha con muestra de paises de desarrollo similar

Si hacemos similar corrida del indicador y lo actualizamos al 2015, podemos inferir que
el Pert sigue no creciendo de manera similar a los otros paises de ingresos medios e,

igualmente, los paises desarrollados siguen invirtiendo mds en infraestructura.

8 El 11 de Junio del 2012 el prestigioso diario £/ Comercio Segun cifras del Banco Mundial entre Julio 2012 a
Julio 2013 solo se habian concesionado dos obras publicas. Léase <http://elcomercio.pe/economia/>

9 ROJAS-SUAREZ, Liliana: «Pert frente a la intensificacion...». Ob. cit., pag. 35.
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2.2. LAPROPUESTA DE SOLUCION: MODIFICACION DE LA LIRRESPECTO
A LA DEPRECIACION POR INVERSION EN INFRAESTRUCTURA

2.2.1. Estado de la cuestién

En nuestro criterio, en el Perd existe un problema en el dmbito de infraestructura y
no existen suficientes incentivos para que el sector privado invierta en proyectos de
esta naturaleza, por lo que se requiere un paquete institucional que concesione trenes
y supercarreteras (de triple via en ida y triple via de vuelta a nivel nacional) con fines
de transporte de commodities (minerales, granos, etc.) a nivel nacional, y pudiéndose
focalizar las carreteras en 4 macro regiones: a) la del norte, que arranque en la costa hasta
la selva, pasando por la sierra; b) la del centro y sur; ¢) la que viaje de sierra norte a sierra

sur y de selva norte a selva sur; y ¢) interconexiones entre todas ellas.
2.2.2. Propuesta

Se propone que las empresas puedan depreciar en forma acelerada la inversién en un
plazo de 1 ejercicio y/o hasta en 5 anos (optativo) y, a la par, que se pueda deducir el
180%, via depreciacidn, el costo incurrido en la construccién.

Esta medida, si bien disminuye la tasa efectiva del Impuesto a la Renta, implica que el

Estado pueda hacer obra de infraestructura a través del agente privado.
2.2.3. Beneficio

Estas iniciativas promueven la inversién por parte del sector privado en proyectos de
infraestructura y, a la vez, constituyen un respaldo a las autoridades, las cuales son las

llamadas a proveer los servicios esenciales para el desarrollo del pais.
2.2.4. Anilisis costo-beneficio
Este proyecto no implica costos para el Estado.

El beneficio para el Estado es el ahorro del costo y gastos financieros de apalancamiento

y de inversién, asi como de la caja que se requiere para estas obras.

III. EL PROBLEMA DE LA FALTA DE INDEPENDENCIA DEL PODER
JUDICIAL TRIBUTARIO Y DE LAS INSTITUCIONES RESOLUTORAS
TRIBUTARIAS

3.3. EL PROBLEMA GENERAL

Del WEF se puede inferir que la calidad institucional peruana es menor con relacién a

otros paises desarrollados y menos con relacién a los paises desarrollados.
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3.4. ELPROBLEMADELFINANCIAMIENTO DELASUNATALOSJUZGADOS
TRIBUTARIOS Y DE AMPARO

3.4.1. Estado de la cuestién

La Resolucién Administrativa N.* 206-2012-CE-P] establecié la creacién de juzgados
especializados en materia tributaria. Sin embargo, se ha dispuesto que la instalacién y
funcionamiento de los citados juzgados sean con fondos de la partida presupuestaria
de la Sunat para el 2013 y 2014, afectando con ello la imparcialidad de los jueces en
detrimento de los derechos de los contribuyentes.

En otras palabras, la Sunat ha estado financiando a los Juzgados tributarios y de amparos
tributarios durante el 2013 al 2014, y por el 2015. Gracias a diversas investigaciones
que efectudramos conjuntamente diversos investigadores y académicos de la sociedad
civil,' hemos logrado! detener dicho subsidio e interferencia en la autonomia del Poder
Judicial, pero todavia subsisten algunos problemas en la Calidad institucional de la
Sunat y del Poder Judicial tributario que frena el crecimiento. Si bien los indicadores de
calidad institucional no se refieren tinicamente a la Sunat como Administracién Pablica
y a los Juzgados tributarios, lo cierto es que estdn englobados en la problemadtica y, por

tanto, les atane todo lo que explicitemos para dicho efecto.

El problema toma mayor relieve porque los Juzgados Tributarios no tienen data estadistica

sobre todos los casos que han dado la razén a la Sunat y/o a los contribuyentes, asi como

10 DIEZ-CANSECO, Alejandro; y PIMENTEL, Kattia: «Inconstitucionalidad de la nueva administracion de
justicia tributaria y aduanera y garantias constitucionales como medio de defensa». En: RPDT USMP Tax Law
Review 17/2013, publicado por el Centro de Estudios Tributarios de la Facultad de Derecho de la USMP.
<http://www.derecho.usmp.edu.pe/CET_ediciones_anteriores/edicion_18/archivos/ARTICULOS/04%20
INCONSTITUCIONALIDAD%20EN%20LA%20NUEVA%20ADMINISTRACION%20DE%20
JUSTICIA%20TRIBUTARIA-ADUANERA%20Y%20GARANTIAS%20CONSTITUCIONALES%?2-
0COMO%20MEDIO%20DE%20 DEFENSA.pdf>

11 Véase ZAVALETA, Michael y otros: «Problematica de los Juzgados Tributarios y Aduaneros como
consecuencia de la habilitacién de la partida presupuestaria de la Sunat para su creacién y mantenimientoy.
En: Revista Tributaria Das Americas, N.° 110/2014, ATAmericas, Brasil, pag. 249. También publicado en
«Investigaciones de los Centros de Estudios de la Facultad de Derecho de la USMP» del 2014, 1éase en:
<http://www.derecho.usmp.edu.pe/instituto/Investigaciones_Centros2014/PROBLEMATICA_DE LOS
JUZGADOS TRIBUTARIOS Y ADUANEROS.pdf>
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a nivel de medidas cautelares para suspender cobranzas coactivas que, legitimamente, los

contribuyentes interponen en ejercicio del derecho de defensa.

Dicha situacién se agrava si se parte de la premisa que los funcionarios de la Sunat son
los principales agentes capacitadores de los jueces tributarios y de amparos tributarios,
lo cual se ve reflejado en que en el mercado los tributaristas privados encuentran pocos

casos en los que ganan los contribuyentes formales.

Esta situacién debe ser ponderada y balanceada de manera acorde y respetando el
principio de independencia del Poder Judicial, siendo que no es factible que si un Juez
da la razén a un contribuyente no se debe merituar per se un notificacién a la OCMA
(oficina de control de la magistratura para investigacién), porque de lo contrario también

tendria que hacerse cuando un Juez le da la razén a la Sunat.
3.4.2. Solucién

Mi propuesta de solucién es que debe haber un irrestricto respeto a la independencia del
Poder Judicial y los sueldos de los jueces se deben pagar del pliego presupuestal general
aprobado en el Congreso por los que tienen representacién ciudadana, no por una de las
partes. Asimismo, la Sunat no debe capacitar a los Jueces tinicamente o, en todo caso,
se debe permitir al sector privado académico también hacerlo. Finalmente, no se debe
comunicar a la OCMA por casos donde gana un contribuyente, caso contrario, se debe
hacer que revise los casos donde pierde el contribuyente, para investigar el grado de
presion de los coordinadores judiciales que trabajan en la Sunat y circulan en el Poder

Judicial.

3.5. EL «BONO» PARA LOS FUNCIONARIOS DE LA SUNAT Y LOS
CONTRIBUYENTES FORMALES EN LA NORMATIVA DEL
FORTALECIMIENTO SUNAT

3.5.1. Estado de la cuestiéon

La Ley de Fortalecimiento de la Sunat faculta para otorgar un «incentivo anual» en favor
de los funcionarios que: 7) incrementen la recaudacion ii) reduzcan el incumplimiento
tributario, entre otros (art. 11 de la Ley 298106).

En mi opinidn, esta bonificacién al trabajador constituye un incentivo perverso, tipico
de paises irrespetuosos del Estado Constitucional de Derecho y que viene generando
un desequilibrio en la relacién juridico-tributaria desde el 2012 hasta el 2015, el cual se
seguird visualizando en los préximos ejercicios en tanto no se modifique y en perjuicio

de los contribuyentes formales que si cumplen sus obligaciones tributarias.

Asimismo, la norma facult6 a la Sunat para reglamentar esta disposicion via Resolucion
de Superintendencia, y la Sunat determiné qué se entiende por «incremento de
recaudacién» y «reduccion del incumplimiento tributario», lo cual se ha traducido en
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un incremento de las acotaciones o medidas coercitivas que vulneren los derechos de
los contribuyentes formales mds atin. En efecto, la citada facultad ha sido desarrollada
a través de Resoluciones de Superintendencia, como la RS N° 295-2013/SUNAT
(28/09/2013), y en ella se considera como parte de la métrica principalmente ingresos
en recaudacién de las detracciones que se extraen de los formales, cobros de tributos por
declaraciones rectificadas del sector formal, cobro de multas y moras del sector formal,
por cuanto, como sabemos, los informales no tienen Detracciones SPOT, no tienen

declaraciones juradas ni pagan multas ni moras.

Dichos incentivos econémicos a los funcionarios de la Administracién sobrecarga de
subjetividad las fiscalizaciones del sector formal, ya que éstos podrian estar vinculados
a la acotacién o emisién de Resoluciones de Determinacién, Resoluciones de Multa y

Ordenes de Pago.

Si se compara el 2013 en adelante y la cantidad de auditorias por Grupos econémicos
formales, hasta el 2012 se atendia de 2 a 4 auditorias anuales, ahora se reciben un
promedio de 25 o 30 solicitudes de auditorias parciales y totales de Impuesto a la
Renta, Tributos Laborales, EsSalud, Importaciones, IGV y Aranceles, etc.; y cuando se
piden prérrogas, las deniegan argumentando que el pedido de un drea no tiene que ser
argumento para suspender, entre otras respuestas. Todo esto ha generado un tsunami de

requerimientos y auditorfas agresivas motivadas por este bono.
3.5.2. Solucién

Explicitar en la Ley de Fortalecimiento de la Sunat que la bonificacién debe ir en funcién
al acierto en los reparos de la Administracién, cuando los criterios reparados sean
confirmados por el Poder Judicial en dltima instancia o con sentencia consentida, no
antes, es decir, cuando son cosa juzgada, porque de lo contrario, cuando el poder judicial
ordena que la Sunat pierde, el empleado tendria que devolver los bonos recibidos en el
pasado de manera indebida.

Se debe buscar ganar los bonos fiscalizando mds a los informales y evasores en zonas de

fronteras (Bolivia, Tumbes, Selva, etc.) y locales (El Hueco, etc.).

El bono se debe aplicar por incremento de recaudacién en el sector informal, es decir,
respecto de los que evaden. Se debe excluir de la métrica para el cémputo del bono
para los funcionarios de la Sunat cuando se fiscaliza a un contribuyente formal, sean

individuos con sus rentas de personas naturales o sean empresas con sus rentas.

No deberian computar para el cilculo del bono, entre otros, los ingresos en recaudacién
por detracciones SPOT en el Banco de la Nacién y demds medios de pagos anticipados,

como tampoco por multas y moras, salvo que sean cosa juzgada.
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3.6. EL PROBLEMA PARA LOS CONTRIBUYENTES FORMALES EN LA
NORMATIVA PARA EL FORTALECIMIENTO DEL TRIBUNAL FISCAL

3.6.1. Los bonos de los vocales del Tribunal Fiscal

La Ley del Fortalecimiento del Tribunal Fiscal establece que los bonos a los vocales del
Tribunal Fiscal se fijan en base a produccién, cantidad de expedientes. Se sabe que se estd
reteniendo «bonos», se estd cesando vocales antiguos permanentes sin CTS, sin seguros
médicos, sin pago de bonos pendientes, es decir, solo salen con su pensién del SNP; todo
lo cual implica crear un sistemdtico mecanismo de presion a los vocales del Tribunal
Fiscal que no cesan, a fin de que confirmen la posicién de la Sunat, lo cual transgrede el

principio de independencia resolutiva de la dualidad de instancia administrativa.

Se debe explicitar que los bonos no se pagan en base a la produccién sino, mds bien,
por métricas cualitativas como, por ejemplo, si se sigue la doctrina y jurisprudencia
comparada de paises desarrollados, si se aplican los tax best model practice, si se descartan
métodos de paises pobres o de ingresos medios, es decir, por los mejores argumentos
usados en las resoluciones y con enfoque de desarrollo del pais; no por si deciden a favor
0 en contra, como tampoco por la cantidad. La cantidad genera un incentivo a resolver

rapido y la posibilidad de fallar en contra del contribuyente es alta.

Tampoco puede extorsionarse de manera indirecta a los vocales, como ha venido
aconteciendo, tanto asi que, inclusive, una vocal presidente del Tribunal Fiscal ha

denunciado ello en una revista tributaria en el 2014,"? con ocasién de su jubilacién.
3.6.2. Una peligrosa injerencia del Poder Ejecutivo y exclusién de la sociedad civil

Mediante Decreto Supremo N.° 152-2012-EE publicado el 16 de agosto de 2012,
«Decreto Supremo que aprueba el procedimiento para el nombramiento y ratificacién de
los vocales del Tribunal Fiscal», se han introducido algunos cambios a este procedimiento,
entre ellos resalta que el proceso de seleccién por concurso publico de méritos y el de

evaluacién estard a cargo de una Comisién integrada por:

1. Un representante del Ministerio de Economia y Finanzas, quien la presidird y

tendrd el voto dirimente;
2. Un representante del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos;
3. El Presidente del Tribunal Fiscal; y,

4. Un representante de la Presidencia del Consejo de Ministros.

12 Léase: «Entrevista a Maria Eugenica Caller». En: Andlisis Tributario. Febrero 2014, publicado por AELE.
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Cabe sefnalar que hasta antes de esta norma del 2012 la Comisién estaba integrada por
un representante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y un representante de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, mientras que ahora todos sus integrantes son
representantes del Poder Ejecutivo; en otras palabras, se ha eliminado a los académicos de
la sociedad civil, lo cual aseguraba que ingresaran tributaristas probos e independientes.

En el mercado tributario se puede verificar que en las recientes convocatorias para
ocupar puestos como vocal del Tribunal Fiscal el favorecimiento directo a postulantes
que provengan de instituciones ptblicas vinculadas a la tributacién es cada vez mayor,
siendo que el caso de tributos internos y aduanas no existe otra que la Sunat, con lo cual
se ha generado una intencién de acaparamiento por parte del fisco de todos los puestos

estratégicos en un proceso tributario para asegurar la recaudacién.

3.7. CAMBIOS PROCESALES
3.7.1. Estado de la cuestién

A través del Decreto Legislativo 1121 se ha incorporado en el Cédigo Tributario el
articulo 159°, el cual establece como requisito para la concesién de una medida cautelar
la presentacién de una carta fianza personal o real (que no podria ser una caucién
juratoria) por el mismo importe en que se concede la medida cautelar por el plazo de
un ano, renovable. Se establece, ademds, que en caso la carta no sea renovada, el Juez la

ejecute, bajo responsabilidad.

Ademds, se establece que el Juez corra traslado de la solicitud cautelar a la Administracién,
violando abiertamente la reserva de la solicitud y permitiendo al fisco dilatar o frustrar
el otorgamiento de la medida, cuando ésta debe ser otorgada en forma urgente por
la apreciacién del juez, quien dnicamente deberia observar el cumplimiento de
determinados requisitos, como son: i) el peligro en la demora ii) verosimilitud del
derecho y iii) presentacién de contracautela suficiente para resarcir «el dano» que pudiere
causar el otorgamiento de la medida, pero nunca «el derecho cuestionado», en este caso

el tributo exigido por el fisco.

Peor todavia cuando, a fines del 2013 e inicios del 2014, la Sunat emitié un informe
que prohibe las cartas fianzas de Bancos del exterior frente a una consulta de la Asbanc,
lo cual vulnera la norma, por cuanto no se distingue si es Banco domiciliado o no,
alegando imposibilidad fictica de cobro, denotando un total desconocimiento de la
praxis en la ejecutabilidad de las mismas en el Pert.

En el 2014 se publicé una norma que rebaja la exigencia de la carta fianza al 60% ante

las criticas,'® empero, no es suficiente, ya que no se elimind el requisito de que no se

13 ZAVALETA, Michael: «Critica al proceso cautelar tributario en el contencioso-administrativo y en el amparoy.
En: RPDT USMP Tax Law Review 19/2013. Ed. Centro de Estudios Tributarios de la Facultad de Derecho
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notifique o emplace a la Sunat cuando solicita la medida cautelar, como acontecia hasta
antes de la reforma del 2012. En efecto, este nuevo régimen del 2014 encubre igualmente
un sistema de confiscacién indirecta via solve et repete del 60% del total de la deuda, ya
que para acceder a las medidas cautelares tributarias que requieran los contribuyentes
contra las arbitrariedades de la Sunat en los procesos contencioso-administrativos en sede
judicial, fuera de procesos constitucionales de amparo (ya que estos requieren reforma
via Ley Orgdnica) y a fin de suspender la cobranza coactiva, se debe afianzar la deuda o
pagar la misma, hasta el 60%, y todos sabemos que las cartas fianzas son caras si es que
los bancos las otorgan después de calificar el riesgo y/o solicitan una contra-garantia, que

a VECES €S dil’lCI’O €n una cuenta «€SCrow».

En otras palabras, se tiene que poseer mucha caja y liquidez financiera para tan sélo
pretender solicitar una medida cautelar en materia tributaria, como, por ejemplo, para

suspender una cobranza coactiva.

Hay que tener en cuenta que, ademds, esta solicitud de medida cautelar no suspende
el cémputo de los intereses moratorios de la supuesta deuda de la Sunat y, ademds, los
Bancos que otorgan las cartas fianzas solicitardn «depdsitos» y/o contragarantias liquidas

para poder otorgar las referidas cartas fianzas.

La deuda tributaria se ejecutarfa en la prictica con la Resolucién del Tribunal Fiscal
desfavorable para el contribuyente. Cuando el Tribunal Fiscal resuelve en contra del
contribuyente, éste debe pagar si es que presenta una Accién Contencioso Administrativa,
salvo que tuviera Medida Cautelar o presente carta fianza por el 60% y el Juez, ademds, la
ponderé y conceda la Tutela Cautelar solicitada por el demandante. En concreto, ahora
se ha eliminado la caucién juratoria, se corre traslado a la Sunat y se exige carta fianza por
el monto total de la deuda tributaria que estd siendo objetada; con lo cual compartimos
la posicién del profesor ADRIAN SIMONS, ' al otorgar el caricter de inconstitucional
a esta norma, ya que se vulnera el derecho del contribuyente de interponer un recurso
sencillo, rdpido y efectivo ante el poder judicial.

Todo esto nos hace proponer que se debe eliminar la exigencia cuantitativa del 60%.

Finalmente, no se debe notificar a la Sunat la solicitud de medida cautelar que realiza un
demandante, con el fin de darle certeza de no injerencia al contribuyente de su proceso
cautelar, conforme ha venido ocurriendo, y que ha generado que en el mercado procesal
tributario de hoy en dia se sepa que solo hay unas 10 medidas cautelares otorgadas desde
el 2012 en favor de los contribuyentes que suspende la cobranza coactiva.

USMP, pag. 61.
<http://www.derecho.usmp.edu.pe/CET_ediciones_anteriores/edicion_18/archivos/ARTICULOS/01%20
CRITICA%20AL%20PROCESO%20CAUTELAR%20TRIBUTARIO%20EN%20EL%20%20
CONTENCIOSO_MZA pdf>

14 SIMONS, Adrian: «La ley del embudo». En: diario Gestion del 30 de julio de 2012.
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3.7.2. Solucién

Se debe permitir al Juez que, en aplicacién de sus criterios jurisdiccionales, aplique
justicia en cada caso concreto, via ponderacién. El Juez no debe tener un minimo ni un
tope. El Juez, cuando lo considere, podrd solicitar una contra-garantia al 100%, al 50%,
al 20% o al 0%, si es que somos respetuosos de la independencia del Poder Judicial.

Se debe eliminar del articulo 159 del Cédigo Tributario la exigencia de notificar a la
Sunat la demanda de medida cautelar del contribuyente, para garantizar la celeridad que
amerita todo proceso cautelar.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo esperamos haber demostrado, implementando estos
planteamientos para mejorar e influir en los indicadores de ratios econdémicos de la
infraestructura, calidad de instituciones e independencia del Poder Judicial, que se deben
realizar ajustes legislativos.

Corresponde, entonces, al Congreso hacer las correcciones del caso en las normas antes

explicadas.

Concluyendo, esperamos, con estos breves apuntes, que se deberia restituir el balance
y la independencia del Poder Judicial, mejorar la calidad institucional del proceso
tributario a nivel de fiscalizaciones, combatir la evasién tributaria y promover a mejorar
al Tribunal Fiscal, asi como a los Jueces Tributarios; y de paso promover el indicador
de infraestructura, que tanto nos hace falta para que nuestros campesinos de la costa,
alejados de las ciudades, sierra y selva puedan convertirse en verdaderos exportadores

directos y salir de la extrema pobreza.
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El presente trabajo realiza un andlisis critico de una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional que declara inconstitucional algunos articulos de la Ley 30057, del
Servicio Civil Publico, entre ellos en el extremo que dispone apartar de su dmbito a
algunas entidades, como el Congreso de la Republica y otras. Esta decisién es evaluada
en el marco del principio de separacién de poderes, la autonomia constitucional del
Poder Legislativo, que también comprende a los funcionarios y servidores especializados

que prestan apoyo a la gestién parlamentaria.

Se efecttia un estudio tedrico sobre la autonomia parlamentaria como fundamento para
el desarrollo del control politico, realizindose comparaciones con otros parlamentos. En
el caso peruano se detallan las principales normas constitucionales y legales que sustentan
la autonomia parlamentaria, en especial el Reglamento del Congreso y el Estatuto del
Servicio Parlamentario, contrastindolas con las regulaciones de la Ley del Servicio Civil
que afectarfan esta autonomia del Poder Legislativo para ejercer sus funciones inherentes

como son el control politico y fiscalizacién.

El ensayo encuentra como una opcién viable el mantener la autonomia de las demds
entidades con funciones especializadas, que SERVIR, como 6rgano rector del sistema de
recursos humanos de la administracién publica, no dependa del poder politico (Poder

Ejecutivo) sino que se constituya en un organismo constitucionalmente auténomo.

I. INTRODUCCION

El presente ensayo trata sobre la importante funcién de control politico y de fiscalizacién
que realiza el Parlamento Peruano sobre el Poder Ejecutivo, y su relacién con la reciente
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) que ha declarado inconstitucional
diferentes articulos de la Ley 30057 Ley del Servicio Civil, entre ellos, particularmente
los referidos al Congreso Peruano y otras entidades que no se encontraban dentro de su

dmbito de supervision®.

Mediante la sentencia recaida en los Expedientes No. 0025-2013-PI/TC, 003-2014-P1/
TC; 008-2014-PI/TC; 0017-2014-PI/TC, los magistrados del Tribunal Constitucional

2 Ver la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil.
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(TC) determinaron que la Ley 30057 del Servicio Civil, es inconstitucional en parte
al considerar que la exclusién de los trabajadores del Banco Central de Reserva, del
Congreso de la Republica, SUNAT, SBS y los de la Contralorfa General de la Republica
solamente resultarfa razonable si fueran servidores que desarrollen una carrera que
tenga caracteristicas especiales como las de la Policia Nacional, del servicio diplomadtico,
profesionales de Salud, maestros, miembros de las Fuerzas Armadas (FE AA.) o servidores
del Instituto Nacional Penitenciario (INPE).

No obstante, cconsideramos que la Sentencia del magno Tribunal no alcanza al Poder
Legislativo por su especial autonomia reconocida por el articulo 94 de la Constitucién
Politica (CP); su Reglamento, que tiene naturaleza de Ley Orgdnica; y, por el Estatuto
del Servicio Parlamentario que ha ratificado un régimen laboral especial para su personal
y sus cuerpos especializados. En el supuesto negado que no fuera asi, traerfa consigo
consecuencias perniciosas, tales como el afectar la autonomia de este poder del Estado
y la contaminacién del proceso de control politico que realiza sobre las funciones de

gobierno del Poder Ejecutivo.

ara desarrollar estos supuestos es necesario conceptuar los términos: autonomia
Para desarrollar est t n ri nceptuar los términ tonomf{
parlamentaria, control politico y fiscalizacidn, sistema de recursos humanos, competencias

exclusivas y competencias compartidas, entre otros.

Seguidamente pasamos a contrastar las atribuciones, competencias y funciones del
Parlamento peruano establecidas en la Constitucién Politica, en el Reglamento del
Congreso y en el Estatuto del Servicio Parlamentario, con el marco y dmbito del érgano
rector del sistema de recursos humanos (SERVIR) establecidos en la Ley Marco del
Poder Ejecutivo, el Decreto Legislativo 1023 que crea a SERVIR y la Ley 30057, que
crea el Servicio Civil, detectdndose impactos negativos que afectarian la autonomia

parlamentaria.

No es posible dejar de considerar que la autonomia del Congreso no es absoluta, pues
estd sometida a la Constitucién como los demds poderes del Estado y los Organismos
Constitucionalmente Auténomos. Su norma de funcionamiento (Reglamento) que tiene
naturaleza orgdnica, es aprobado con mayoria absoluta, donde participan la pluralidad
de los grupos parlamentarios. El personal estd sometido también a la tutela jurisdiccional

y a las normas dictadas por el parlamento para el ejercicio de sus funciones.

Finalmente se propone una reestructuracién del Estado peruano para que SERVIR, en
tanto 6rgano Rector de los RR.HH de las entidades publicas, se constituya como un
Organismo Constitucionalmente Auténomo y no dependa o esté bajo la potestad de un
Poder Politico como es el Ejecutivo, con el objeto de no afectar a las demds instituciones

constitucionalmente auténomas.
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II. INCLUSION DEL CONGRESO EN EL AMBITO DE SERVIR Y LA
AUTONOMIA CONSTITUCIONAL PARA EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El mdximo intérprete de la Constitucién sostiene que no se justifica la exclusién del
Congreso y de otras instituciones ptblicas porque el objeto de la Ley 30057 del Servicio
Civil, es establecer un régimen tnico y exclusivo para las personas que prestan servicio
en las entidades publicas del Estado. Considera que la Ley del Servicio Civil debe ser,
en principio, aplicable a todos los servidores puablicos y que toda exclusién debe estar
razonablemente fundada en la especial naturaleza o la particularidad de la prestacion del
servicio. Sélo de esta manera estaria justificada la exclusién de un determinado grupo de
servidores publicos de los alcances de la ley. Para el TC los funcionarios y servidores del
Congreso no cumplen este requisito, situacién que lo desvirtuaremos en los siguientes

acdpites.

De otro lado, también se refiere a las autonomias constitucionales y reconoce que la
Carta Magna ha otorgado distintas formas de autonomfia (nosotros decimos distintas

intensidad de autonomia) al sefalar, en la Sentencia en estudio, lo siguiente:

La Constitucidn reconoce de manera expresa distintas formas de autonomia a
los entes estatales. Ast, por ejemplo, en el caso de los cldsicamente denominados
poderes del Estado, se establece que el Congreso, cuenta con autonomia normativa,
econdmica, administrativa y politica (articulo 90 de la Constitucién y articulo

3 del Reglamento del Congreso). El Poder Ejecutivo, el cual se encuentra sometido

a la Constitucion y las leyes, y actiia conforme a sus atribuciones (articulo 118.1

de la Constitucion y articulo 1 de la Ley 29158, Orgdnica del Poder Ejecutivo).
Finalmente, el Poder Judicial, que es auténomo en lo politico, administrativo,
econdmico y disciplinario; e independiente en lo jurisdiccional (articulo 138 de la
Constitucidn y articulo 2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial). (Fundamento
38). (resaltado nuestro).

Al respecto, debemos aceptar que existe diferentes grados de autonomia tal como
lo graficaremos en las tablas 3 y 4, pero que el Magno Tribunal pretende no darle la
importancia debida a la magnitud de esta variable otorgada al Poder Legislativo. Es mds,
en el fundamento principal sobre autonomia ignora por completo el articulo 94 de la
Constitucién Politica que establece la autonomia normativa, politica, administrativa y
econdmica a este Poder del Estado. En este fundamento sélo describe el articulo 90 de
la Constitucién Politica que tiene poco o nada que ver con las importantes prerrogativas
otorgadas para el adecuado cumplimiento de sus especiales funciones. Mds adelante se

desarrolla este importante mandato constitucional.

Como se resalta en este estudio nos interesa sobremanera la autonomia administrativa,
que es la capacidad de autogobernarse y en especial, el de regular los recursos humanos

especializados que dan sustento técnico a la decisiones parlamentarias.
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Al respecto, este Tribunal, en la misma sentencia, expresa lo siguiente:

De lo anterior, se desprende que la Constitucion reconoce autonomia de los entes
estatales con diferentes alcances, de cara a la naturaleza y funciones que cada uno
de ellos cumple en la vigencia del Estado constitucional. Ahora bien, sin perjuicio
de los alcances propios de la autonomia de las entidades, este Tribunal considera
que la garantia institucional de la autonomia protege cuando menos dos dmbitos
esenciales en las entidades a las que se le reconoce: i) el dmbito administrativo,
donde se considera a la autonomia como aquella capacidad de autogobierno
para desenvolverse con libertad y discrecionalidad, sin dejar de pertenecer
a una estructura general de la cual en todo momento se forma parte, y que
estd representada no sélo por el Estado sino por el ordenamiento juridico
que rige a éste (STC 0012-1996-Al/TC); y; ii) el dmbito funcional, |[...].
(Fundamento 41) (vesaltado nuestro).

De otro lado, también considera que los entes estatales (en este caso el Congreso), pueden

desarrollar sus atribuciones y funciones sin impedimento alguno. Asi declara:

[...] Dicho con otras palabras, en virtud de esta autonomia los entes estatales tienen
la capacidad de realizar, sin restriccion o impedimento alguno, las actividades
inherentes a sus atribuciones o competencias, lo cual, no supone, ni debe suponer,
autarquia funcional de algin ente estatal, al extremo que, de alguna de sus
competencias pueda desprenderse una desvinculacion parcial o total del sistema
politico o del propio orden juridico en el que se encuentra inmerso cada gobierno

(fundamento 5 de la STC 0010-2003-Al/TC). (Fundamento 41).

Al respecto, especialistas en la materia critican esta sentencia en lo referente a la
afectacién de las autonomias. El exministro de Trabajo Jaime Zavala Costa ha
expresado que este pronunciamiento, fundamentado erréneamente en el principio de
igualdad, podria ser contrario a la propia Constitucién y a los intereses del pais, pues
omite analizar la naturaleza especial de ciertas entidades que justifican objetivamente
su exclusidn, refiriéndose especialmente al Banco Central de Reserva y al Congreso de

la Republica.

A pesar de lo antes mencionado, el Supremo Tribunal insiste en que las normas del nuevo
régimen del Servicio Civil no afectan estas autonomias, situacién que nos permitimos
contradecir en los siguientes acdpites y demostraremos porqué es necesario la autonomia
del Poder Legislativo dentro del marco del sistema democrético constitucional y del
principio de separacién de poderes.

193



Revista Cuadernos Parlamentarios

III. PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES Y CONTROL
PARLAMENTARIO. NECESIDAD DE AUTONOMIA PARA EL CONTROL
POLITICO

1.1. PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

La teoria clésica de la divisién de poderes, se institucionaliza, a partir de la Revolucién
Francesa, como elemento esencial de la estructura bdsica del Estado, Tiene por esencia
evitar, entre otras cosas, que quienes ejerzan funciones administrativas o legislativas
y de control politico, realicen la funcién jurisdiccional, para que, quienes tengan la
funcién de control y fiscalizacién, cuenten con la suficiente autonomia para realizarla

eficientemente.

Para Rubio Correa (2000) la idea de separacién de poderes evolucioné rdpidamente en
sus primeros anos. Ya los norteamericanos, en la segunda mitad del siglo XVIII, hablaban
de checks and balances sehalando que no solo se debia distribuir las funciones sino que

unos 6rganos debian controlar a los otros para que nadie tuviera poder absoluto.

El principio de separacién de poderes ha jugado un papel importante como parte de los
instrumentos protectores de la Constitucidn, que son aquellos encaminados a la propia
limitacién del poder y al sometimiento de quienes lo detentan, al conjunto normativo
de la Constitucién que junto con los instrumentos econémicos, sociales, y juridicos

integran uno de los grandes sectores de la defensa constitucional.

Coincidiendo con Garcia Toma (2005) decimos que precisamente cada Poder del Estado
tiene facultades de estatuir y de impedir excesos. En el primer caso, existe el atributo
de ordenar o corregir lo ordenado por otro; y, en el segundo caso, existe el atributo de
anular lo resuelto por otro. En consecuencia la doctrina de Montesquieu sostiene que
los Poderes del Estado no solo deben estar separados, sino adicionalmente deben ser
observados en una permanente actitud de control y de fiscalizacién por la via de las

facultades de estatuir e impedir.

A pesar de lo antes mencionado, algunos académicos consideran el principio de separacién
de poderes como ya superado. Tenemos que aceptar que la moderna doctrina politica
nos sefiala que el poder politico es uno sélo y lo que se divide son las funciones, de alli
que no existen tres poderes del Estado sino tres funciones importantes del Estado. El
concepto de un poder soberano que se descompone en tres sin dejar de ser uno, resulta
una ficcidon. Lo que sucede es que se ha impuesto la conveniencia de que la voluntad de
la naci6n esté representada por varios érganos, a fin de que estos se limiten y controlen

reciprocamente.

Por su parte, Ramirez Erazo (2007) en su tesis «Filosofia liberal y el mito de la teoria de
separacién de poderes», realiza un andlisis critico del principio de separacién de poderes

llegando a diferentes conclusiones, entre ellas:

194



Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

[..]

X-. La teoria del contrapeso del poder por medio del equilibrio de sus drganos
estd en funcidn de las correlaciones de fuerzas politicas al interior del Estado y de
cada una de sus entidades. Si el mismo poder mayoritario del partido politico o
de alianza politica copa tanto el drgano legislativo como el ejecutivo, no habria
contradiccion en el accionar de estos drganos y no serian necesarios los contrapesos

pues habria unidad de criterio y de accion para la toma de decisiones politicas.

En la doctrina espafola, Martinez Elipe (2000) sehala que la dindmica politica en la
actualidad, no se desarrolla en las relaciones Gobierno-Parlamento sino se manifiesta en
las relaciones mayorifa-minoria. Ello determina el dominio del Gobierno sobre todas las
funciones del Parlamento, ya sea monocolor o de coalicién con otras fuerzas politicas

con representacién parlamentaria o mediante pactos de gobernabilidad.

Por nuestra parte, consideramos que dichos enfoques no contradicen la teoria de
separacién de poderes del Estado democrédtico propuesta por Montesquieu, mds bien
la refuerzan porque ayudan y apoyan el control de los partidos que se encuentran en el
gobierno. Es mds, las acciones de la mayoria opositora conviven y se expresan al interior
de los poderes del Estado, en donde también existe control interno y reciproco entre

ellos.
1.2. IMPORTANCIA DEL CONTROL PARLAMENTARIO

El control realizado por el parlamento, especialmente al Poder Ejecutivo, se justifica
en cuanto éste es el supremo detentador de la representacién del pueblo, quien es el
verdadero titular de la soberanfa. Tudela Aranda (2008), tomando nota de lo afirmado
por el maestro Giovanni Sartori sobre el control politico parlamentario, expresa que la
importancia de esta institucién no radica en lo que «hiciera» sino en lo que «impediria
hacer». El Parlamento podrd y deberd realizar otras tareas, pero entre ellas debera seguir
emergiendo como nota caracteristica la de proyectarse sobre la ciudadania como aquella
institucién que sirva para una limitacién y control efectivo del poder, entre otras cosas,

porque no existe en el mapa politico una institucién que pueda realizar esta tarea.

En el caso peruano, el articulo 5 del Reglamento del Congreso considera como funcién
de control politico a la investidura del Consejo de Ministros, el debate, la realizacién
de actos e investigaciones y la aprobacién de acuerdos sobre la conducta politica del
Gobierno, los actos de la administracién y de las autoridades del Estado, el ejercicio de la
delegacion de facultades legislativas, el dictado de decretos de urgencia y la fiscalizacién
sobre el uso y la disposicién de bienes y recursos publicos, el cumplimiento por el
Presidente de la Republica del mensaje anual al Congreso de la Reptblica y el antejuicio
politico, cuidando que la Constitucién Politica y las leyes se cumplan y disponiendo lo

conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores.
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El objetivo del control politico en nuestro sistema es la imputacién de responsabilidad
a los altos funcionarios publicos y determinar en unos casos infraccién constitucional
con las sanciones de inhabilitacién tal como lo establecen los articulos 99 y 100 de
la Constitucién Politica y, en otros casos, los delitos de funcién cuyos informes son
remitidos al Ministerio Pdblico.

IV. ORGANIZACION DEL ESTADO PERUANO Y EL PRINCIPIO DE
SEPARACION DE PODERES

En nuestro pais, el principio de separacién de poderes se encuentra establecido en el

articulo 43 de la Constitucién Politica del Estado que establece:

La Repiiblica del Perii es democrdtica, social, independiente y soberana.
El estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado y se organiza segin el

principio de separacion de poderes.

Para el Tribunal Constitucional peruano no hay Estado moderno sin separacién de
poderes porque de esta forma se distribuyen las atribuciones, y funciones y se limitan
reciprocamente, pero tratando de que ello no ocasione conflicto que haga perder eficacia

y eficiencia a los servicios ptblicos que se presta a la ciudadania.
El magno Tribunal ha declarado lo siguiente:

[...] La existencia de este sistema de equilibrio y de distribucion 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 democrdtico y social
de derecho. La separacion de estas tres funciones bdsicas del Estado, limitdndose
de modo reciproco, sin entorpecerse innecesariamente, constituye una garantia
para los derechos constitucionalmente reconocidos e, idénticamente, para limitar el
poder frente al absolutismo y la dictadura. (Exp. N.° 0023-2003/A1, Fundamento
N.°5).

Por ello, es necesario que nada perturbe una equilibrada correlacién de fuerzas entre las
principales instituciones del Estado ni que perturbe los «pesos y contrapesos» a las que

nos convoca el principio de separacién de poderes.

V. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA DEL PODER
LEGISLATIVO PARA EL CONTROL POLITICO

Ahora bien, si la propia Constitucién establece el principio de separacién de poderes
para accionar los pesos y los contrapesos, es necesario meditar sobre la autonomia

parlamentaria.
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Su principal fundamento reside en garantizar el normal desenvolvimiento y la libre
actuacién de este Poder del Estado, evitindose la intromisién de otros poderes que
puedan perturbar su funcionamiento. La autonomia parlamentaria, segiin la doctrina
y la normatividad de muchos paises, se traduce en una serie de prerrogativas, siendo las
mds importantes: dictar sus propios reglamentos, elegir a sus érganos rectores, aprobar
su presupuesto y disponer de su propio personal. Ello constituye una defensa frente a
otros poderes permitiéndole ejercer libremente sus funciones, sin depender del Poder
Ejecutivo (a quién controla y fiscaliza politicamente) para la obtencién de sus medios

materiales, financieros y personales.
La Autonomia normativa

El Parlamento es considerado como el primer poder del Estado y tiene en la
autonomia normativa la capacidad de autorregularse, como una de sus caracteristicas
mds importantes, del cual depende para su adecuado funcionamiento. Coincidimos
con Fernando Santaolalla (2004) que considera que el Parlamento conserva parcelas
de autonomia, en las que su voluntad se impone, si no ilimitadamente, al menos si
dentro de un margen mucho mayor que el de los demds érganos estatales. Y ello, no
gratuitamente, sino como reflejo de su raiz popular y de las especiales funciones a su
cargo. Ello permitird una mayor eficiencia en su importante funcién de control politico

en especial al Poder Ejecutivo.

El principio de autonomia normativa es considerado por Pérez Serrano (1932) como un
caso de prescripcion autondmica, definido como la facultad de toda asamblea politica
deliberante y representativa de otorgarse su propio reglamento interno, mediante una
resolucién aprobada por la misma asamblea. Es frecuente que todas las constituciones
establezcan una reserva de reglamento parlamentario a favor del poder auténomo con el
objeto de eliminar cualquier injerencia normativa de instancias ajenas, a fin de dotar al
Reglamento de un auténtico «cardcter constituyente» que por su misién de organizador

del supremo 6rgano legislativo le corresponde.

Para Vidal Marin (2005) la autonomia parlamentaria es el conjunto de prerrogativas que
gozan los parlamentos para regir por si mismas aquellas cuestiones referentes a su vida
interna, permitiendo de ese modo el ejercicio libre e independiente de las funciones que
la Constitucién le encomienda, principal y fundamentalmente, el control politico del
Gobierno y de la elaboracién de las leyes.

En consecuencia, la potestad normativa importa la autorregulacién de atribuciones,
facultades, competencias, funciones, organizacion, funcionamiento, y establecimiento
de procedimientos para el normal funcionamiento de sus érganos. El Reglamento del
Congreso, que es una consecuencia de la autonomia constitucional, establece en su

articulo 3 lo siguiente:
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El Congreso es soberano en sus funciones. Tiene autonomia normativa, econdmica,

administrativa y politica. (el subrayado es nuestro).

La Constitucién peruanareconoceensuart. 94 laautonomiareglamentaria, presupuestaria

y de personal del Congreso, asi como la eleccién por ellas de sus respectivos Presidentes

y demds miembros de sus comisiones:

Articulo 94.- El Congreso elabora y aprueba su Reglamento, que tiene fuerza de

ley; elige a sus representantes en la Comision Permanente y en las demds comisiones;

establece la organizacion y las atribuciones de los grupos parlamentarios; gobierna

su economia; sanciona su presupuesto; nombra y remueve a sus funa’omﬂios y

empleados, y les otorga los beneficios que les corresponden de acuerdo a ley. (vesaltado

nuestro).

Los siguientes cuadros comparativos (Tabla N° 1 y 2) nos permiten observar la

magnitud de autonomia otorgada por la Constitucién Politica a diferentes instituciones

constitucionalmente auténomas.

Tabla N° 1.
Intensidad de la autonomia otorgada por la Constitucion Politica al Poder
Legislativo y al Poder Judicial

Poder Legislativo

Poder Judicial

Articulo 94.-

El Congreso elabora y aprueba su
Reglamento, que tiene fuerza de ley;
elige a sus representantes en la Comisién
Permanente y en las demds comisiones;
establece la organizacién y las atribuciones
de los grupos parlamentarios; gobierna
su economfa; sanciona su presupuesto;
nombra y remueve a sus funcionarios y
empleados, y les otorga los beneficios que
les corresponden de acuerdo a ley.

Articulo 138.-

La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través
de sus drganos jerdrquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes.

Articulo 143.-

El Poder Judicial estd integrado por érganos
jurisdiccionales que administran justicia en
nombre de la Nacidn, y por érganos que ejercen
su gobierno y administracién.

Los 6rganos jurisdiccionales son: la Corte
Suprema de Justicia y las demds cortes y juzgados
que determine su ley orgénica.

Fuente: Constitucién Politica del Estado
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Intensidad de la autonomia otorgadas por la Constitucion Politica a Organismos

Constitucionalmente Auténomos

Constitucional es el
érgano de control
de la Constitucién.
Es auténomo e
independiente.  Se
compone de siete
miembros elegidos
por cinco afos.

Tribunal Banco Central de Reserva Contraloria General de la
Constitucional Repiiblica
Articulo 201.- | Articulo 84.- FEl Banco | Articulo 82.- La Contraloria General
El Tribunal | Central es persona juridica | de la Reptblica es una entidad

de derecho pdblico. Tiene
autonomia dentro del marco
de su Ley Orgdnica.

La finalidad del Banco Central
es preservar la estabilidad
monetaria.

Sus funciones son: regular la

descentralizada de Derecho Publico
que goza de autonomia conforme a
su ley orgdnica. Es el érgano superior
del Sistema Nacional de Control.
Supervisa la legalidad de la ejecucién
del Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda publica y de
los actos de las instituciones sujetas a
control.

moneday el crédito del sistema
financiero, administrar las
reservas internacionales a su
cargo, y las demds funciones
que sefiala su ley orgdnica.

[...]

Fuente: Constitucién Politica del Estado

[...]
El Contralor General es designado por
el Congreso, a propuesta del Poder
Ejecutivo, por siete afos. Puede ser
removido por el Congreso por falta
grave.

El profesor Delgado Guembes (2005) considera que el articulo 94 de la Constitucién
tiene por finalidad incorporar en un «bloque de constitucionalidad» la competencia
normativa, organizacional y financiera del Congreso. Considera que esta autonomia
material retine temas de jerarquia y fuentes de derecho, representacién y organizacién
parlamentaria, de administracién econémica, manejo presupuestario del Congreso y su
organizacién laboral del servicio parlamentario. El denominador comun de esta variedad
de aspectos es el principio fundamental de separacién de poderes cuya concrecién es el

marco de autonomia del Congreso como 6rgano estatal.

Las tablas antes descritas nos sefialan que la Constitucidn, en el caso del Poder Judicial y
los organismos constitucionalmente auténomos, derivan el autogobierno y autonomia a
sus leyes de desarrollo y leyes orgdnicas. En el caso del Poder Legislativo en cambio, en el
articulo 94 otorga la autonomia normativa, administrativa y econémica-presupuestal en
forma directa y ademds le faculta para el nombramiento y remocién de sus funcionarios
y empleados, otorgdndoles los beneficios laborales de acuerdo a ley. La parte iz fine de
este articulo es el fundamento mds importante para que el Reglamento del Congreso
disponga la vigencia del Estatuto del Servicio Parlamentario.

Podemos concluir que la autonomia del Congreso establecida en la Constitucién
Politica es de caracteristicas especiales y de mayor magnitud, si la comparamos con las

establecidas para el Poder Judicial y los organismos constitucionalmente auténomos.
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Ello se debe a las especiales funciones de representacién, legislacién y control politico de
este poder del Estado.

VI. EL REGLAMENTO COMO NORMA DE NATURALEZA DE LEY
ORGANICA

Muchos nos hemos preguntado ;por qué un Reglamento y no una Ley Orgénica para
regular la estructura y funcionamiento del Congreso?. La respuesta reafirma, atn
mds la especial autonomia de este Poder del Estado. Si se requiriese de ley orgdnica se
supeditaria la regulacién de las funciones, derechos y prerrogativas congresales, asi como
los procedimientos parlamentarios, a una posible observacién o veto del Presidente
de la Republica; que significaria un obstdculo para el funcionamiento auténomo de
este Poder. Por ello el poder constituyente optd por su autorregulacion a través de un

reglamento especial.

Al respecto Haro Carranza (2009), analizando la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el expediente N° 00472004-Al/TC, referida al Reglamento del Congteso,
senala que este ha precisado fehacientemente que a esta norma reglamentaria le
corresponde la naturaleza de ley orgdnica. Este importante fallo ha sostenido que los
requisitos formales y materiales que caracterizan a la ley orgdnica en los términos del
articulo 106 de la Constitucién debia entenderse como referida a la regulacién de la

estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas por la Constitucién.

En esta sentencia el Magno Tribunal se refiere al Reglamento del Congreso en los

siguientes términos:

[-..]la estructura y funcionamiento de los poderes del Estado gozan de reserva de ley
orgdnica de acuerdo a los siguientes criterios. En el caso del Congreso de la Repiiblica,
prima facie, debe considerarse que, conforme al articulo 94 de la Constitucion, el
Congreso de la Repiiblica se regula por su reglamento, que tiene fuerza de ley,
constituyendo este hecho una excepcion a la regla de que, en principio, los poderes
del Estado se regulan por ley orgdnica. Sin embargo, es pacifico asumir que dicho
reglamento goza de naturaleza equivalente a la ley organica [Fund. Jur. N°. 24].

VIL. LA AUTONOMIA ADMINISTRATIVA Y EL ESTATUTO DEL SERVICIO
PARLAMENTARIO

7.1. LA AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

Esla facultad que tienen los parlamentos para contar con una organizacién administrativa
propia con un personal especializado distinto del resto de la administracién publica
que atienda y apoye a las labores parlamentarias. Estos funcionarios y servidores son
reclutados y remunerados de acuerdo a sus propias normas.
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En razén a esta autonomia es que el Parlamento peruano ha regulado su organizacién y
administracién en los articulos 26, 28, 38, 39, 40 y 41 del Reglamento del Congreso.
En efecto en ellos se desarrolla la divisién entre el dmbito de trabajo de los congresistas,
denominado Organizacién Parlamentaria, y los érganos de asesoria y apoyo técnico
llamado Servicio Parlamentario, incluyéndose entre ellos al 6rgano de control

institucional.

El Reglamento del Congreso desarrolla el servicio parlamentario en los siguientes

términos:

Articulo 28.- El servicio parlamentario del Congreso cuenta con la organizacion
que reconoce el Estatuto del Servicio Parlamentario, el mismo en el que se define
los drganos, competencias y titulares de la estructura orgdnica, asi como los
términos, condiciones y limites del régimen y la relacion laboral del personal y de
los cuerpos especializados que atienden y apoyan las funciones parlamentarias de
la representacion nacional. El Estatuto del Servicio Parlamentario es aprobado por

el Pleno del Congreso

Articulo 38.- De conformidad con el articulo 94 de la Constitucidon, el Congreso
define las estructuras orgdnicas y funcionales competentes del servicio parlamentario,
encargadas de apoyar, asesorar y asistir en las tareas, objetivos y funciones
parlamentarias legislativas, de control y de representacion de los congresistas y de

los drganos de los que son miembros.

Es finalidad del servicio parlamentario el desarrollo y ejecucion imparcial y

politicamente neutral de actividades, servicios y productos institucionales confiables,

homaogéneos, oportunos y eficaces. Cuenta con autonomia funcional y de gestion,

dentro de los limites que determine el Estatuto del Servicio Parlamentario y otras

disposiciones internas. (subrayado nuestro)

7.2. EL ESTATUTO DEL SERVICIO PARLAMENTARIO Y LA STC

Debemos acotar que, si bien el TC ha declarado inconstitucional que el Congreso y otras
instituciones publicas se encuentren fuera del 4mbito de Servir, el Estatuto del Servicio
Parlamentario no ha sido declarado como tal, obviamente porque no era materia de la
Accién de Inconstitucionalidad. Este Tribunal se ha referido a ello en el fundamento
juridico 68 de la citada sentencia, de la siguiente manera:

Mediante Resolucion Legislativa 002-2015-2016-CR, el Congreso aprobs el
Estatuto del Servicio Parlamentario, pretendiendo crear una carrera especial que
mantenga a sus servidores al margen de la Ley del Servicio Civil pero este Tribunal
Constitucional entiende que la actividad de los trabajadores de ese poder del Estado

no tiene una progresion especifica ni cardcter especial que justifique el tratamiento

diferenciado.
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Aqui se da una importante omision de los magistrados del Magno Tribunal que no han
considerado que el Estatuto del Servicio Parlamentario forma parte del Reglamento del

Congreso de la Republica, el cual tiene naturaleza de Ley Orgénica, confirmada por el

propio Tribunal en la STC 0047-2004-A1/TC.

El Estatuto del Servicio Parlamentario es un instrumento fundamental de gestién
institucional segin lo establecido en los Articulos 28°, 38° y 41° del Reglamento del
Congreso, comprendido dentro del marco de la autonomia que concede al Congreso
el articulo 94 de la Constitucién Politica. Fue aprobado con la exigencia de mayoria
absoluta (68 votos) que se requeria por ser de naturaleza orgdnica, y publicado en el

Diario Oficial El Peruano del 19 de febrero de 2016.

Este documento establece los lineamientos de la carrera del personal en el Servicio
Parlamentario, los aspectos especiales de su régimen laboral, la misién especifica
de los érganos especializados y las garantias para el ejercicio de la funcién puablica
en el Congreso de la Republica. Tiene por finalidad, permitir su estructuracién y
funcionamiento; incorporar personal idéneo para que preste sus especiales servicios;
garantizar la permanencia y progresion del personal en la carrera parlamentaria, sobre
la base del mérito; y facilitar y promover su desarrollo y realizacién en el desempefio de

sus funciones.

Debemos resaltar que el Estatuto del Servicio Parlamentario Peruano, asi como los de los
parlamentos de los diferentes paises del mundo que regulan sus cuerpos especializados,
se constituye también en contrapeso del poder politico, ya que estos se encuentran
conformado por profesionales técnica y politicamente imparciales. Ello explica por qué se
demor6 mds de diez afos la aprobacién del Estatuto del Servicio Parlamentario peruano.
Delgado Guembes (2012) ha senalado que (EI Estatuto). «Expresa la amenaza que en
el limite al ejercicio del poder confronta a quien prefiere que el servicio parlamentario
ni exista ni constituya un cuerpo burocrdtico, ni sea técnicamente neutral ni imparcial.
El deseo politico no valora ni reconoce al servicio parlamentario como un aliado, sino
como un rival que le disputa la capacidad de decision. Sabe que la decisién y voluntad de
mando puede menoscabdrsele si remplaza a su personal complacientemente deferente,

por otro que le senale reglas a las que debe encadenar su deseo».

Debemos enfatizar, que este tratamiento no resulta singular en el caso del Parlamento
Peruano, todo lo contrario la prerrogativa de tener un estatuto especial es aplicada, no
solo en el Perd, sino en muchos parlamentos del mundo, entre ellos Espana, Argentina,

Chile, Ecuador, Espafia, Panamd, Uruguay, Venezuela, entre otros.

En el caso espanol la especialista Piedad Garcia-Escudero (1998) expresa que: «En
cuanto a la autonomia de personal, cabe plantearse la causa de la inclusién en nuestra
norma fundamental de una referencia al personal de las Cortes Generales y, en concreto
a su Estatuto, directamente conectada a la autonomia reglamentaria y presupuestaria.

Serfa ciertamente una manifestaciéon mds de la autonormatividad parlamentaria,
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entendida como la autonomia e independencia de las Asambleas para adoptar un cuadro
normativo propio en lo que afecta a su organizacién y funcionamiento. Al igual que con
la autonomia presupuestaria se pretende que las Cdmaras no dependan de otros poderes
del Estado para obtener los medios materiales, se trata, en este caso, de asegurar los

medios personales necesarios para desarrollar sus funciones.»

Con respecto a la importancia de la autonomia administrativa y especialmente
la relacionada al personal del Parlamento, Manuel Cavero (2002) insiste en que (la
autonomia administrativa) «Llevada al 4mbito de la autonomia de personal, su finalidad
consistirfa en tratar de eliminar o de reducir a términos controlables la posibilidad de que
otros poderes putblicos, singularmente el ejecutivo como poder politicamente controlado
por el parlamento, puedan mediatizar la accién parlamentaria por el procedimiento de
que las tareas de apoyo al parlamento (como institucién) se encomienden a personal de
esos otros poderes publicos y, de nuevo singularmente, a funcionarios dependientes del

gobierno que puedan interferir el funcionamiento parlamentario».

La autonomia pues, implica un conjunto de factores que en su integridad otorgan al Poder
Legislativo esa fuerza y solidez requerido para ejercer la funcién de control politico y
fiscalizacién de las autoridades del gobierno. En consecuencia existe sustento doctrinario
y juridico en el derecho comparado respecto de las autonomias de los parlamentos para
aprobar los correspondientes estatutos que regulen las relaciones laborales al interior de

estas magnas instituciones.

Podemos concluir entonces que la consideracién tomada como sustento por el Tribunal
Constitucional de que el personal parlamentario no tiene una progresién especifica ni
cardcter especial que justifique el tratamiento diferenciado, no resiste el mayor andlisis ya
que se contradice con la Constitucién Politica, con el Reglamento del Congreso y con el

Estatuto del Servicio Parlamentario.

VIIL.POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONALANTE LAAUTONOMIA
CONSTITUCIONAL (VIDAURRE CONTRA VIDAURRE)

Nos llama mucho la atencién que en los tlltimos tiempos el Tribunal Constitucional venga
cambiando los criterios juridicos en diferentes materias (sentencias sobre estabilidad
laboral, sentencia Huatuco Huatuco, control difuso de los tribunales administrativos,

etc.) y en el presente caso respecto a la autonomia constitucional.

El Magno Tribunal se ha pronunciado a favor de su propia autonomia (refiriéndose a la
del TC) en la STC 005-2007-Al, sefialar:

[...] la autonomia del Tribunal Constitucional como [...] garantia constitucional

[...] protege el funcionamiento del Tribunal Constitucional con plena libertad en

los dmbitos jurisdiccionales y administrativos, entre otros, de modo que en los asuntos
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que le asigna la constitucion pueda ejercer libremente las potestades necesarias para

garantizar su_autogobierno, asi como el cumplimiento de sus competencias. Ello

implica ademds, que los poderes del Estado u drganos constitucionales no pueden
desnaturalizar la funciones asignadas al Tribunal Constitucional en tanto drgano

de control de la Constitucion. (subrayado nuestro).

El Tribunal Constitucional se ha mantenido, hasta la emisién de la sentencia materia
de este ensayo, firme a favor del respeto de las autonomias constitucionales e inclusive
criticando a la Ley de Servir por la forma en que afectaba negativamente su autonomia
al establecer que sus trabajadores administrativos no deberfan estar bajo dicho dmbito.
Tan es asi que en la sesién plenaria del martes 10 de Setiembre del 2013 sus magistrados,
entre ellos su actual presidente el doctor Oscar Rubiola Hani aprobaron el proyecto
de ley que modificaba la Ley 30057 sobre Servicio Civil, a fin de retirar del 4mbito de
éste a sus trabajadores administrativos ya que este régimen podria afectar su autonomia

funcional y administrativa®.

La defensa de la autonomia del Tribunal se basa en andlisis tedricos y en especial de
la propia jurisprudencia de este organismo, entre ellos los fundamentos 35 y 37 de la
Sentencia recaida en el Expediente 005-2007-Al/TC.

Bajo esa 6ptica, declara que la regulacién de la carrera de los servidores jurisdiccionales
y administrativos de este organismo en la norma de excepcién tiene particular relevancia
en el aparato estatal, concebido éste como una estructura orgénica y funcional coherente

y finalista en la consecucién de objetivos especificos de la funcién estatal brindada.

En ese sentido en sus conclusiones el Alto Tribunal es enfético en senalar lo siguiente

[.]

II.- La Ley 30057 debe respetar la autonomia funcional y administrativa
que corresponde al TC por ser un organismo constitucionalmente auténomo,
tal como se ha ratificado en la Ley de Desarrollo Constitucional Ley
Orginica 28301.

II.- Las disposiciones de la ley 30057 nos vuelve funcionalmente
dependientes del Poder Ejecutivo, a través de la secretaria de gestion piiblica

de la PCM, del MEF y de Servir.

[..]

3 Proyecto de Ley 2642-2013-TC, que incluye a los servidores civiles del Tribunal Constitucional en los alcances
de la primera disposicion complementaria final y modifica la cuarta disposicion complementaria de la ley 30057
Ley del Servicio Civil.

4 Proyecto de Ley 2642-2013-TC, exposicion de motivos p.10
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VI.- La Ley 30057 pretende imponer reglas que modifican las facultades
y derechos auténomos reconocidos al TC por la Constitucion y su ley
Orginica, sin ni siquiera haber sido aprobada por la mitad del niimero
legal de miembros del Congreso (interpelacion contrario sensu de la STC
007 2002-Al/TC.

Tal como hemos observado en las Tablas 1 y 2, la intensidad de la autonomia que la
Constitucién Politica otorga al Tribunal Constitucional y al Congreso de la Republica
es mayor en este ultimo por tratarse de un Poder del Estado y por tener a su cargo
la importante funcién de control politico a todos los altos funcionarios publicos, en
especial al Poder Ejecutivo.

IX. IMPACTOS DE SERVIR EN LA AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL
PODER LEGISLATIVO EN EL SUPUESTO NEGADO QUE SE
ENCUENTRE BAJO SU AMBITO

El Decreto Legislativo 1023 que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora
del sistema administrativo de gestidn de recursos humanos, establece en sus disposiciones
algunas atribuciones que consideramos impactarian en la autonomia e independencia
del Poder Legislativo. Veamos:

9.1. EL CONSEJO DIRECTIVO

En primer lugar, su Consejo Directivo estd conformado por tres consejeros de confianza
designados por el Poder Ejecutivo y los otros dos son los titulares de la Direcciéon
Nacional de Presupuesto Pablico (MEF) y de la Secretaria de Gestién Publica de la
PCM. Es decir, la designacién de los tres consejeros no se realiza por concurso ptblico
de méritos y no existe representacién de otros poderes del Estado ni de Organismos
Constitucionalmente Auténomos. Ello implica una acumulacién antitécnica y arbitraria

de poder.
9.2. ATRIBUCIONES DE SERVIR

Del conjunto de atribuciones que la norma otorga a SERVIR, consideramos que tres de
ellas impactan negativamente en la autonomia e independencia del Poder Legislativo.
Veamos:

9.2.1. Atribucién normativa

Articulo 12.- Atribucion normativa en materia de evaluacion del desemperio.
La Autoridad formula la politica de evaluacion de desempeno en el marco de la

gestion del rendimiento y dicta normas con el objeto de:

Establecer el nivel de rendimiento en relacion con las metas establecidas por cada

entidad;
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Estimular y recompensar a quienes superen los niveles exigidos, mediante politicas

de ascenso, promociones econdmicas y reconocimiento moral;

Capacitar a quienes no alcancen un grado de suficiencia compatible con las

obligaciones y responsabilidades del cargo; y

Separar a quienes no alcancen rendimiento compatible con los estdndares de la

entidad.

Las facultades derivadas de esta atribucién constituirian, en nuestra opinién, una clara
interferencia en la autonomia administrativa y de gobierno de este Poder del Estado
ya que el establecer el nivel de rendimiento, estimular y recompensar, capacitar y
separar a quienes no alcancen el rendimiento adecuado son atribuciones de los 6rganos
de gobierno del Poder Legislativo establecido en su Reglamento y en el Estatuto del
Servicio Parlamentario; por consiguiente la Direccién General de Administracién y la
Oficina de Recursos Humanos de este Poder del Estado, pricticamente, no tendrian
responsabilidades y funciones sobre esta materia.

9.2.2. Atribucién supervisora
La norma establece:
Articulo 13.- Atribucion supervisora
El ejercicio de la facultad supervisora sobre las entidades piiblicas comprende:

Revisar, en via de fiscalizacion posterior y cuando lo determine conveniente, el

cumplimiento de las politicas y normas del Sistema; y,
Y V.

Recomendar la revision de las decisiones y actos de la entidad, y las medidas
correctivas para fortalecer a la Oficina de Recursos Humanos correspondiente, asi

como dar seguimiento a su implementacion.

Si bien estas dos medidas no son de cardcter imperativo, consideramos preocupante el
término «cuando (SERVIR) lo determine conveniente» (paréntesis nuestro) como una
atribucién adicional de este organismo.

9.2.3. Atribucién sancionadora

De acuerdo al articulo 14 del Decreto Legislativo 1053, que crea SERVIR tiene
atribucién sancionadora, es decir que puede imponer sanciones a las entidades publicas
por el incumplimiento de las obligaciones y procedimientos previstos en el Sistema.

Esta facultad de SERVIR de sancionar a las entidades publicas denota una clara relacién
de subordinacién y dependencia a SERVIR (Poder Ejecutivo) lo que consideramos
preocupante en un pais cuyo sistema juridico descansa en el Principio de Separacién de
Poderes y que considera a la autonomia e independencia del Poder Legislativo para un

eficiente desarrollo de sus funciones, especialmente la de control politico.
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9.3. CUADRO DE ASIGNACION DE PUESTOS APROBADO CON
RESOLUCION DE SERVIR

La Cuarta Disposicién Complementaria de la Ley 30057 del Servicio Civil establece
que todo lo relacionado a la estructura del Personal a través del Cuadro de Puestos de la
Entidad (CPE) del Poder Legislativo debe ser aprobado con Resolucién de SERVIR. Esto
evidencia una clara interferencia y la intencién de subordinar a este Poder del Estado que
debiera mantener su autonomia de gobierno tal como lo establece el articulo 94 de la

Constitucién Politica del Estado, examinado en la primera parte de este ensayo.

A continuacién, en las Tabla N° 3 y 4 se detallan algunos impactos que tendria

hipotéticamente la Ley de Servir en la autonomia parlamentaria:

Tabla N° 3.
Impactos del régimen de SERVIR
en la autonomia del Poder Legislativo (1)

NORMA MANDATO IMPACTO

Art. 8  Decreto | El C.D. conformado con personal | EI C.D. emite disposiciones
Legislativo 1023, | de confianza del PE. No hay | de obligatorio cumplimiento
que crea SERVIR. | concurso ni representacién del | por el para todas las entidades
Consejo Directivo Poder Legislativo. pudiendo afectar su autonomia
e independencia

Art. 12 de la Ley | SERVIR formula la politica de| Clara interferencia en la

30057 Ley  del | evaluacién del desempefio para: autonomia administrativa y de

Servicio Civil. a) Establecer el nivel de desempeno, | gobierno del Poder Legislativo
b) Estimular y recompensar c) | ya que son atribuciones propias
Capacitar y d) separar servidores. | de éste.

Art. 13 del Decreto | La atribucién supervisora consiste: | Es  preocupante el término
Legislativo 1023, que | a) Revisar en fiscalizacion posterior | «cuando (SERVIR) lo determine
crea SERVIR. y cuando lo determine conveniente | conveniente» (paréntesis
el cumplimiento de las politicas y | nuestro) como una atribucién
normas del sistema; y adicional de este organismo.

b) Recomendar la revisién de las
decisiones.

Fuente: Decreto Legislativo 1023, que crea el régimen de SERVIR y Ley 30057, Ley del S,C.

Tabla N° 4.
Impactos que tendria el régimen de SERVIR
en la autonomia del Poder Legislativo (2)

NORMA MANDATO IMPACTO

Art. 14 del Decreto | SERVIR  impone sanciones; a) | El hecho de que la Ley faculte
Legislativo 1023, | Amonestacién; b) Publicacién de | a SERVIR a sancionar a las
que crea SERVIR. | amonestados; ¢) Suspensién de | entidades publicas denota una
facultades para establecimientos de | clara relacién de subordinacién /

incentivos monetarios; ¢) Suspensién | dependencia.
de facultades en materia de RRHH.
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La 4ta D. | El Cuadro de Puestos de la Entidad | Clara  interferencia con la
Complementaria de | (CPE) como instrumento de gestién | intencién de subordinar al
la Ley 30057, Ley | se aprueba mediante Resolucién del | P.Leg. que debiera mantener
del Servicio Civil. | Consejo Directivo de SERVIR con | su autonomia de gobierno tal
Aprobacién del | opinién favorable de la Direccién | como lo establece el articulo 94
Cuadro de Puestos | Nacional de Presupuesto del MEE | de la Constitucién Politica y el
de la Entidad-CPE. articulo 3 del Reglamento del
Congreso.

Articulo 94 de | El Congreso elabora y aprueba | La STC Exp. 0025-2013-PI/TC
la Constitucién | su Reglamento, que tiene fuerza |y otras no ha tomado en cuenta
- Autonomia e |de ley; elige a sus representantes | esta disposicién constitucional.
independencia del P. | en la Comisién Permanente y en
Legislativo. las demds comisiones; establece
la organizacién y las atribuciones
de los grupos parlamentarios;
gobierna su economfa; sanciona su
presupuesto; nombra y remueve
a sus funcionarios y empleados,
y les otorga los beneficios que les
corresponden de acuerdo a ley.

Fuente: Constitucién Politica, Reglamento del Congreso, Decreto Legislativo 1023 y Ley 30057

Efectuando un balance general respecto de las atribuciones de SERVIR se concluye que,
en el caso hipotético, los impactos si afectarfa la autonomia parlamentaria, tan necesaria

para ejercer una eficiente fiscalizacién y control politico del Poder Ejecutivo.

X. POSICION DEL PODER EJECUTIVO (SERVIR) RESPECTO A LA
VIOLACION DE LAS AUTONOMIAS

El ente rector del Sistema Administrativo de los Recursos Humanos, SERVIR, a través
de su Informe Técnico N° 552-2014-SERVIR/GPGSC del 3 de setiembre de 2014 da
a conocer su opinidén institucional respecto del Proyecto de Ley No. 3704/2014 CER,
«proyecto de ley que excluye a los trabajadores del sistema electoral del dmbito de la ley
30057 Ley del Servicio Civil», senalando lo siguiente:

La autonomia es la capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y
discrecionalidad, pero «sin dejar de pertenecer a una estructura general de la cual en
todo momento se forma parte, y que estd representada no sélo por el Estado sino por el
ordenamiento juridico que rige a éste» (sentencia del TC, recaida en el expediente No.
0012-1996/TC). En ese sentido, debe entenderse que dicha economia debe ser ejercida
dentro del marco constitucional y legal (sentencia del TC, expediente No. 0010-2003-
Al/TC).

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «[...] no debe confundirse

autonomia con autarquia, pues desde el mismo momento en que el ordenamiento
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constitucional lo establece, su desarrollo debe realizarse respetando a ese ordenamiento
juridico. Ello permite concluir que la autonomia no supone una autarquia o que alguna
de sus competencia pueda desvincularse total o parcialmente del sistema politico, o
del propio orden juridico en el que se encuentra comprendido [...]» sentencia del TC
expediente No. 0010-2003-Al/TC y expediente No. 019-21-2009-PA/TC).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado que «la autonomia de los érganos
previstos en la Constitucién no puede ser ejercida de manera irrestricta, pues tiene ciertos
limites que dichas entidades deben tomar en cuenta en su ejercicio. En ese sentido,
si bien la autonomia es una garantia institucional en materia politica, econémica y
administrativa, y que implica la competencia para aprobar la propia organizacién interna

y su presupuesto, todo ello no implica que tales organismos gocen de una irrestricta

libertad.»

Con respecto a lo propuesto por la PCM de que el dmbito de SERVIR no puede ser
considerado como una violacién de la autonomia de los organismo constitucionales y
que por el contrario la autonomia de las entidades que conforman el sistema nacional se
expresarfa actuando dentro de las reglas establecidas en la normatividad, consideramos
que precisamente esas normas serfan las adecuadas y no afectarian las autonomias de
las instituciones antes mencionadas si este érgano estuviera adscrito a un organismo

netamente politico como es el Poder Ejecutivo.

XI. SERVIR COMO ORGANISMO CONSTITUCIONALMENTE AUTONOMO
SERVIR y el riesgo de manipulacién politica

Al respecto coincidimos plenamente con el fundamento que plantea la vigencia plena
de un organismo de esta naturaleza, como es SERVIR, pero dada la profundidad de sus
atribuciones y las funciones que realiza en las entidades auténomas, se considera que
este organismo no puede estar sujeto a una autoridad politica de primer nivel como es el
Poder Ejecutivo, pues se pondria en riesgo su independencia y autonomia. No debemos
olvidar que la mayoria de los gobiernos en especial los gobiernos autoritarios o de facto
tratan de limitar o frenar a las instituciones donde se ejercen funciones controladoras y
fiscalizadoras, como el Poder Legislativo y el Judicial, para cubrir sus malos manejos y

deficiencias gubernamentales.

Para evitar que los diferentes organismos constitucionalmente auténomos se quejen de
violacién de su autonomia por un poder politico como es el Ejecutivo, proponemos

reubicar en la estructura del Estado a la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

Establecida la Autoridad Nacional del Servicio Civil como un ente constitucionalmente
auténomo, la facultad normativa y con cardcter vinculante no ocasionaria riesgo de la

manipulacién politica por lo que las instituciones no podrian quejarse por esta razén.
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Con la adscripcién de la Autoridad Nacional del Servicio Civil a un ente

constitucionalmente auténomo, la aplicacién de la facultad supervisora y fiscalizadora

no ocasionarfa riesgo de la manipulacién politica por lo que las instituciones no podrian

quejarse por esta razén.

XII. REFLEXIONES FINALES

Al término del presente ensayo presentamos las siguientes reflexiones:
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La sentencia del Tribunal Constitucional que declara inconstitucional la Disposicién
Complementaria Final de la Ley 30057 que aparta de su dmbito a diferentes
entidades publicas, no resulta aplicable al Congreso de la Reptblica, dado que, de
ser asi, produciria efectos negativos en la autonomia del Poder Legislativo y en las
funciones que este realiza, en especial a la del control politico a las autoridades del

Gobierno, conforme se analiza en el presente ensayo.

La organizacién del Estado peruano se asienta bajo el principio de separacién de
poderes y en las autonomias que éstas ostentan para que se realice lo que se conoce

con el nombre de los «pesos y contrapesos».

La autonomia del Poder Legislativo es fundamental para que se pueda realizar con
eficiencia el control politico, situacidén que puede ser afectada si se dispone que sus
recursos humanos pasen al dmbito de SERVIR, que es un érgano que depende de
un poder politico como es el Ejecutivo.

La Constitucién Politica ha otorgado una autonomia especial al Poder Legislativo.
Esta es de mayor intensidad en este Poder que en el Poder judicial asi como también
de los Organismos Constitucionalmente Auténomos, por su especial funcién del

control politico a todas las autoridades del gobierno.

Racionalmente, no se puede concebir que el érgano controlado pueda evaluar,
capacitar y autorizar sus Cuadros de Puestos de la Entidad (CPE), que reemplaza a
los del Cuadro de Asignacién de Puestos (CAP) del érgano controlador.

El articulo 94 de la Constitucién, el articulo 28 y 38 del Reglamento del Congreso y
el Estatuto del Servicio Parlamentario constituyen un bloque de constitucionalidad
que permite al Poder Legislativo dirigir un especial régimen administrativo laboral,
independiente del régimen general cuyo érgano rector es SERVIR.

Causa sorpresa el cambio de criterio del Tribunal Constitucional en materia de la
autonomia institucional, ya que antes la defendia y ahora es enemigo de ella. En el
afio 2013 el Tribunal remiti6 al Congreso el Proyecto de Ley 2642-2013-TC que
proponia la exclusién de sus trabajadores administrativos del 4mbito de SERVIR
porque, segin la exposicién de motivos, afectaba su autonomia constitucional.
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El 6rgano rector del sistema nacional de los RR.HH. SERVIR tiene atribuciones
que afectarian (si estuviera dentro de su dmbito) la autonomia e independencia del

Poder Legislativo, entre ellas la normativa, la supervisora y la sancionadora.

El Consejo Directivo de SERVIR estd conformada por directivos de confianza
designados por el Poder Ejecutivo y no integra ningtin representante de otro Poder

del Estado ni de los Organismos Constitucionalmente Auténomos.

El hecho de que SERVIR esté adscrito al Poder Ejecutivo afectaria determinadas
autonomias de las instituciones del Estado, por lo que se plantea una ubicacién
en la estructura del Estado para que éste organismo cuente con una autonomia
constitucional y pueda realizar sus funciones en forma técnica y profesional sin estar

contaminado por el Poder Politico. De esta manera podriamos considerar a todas

las entidades publicas dentro del 4émbito de SERVIR.

Consideramos que la autonomia del Congreso no es absoluta, porque estd
sometida a la Constitucién como los demds Poderes del Estado y los Organismos
Constitucionalmente Auténomos. Su norma de funcionamiento (Reglamento),
que tiene naturaleza de ley orgdnica, es aprobada con mayoria absoluta en donde
participan diferentes grupos parlamentarios; ademds, el personal estd sometido
también a la tutela jurisdiccional y a las normas dictadas por el parlamento para el

ejercicio de sus funciones.
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I. INTRODUCCION

La iniciativa ciudadana constituye un derecho politico de todo ser humano que le
Y q
permite participar activamente en el Estado, logrando intervenir en las decisiones de sus

autoridades, el cual es ejercida por cualquier sujeto en base a dos documentos.
a. La Constitucién Politica del Pert
b. LaLey 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 31 de nuestra Constitucién Politica del Perd, «los
ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos puablicos mediante referéndum;
iniciativa legislativa; remocién o revocacién de autoridades y demanda de rendicién de

cuentas».

1 Tutora Virtual del Programa «Cursos Virtuales» de la Oficina de Participacion, Proyeccion y Enlace con el
Ciudadano del Congreso de la Republica. Abogada. Magister en Educacion. Egresada del Doctorado de la
Universidad Nacional Federico Villarreal. Docente de la Universidad Sefior de Sipan.
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Paraello, laLey 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, regula
el ejercicio de los derechos de participacién y control de ciudadanos, de conformidad
con nuestra Constitucidn; otorgdndole a los ciudadanos el derecho a participar en la
iniciativas de reforma constitucional, iniciativa en la formacién de leyes, referéndum,
iniciativa en la formacién de ordenanzas regionales y ordenanzas municipales; y otros

mecanismos de participacién.

De este modo, con las firmas de por lo menos el 0.3 % de la poblacién electoral
nacional?, los ciudadanos podremos elaborar y presentar proyectos de ley para lograr
su promulgacién, accionando ante los tres organismos auténomos que conforman el

Sistema Electoral Peruano:
a. El Jurado Nacional de Elecciones, en adelante JNE.
b. La Oficina Nacional de Procesos Electorales, en adelante ONPE.

c. El Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil, en adelante RENIEC.

II. LAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS DE LOS CIUDADANOS

Deacuerdoalo senalado en el numeral 3, segundo pérrafo, del articulo 76 del Reglamento
del Congtreso de la Reptblica, las propuestas legislativas presentadas por los ciudadanos
no pueden tratar sobre:

a. Materia presupuestal y financiera
b. Legislacién delegada

c. Legislacion demarcatoria territorial
d. Tratados internacionales

e. Consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras sin afectar la soberania

nacional
f.  Prérroga del estado de sitio
g. Declaracién de guerra y firma de la paz
h. Autorizacién para que el Presidente de la Republica pueda ausentarse del pais

1. Y otros aspectos relacionados a las materias mencionadas

2 Resolucion N.° 0053-2016-JNE del 21 de enero de 2016, se aprueba el total de electores a nivel nacional: 22
017 030 electores.
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Asimismo, de acuerdo al articulo 12 de la Ley 26300, los ciudadanos tienen la misma
limitacién que los congresistas en la formacién de leyes, referidas a temas tributarios
o presupuestarios, tal como lo senala el articulo 79 de nuestra Constitucién «Los
representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto», concordante con lo senalado en el
inciso a) del numeral 2 del Reglamento del Congreso: «No pueden contener propuestas

de creacién ni aumento de gasto ptblico».

Para lograr que la propuesta legislativa pueda ser evaluada en el Congreso de la Reptblica,

deben cumplirse previamente con:

Cinco pasos para presentar una propuesta legislativa

*Pasp 1 ‘_\
Soliciy S e"!ﬂom r.m ‘
ud *Paso 2 V‘eﬁrmclén
El'ltrega al de firmag *Pasg 5
*Pasp g
-~ “emlucmn
del INE

Fuente: Creacidn propia

2.1. PRIMER PASO: SOLICITUD DE INICIATIVA LEGISLATIVA

Los promotores de la iniciativa legislativa remiten una solicitud al Jefe de la ONPE?,
consignando sus nombres, documentos de identificacién, domicilio comin y firmas o
huellas digitales, donde solicitan comprar un kit electoral para iniciar el procedimiento
de iniciativa legislativa, y adjuntan el respectivo proyecto de ley.*

En un plazo de treinta dias hébiles la ONPE expedird la resolucién de aprobacién de la
iniciativa legislativa, autorizando la adquisicién del kit electoral.

La ONPE también sefiala la forma de ejercer sus derechos los ciudadanos impedidos
fisicamente y los analfabetos.”

3 El modelo de la solicitud es libre.
4 Articulo 4 de la Ley 26300 Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos.

5 Articulo 5 de la Ley 26300 Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos.
En caso de actuar mediante apoderado, se admite comprar kit a través de carta poder simple.
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2.2. SEGUNDO PASO: KIT ELECTORAL

El kit electoral® se adquiere en la Oficina de la ONPE, y contiene:

a.

b.

Lista de adherentes con el nombre y el cédigo de la organizacién politica

Formulario tnico para la adquisicién del sistema de la lista de adherentes con

todos sus datos

Formulario tnico para la certificacién de presentacion de listas de adherentes
Formato de certificacién de digitacion de lista de adherentes

Declaracién Jurada para las correcciones o enmendaduras

Declaracién Jurada sobre conocimiento de vigencia de los formatos del kit
Normativa Electoral

Manual de instruccién del software de lista de adherente

Un CD-R con el software para el ingreso de los datos de adherentes.

Resolucién Jefatural N.© 046-2015-J]NAC/RENIEC del 5 de marzo de 2015
que aprueba el Reglamento RE-211-GRE/001 «Reglamento para la Verificacién
de Firmas»

Resolucién N.° 105-2003-JNE que establece el nimero minimo de adherentes
para la inscripcién de las organizaciones politicas nacionales en el Registro de

Organizaciones Politicas del JNE

Dos CD-ROM en blanco para entregar al JNE con las firmas de adherentes

Después de comprar el kit electoral” se debera:

a.

Reproducir la Lista de Adherentes por ambas caras, en el reverso se encuentran

las indicaciones de como llenard el responsable de pdgina y los adherentes.

Recolectar la firma de los adherentes con los datos, tal cual figura en su
Documento Nacional de Identidad.

Si el adherente fuera iletrado y no firma, consignard su huella digital en el
espacio de firma y en el espacio de huella digital, en ambos espacios.

6  <https://www.web.onpe.gob.pe/>

7  No se establece un plazo de caducidad del kit electoral para la recoleccion de firmas de adherentes respecto a
iniciativas legislativas.
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d. Enumerar correlativamente todas las pdginas en el espacio correspondiente.

e. Cualquier error cometido como correcciones con corrector liquido,
sobrescrituras, borrones, falta de huella o firma, se consignard en la hoja de

Declaracién Jurada de correcciones.

2.3. TERCER PASO: ENTREGA AL JNE

Los promotores de la iniciativa legislativa remiten una solicitud al Presidente del JNE
adjuntando:

a. Texto de la propuesta legislativa

b. Padrones de las firmas de adherentes®

c. Dos CD-ROM

d. Copia del Documento Nacional de Identidad de los promotores

Recibida la documentacién, el JNE deriva los planillones y los dos CD-ROM a la Sub
Gerencia de Verificacién de Firmas y Asistencia Electoral del RENIEC, para el respectivo

cotejo, en un plazo de 10 dias calendario.’

En caso de detectarse observaciones a la documentacién presentada, el JNE otorgard
un plazo de dos dias hdbiles para la subsanacién;' transcurrido el plazo sin levantar

observaciones se procederd a devolver la documentacién a los promotores.'!

2.4. CUARTO PASO: VERIFICACION DE FIRMAS

En este proceso se verificard que las firmas de los adherentes corresponden a la jurisdiccion
del proyecto de ley."

a Gerencia de Registro Electoral, a través de la Sub Gerencia de Verificacién de Firmas
LaG de Registro Electoral, a t dela Sub G de Verifi deF

y Asistencia Electoral, notifica del inicio del proceso de comprobacién de firmas a los
promotores o representante, sefialando dia, hora y lugar a realizar la comprobacién

automdtica y semiautomdtica de los registros, con el propésito de que los promotores

8 Teniendo en cuenta que la iniciativa legislativa debe cumplir con el 0.3% de firmas comprobadas, de la
poblacion electoral nacional, es recomendable presentar un niimero mayor de firmas adherentes, las cuales
seran depuradas. Articulo 11 de la Ley 26300.

9 Articulo 6 de la Ley 26300; y Articulo 1 de la Ley 27706, Ley que precisa la competencia de verificacion de
firmas para el ejercicio de los Derechos Politicos. Articulo 92 de la Ley 26859, Ley Organica de Elecciones.
Inciso b) del articulo 10 de la Resolucion Jefatural N.° 046-2015/JINAC/RENIEC.

10 Inciso b), articulo 11 de la Resolucion Jefatural N.° 046-2015/JNAC/RENIEC.
11 Inciso c), articulo 11 de la Resolucion Jefatural N.© 046-2015/JNAC/RENIEC.
12 Articulo 8 de la Ley 26300.
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se encuentren presente;?asimismo, el RENIEC publicard en su portal institucional la

convocatoria para la verificacién de firmas."

En el supuesto de que los promotores deseen designar apoderado, este deberd concurrir
con una carta poder simple, a fin de presenciar el proceso y respetar las reglas del
proceso."

Los promotores o apoderados se encuentran facultados en formular observaciones en el

acto de verificacién de las firmas.'¢

Habiendo culminado el procedimiento de verificacién de las firmas por el RENIEC, se
emite el reporte respectivo, entregando copia del acta a los promotores o apoderado y
remitiendo copia del acta y certificado de cotejo al JNE."”

Si en el proceso de verificacién de las firmas se detecta que no se alcanzé la cantidad de
firmas adherentes, la presentacién de lotes adicionales serd establecida por el JNE,'® cuyo

plazo para completar el nimero de adherentes es de hasta treinta dias."

2.5. QUINTO PASO: EMISION DE RESOLUCION

El JNE emite una resolucién haciendo conocer al Congreso de la Republica y a los
promotores la certificacién de los registros vélidos de adherentes, para el trdmite de la

iniciativa legislativa.*’

Articulo dinico.- Hacer de conocimiento del Congreso de la repiiblica y Maria
Herme Eguiluz Jiménez, la certificacion de sesenta mil ciento cincuenta (60 150)
registros vdlidos de adberentes, para el tramite de la Iniciativa Legislativa N°
00133, Ley que probibe el maltrato y sacrificio animal como parte de espectdculos
pitblicos o privados.”!

13 Articulo 13 e inciso b) del articulo 14 de la Resolucion Jefatural N.°© 046-2015/JNAC/RENIEC.

14 Articulo 15 de la Resolucion Jefatural N.© 046-2015/JNAC/RENIEC.

15 Articulo 9 de la Ley 26300. Inciso b) del articulo 14 de la Resolucion Jefatural N° 046-2015-INAC/RENIEC.
16 Articulo 25 de la Resolucion Jefatural N.° 046-2015-JNAC/RENIEC.

17 Articulo 29 de la Resolucion Jefatural N.° 046-2015-JNAC/RENIEC.

18 Inciso a) articulo 28 de la Resolucion Jefatural N.° 046-2015-JNAC/RENIEC.

19 Articulo 10 de la Ley 26300.

20 Articulo 8 de la Ley 26300.

21 Resolucion N.° 691-A -2012-JNE del 24 de julio de 2012 del Proyecto de Ley N.° 1454/2012-IC <http://www.
congreso.gob.pe/proyectosdeley/>
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III. APROBACION DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

La propuesta de ley proveniente de la iniciativa ciudadana tiene preferencia en el proceso
legislativo ante el Congreso de la Republica.”

La iniciativa legislativa presentada por los ciudadanos obliga al Congreso de la Republica
para que en un plazo perentorio de 120 dias calendario realice el estudio y evaluacién de
la propuesta legislativa.”

3.1. INICIO DEL PROCEDIMIENTO

El Congreso de la Republica, a través de su Oficina de Trdmite Documentario, recibe
el oficio del JNE, verificando si el expediente cumple con los requisitos reglamentarios
formales, el cual debe contener la resolucién de dicho organismo, la propuesta legislativa
ciudadana, certificado de cotejo expedido por la RENIEC, la solicitud de los promotores
que dan inicio a la iniciativa legislativa y demds documentos que consideren relevantes,
los cuales deben estar debidamente certificados, procediéndose a derivar el documento
al Oficial Mayor.*

En caso de incumplimiento el expediente es devuelto al JNE para que subsanen las
omisiones; cumpliendo con los requisitos es registrado y publicado en el Portal del
Congreso y en el diario oficial El Peruano.*®

Mediante decreto se envia la propuesta legislativa a una o dos comisiones, como
mdximo, para su respectivo estudio y dictamen, previa consulta con el vicepresidente
encargado.”

El orden en que aparecen las comisiones determina su importancia y ademds si existieran
dictdmenes opuestos sobre la propuesta legislativa, primero se debate el dictamen de la
comisién que ocupa el primer orden de envio.”

El Consejo Directivo tiene facultad para resolver la posibilidad de que una comisién
adicional estudie un proyecto de ley.?®

Es posible que los autores de las iniciativas legislativas retiren su propuesta legislativa, la
cual debe ser antes de ser aprobada por el Pleno del Congreso o de la presentacién del
respectivo dictamen por la comisién. (ROBINSON, 2012: 39).

22 Atrticulo 11 de la Ley 26300.

23 Atrticulo 13 de la Ley 26300.

24 Numeral 3 del art. 76 del Reglamento del Congreso.

25 Primer parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso.

26 Segundo parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso.

27 Sexto parrafo del inciso b) del articulo 55 del Reglamento del Congreso.

28 Tercer parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso.
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[...] Cuando es mds de una la comision encargada de emitir dictamen sobre un
mismo proyecto de ley, la que aparece en primer término en el decreto de envio
es denominada Comision Principal y la que aparece posteriormente Comision

Secundaria (ROBINSON, 2012: 49)
3.2. ESTUDIO EN COMISIONES

La comisién califica la admisibilidad de los proyectos de ley, verificando que se cumpla con
lo sefalado en los articulos 75 y 76 del Reglamento del Congreso y que no contravenga
la Constitucién Politica del Perd.

La comisién tiene 30 dias calendario para emitir el respectivo dictamen.*” En el supuesto
de no cumplir con los requisitos mencionados, estd facultada a rechazar la propuesta y

remitirla al archivo.

La comisién, al evaluar la propuesta legislativa, puede concluir en las siguientes
recomendaciones:*°

a. Aprobindola

b. Aprobdndola con modificaciones

c. No aprobdndola y remitiéndola al archivo

d. Inhibiéndose por no ser competente la comisién

e. Conformar una comisién especial de estudio

f.  Solicitar un plazo adicional para dictaminar

Los promotores podrdn designar mdximo a dos representantes para que sustenten y

realicen la defensa en las comisiones.?!

A fin de realizar un mejor estudio de la propuesta legislativa, las comisiones pueden

realizar pedidos de informacién a organismos publicos y/o autoridades.

Los promotores pueden gestionar que diversas organizaciones ciudadanas presenten
informes sobre la propuesta legislativa y pueden estar presentes en las sesiones de trabajo

de las comisiones.??

Asimismo, el presidente de la comisién puede solicitar pedidos de opinidn; y cualquier
congresista puede solicitar que sobre una propuesta se pida opinién a una determinada
institucién. (FORNO, 2012:40).

29 Cuarto parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso
30 Cuarto parrafo del articulo 70 del Reglamento del Congreso.
31 Articulo 14 de la Ley 26300.

32 Primer parrafo del articulo 70 del Reglamento del Congreso.
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Los dictdmenes pueden ser emitidos en mayoria, en minoria y por unanimidad.*

Un congresista o el vocero de un grupo parlamentario pueden requerir se sustente las

razones del dictamen emitido.**

Si existieran otras propuestas legislativas que versen sobre la misma materia del proyecto

presentado por la ciudadania, se procede a acumularlos.®

El proyecto de ley rechazado, sea en esta etapa o en la etapa del debate en el Pleno, puede

ser sometido a referéndum.?®

Las opiniones, aunque no tienen efecto vinculante, resultan importantes por sus
consideraciones tedricas asi como por las sugerencias o aportes que introducen en el

debate. (FORNO, 2012:40)

Salvo excepciones de cardcter constitucional o legal no es obligatorio que las
comisiones soliciten opiniones. No obstante, en la prictica, estas se han convertido
en un requisito necesario para poder emitir dictamen. (FORNO, 2012: 40)

Entre las posibilidades de la Comision una es que el dictamen sobre el proyecto
sea uno en contra. Las iniciativas con dictamen en contra no pasan al Pleno.
Quedan en el archivo de la Comisidn y se comunica el hecho a Oficialia Mayor.
Es por este medio que los autores se enteran que sus iniciativas no han contado con
la aprobacion de la Comision y que, por consiguiente, no llegarin al Pleno. El
autor de la iniciativa que, enterado del reporte negativo, discrepa de la posicion
de la Comisidn puede solicitar una explicacion al Presidente de la Comision.

(DELGADO-GUEMBES, 2012:364)

3.3. PUBLICACION

Emitido el dictamen por la comisién correspondiente, se debe publicar, por lo menos

siete dias calendario antes de su debate en el Pleno del Congreso;*salvo dispensa.

El Consejo Directivo, al recibir el dictamen de la comisién, debe consignarlo en la

agenda del Pleno, hacerlo conocer a los congresistas y publicarlo.’®

33 Segundo parrafo del articulo 70 del Reglamento del Congreso.

34 Segundo parrafo del inciso c) del articulo 70 del Reglamento del Congreso.
35 Articulo 15 de la Ley 26300.

36 Articulo 16 de la Ley 26300

37 Primer parrafo del articulo 78 del Reglamento del Congreso.

38 Sexto parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso.
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3.4. DEBATE EN EL PLENO

En la sesién del Pleno del Congreso, la propuesta legislativa es debatida para su aprobacién

o desaprobacién, en este tltimo caso es archivada.”’

La votacién para la aprobacién de un proyecto ley dependerd de la materia que hace

referencia el proyecto de ley.*’

En el Pleno puede plantearse y aprobarse que el proyecto de ley regrese a la comisién,
para un mayor estudio.”!

El proyecto de ley aprobado por el Pleno puede ser votado nuevamente en otra sesién

plenaria, en un plazo de 7 difas calendario como minimo*.

Es prictica parlamentaria que luego de la adopcion de un acuerdo por el Pleno del
Congreso o al final de la sesion, el Presidente o un Congresista solicite la dispensa
del tramite de aprobacion del Acta para ejecutar los acuerdos adoptados durante
la sesion, a lo cual el Pleno, por lo general, accede [...] La decision del Pleno
de dispensar lo acordado del tramite de aprobacion del Acta permite que no se
tenga que esperar hasta la proxima sesion—en la que se aprueba el Acta— para
ejecutar los acuerdos legislativos tomados en la sesion precedente; es decir, elaborar
la autdgrafa y enviarla al Presidente de la Repiblica para su promulgacion.
Asimismo, constituye un limite para la presentacion de reconsideraciones a lo

aprobado por el Pleno del Congreso (ROBINSON, 2012:73).

3.5. PROMULGACION

Laoficina de Relatoria y Agenda redacta la autégrafa de la propuesta legislativa, y el Oficial
Mayor la revisa y certifica para ser enviada al Presidente de la Reptiblica,**previamente
firmada por el Presidente y uno de los Vicepresidentes.

El Presidente de la Republica tiene un plazo de 15 dias calendario para promulgar y

ordenar su publicacién.*

Si vencido el plazo, el Presidente de la Republica no ha promulgado la proposicién
legislativa, la promulga el Presidente del Congreso.”

39  Segundo parrafo del articulo 78 del Reglamento del Congreso.

40 Articulo 81 del Reglamento del Congreso.

41 Cuarto parrafo del articulo 78 del Reglamento del Congreso.

42 Sexto parrafo del articulo 78 del Reglamento del Congreso.

43 Quinto parrafo del articulo 78 del Reglamento del Congreso.

44  Primer parrafo de los articulos 79 y 80 del Reglamento del Congreso.
45 Segundo parrafo del articulo 80 del Reglamento del Congreso.
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Siendo obligatoria la ley, desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial El

Peruano, salvo que la propia ley establezca su entrada en vigencia.*

Si el proyecto de ley presentando por los ciudadanos ha sido modificado sustancialmente

por el Congreso de la Reptblica, puede ser sometido a referéndum.?

El texto aprobado conforme a la voluntad y sentido adoprado por el Pleno es
recogido en la autdgrafa, la que suscriben el Presidente y uno de los Vicepresidentes
del Congreso como certificacion de que ese texto es fiel a la voluntad del Pleno. La
autdgrafa serd el documento que mediante oficio dirija el Presidente del Congreso
al Presidente de la Republica para que decida si lo promulga o no, o si lo observa.

(DELGADO-GUEMBES, 2012:340)

No existe disposicién legal que establezca plazo para elaborar la autégrafa de la propuesta
legislativa y remitirla al Presidente de la Republica, tampoco existe plazo para que el
Presidente del Congreso promulgue la ley que el Presidente de la Repiblica no promulgé
(ROBINSON, 2012:80).

3.6. OBSERVACION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

El Presidente de la Reptblica, dentro del plazo de los 15 dias utiles, puede observar la
propuesta legislativa, remitiendo sus observaciones al Congreso de la Republica.*

La autdgrafa observada serd nuevamente estudiada por las comisiones que emitieron el

dictamen en su momento, ddndose cuenta al Consejo Directivo.”

La comisién que recibe nuevamente la propuesta legislativa tiene un plazo de 30 dias

utiles para realizar el estudio y emitir el respectivo dictamen.”

La comisidn, al realizar nuevamente el estudio de la autdgrafa observada, puede allanarse,
aceptando todas las observaciones presentada por el Presidente de la Republica; o puede
insistir con el texto aprobado, es decir, no aceptar ninguna observacion o aceptan algunas
pero no aceptan otras; y finalmente redactan un nuevo texto sin considerar las observaciones
presentadas. Existen otros supuestos donde la comisién acepta las observaciones
presentadas, pero incorpora nuevas disposiciones que no estdn relacionadas con dichas
observaciones o insiste en el texto original incorporando normas o disposiciones, no

relacionadas con las observaciones del Poder Ejecutivo,” o derivarla a archivo.

46 Tercer parrafo del 80 del Reglamento del Congreso.

47 Articulo 16 de la Ley 26300.

48 Segundo y tercer parrafo del articulo 79 del Reglamento del Congreso.

49  Acuerdo del Consejo Directivo N.° 168-2002-2003/CONSEJO-CR, aprobado el 22 de octubre de 2002.
50 Quinto parrafo del articulo 77 del Reglamento del Congreso.

51 Acuerdo del Consejo Directivo N.° 080-2003-2004/CONSEJO-CR, aprobado el 16 de setiembre de 2003.
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En esta etapa los promotores pueden designar a dos representantes para la sustentacién
y defensa para el proceso de reconsideracién nuevamente en la comisién dictaminadora
del Congreso.>

IV. REFERENDUM NACIONAL

odra ser solicitado por un niimero de ciudadanos no menor a o del electorado
Pod licitado p d dad 1 10% del el d

nacional.”
El proyecto de ley puede ser sometido a referéndum por dos razones™:
e Haber sido rechazado en el Congreso (En la comisién o en el Pleno).

e Seaprobé laley en el Congreso pero le introdujeron modificaciones sustanciales

que desvirtian su finalidad originaria.”

Los promotores deben adquirir un nuevo kit electoral para iniciar el proceso de consulta

popular, adicionando el porcentaje de firmas de adherentes, para completar el porcentaje
de ley.>®

Al culminar el proceso deberdn remitirlo al JNE para ser derivadas al RENIEC para
cotejar las firmas, y habiéndose verificado el minimo de adherentes requerido se le
comunica al JNE a fin de que este proceda a convocar a Referéndum Nacional para la
aprobacién o desaprobacién del proyecto de ley.

4.1. CONVOCATORIA

EL JNE convoca a Referéndum Nacional mediante resolucidn, resolviendo oficiar a la
ONPE y al RENIEC a efectos de que tengan conocimiento de la presente resolucién
y procedan conforme a sus atribuciones; también se oficia a la Presidencia del Consejo
de Ministros y al Ministerio de Economia y Finanzas para que disponga los fondos

necesarios para la realizacién de la consulta popular.

El JNE tiene un plazo no mayor de cuatro meses después de acreditadas las respectivas
iniciativas para convocar a referéndum. Podemos entender que el plazo se contabiliza

a partir de que el JNE emite resolucién haciendo conocer la certificacién de firmas

52 Articulo 14 de la Ley 26300.
53 Articulo 38 de la Ley 26300.
54 Articulo 39 de la Ley 26300.
55 Articulo 16 de la Ley 26300.
56 Articulo 39 de la Ley 26300.
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requeridas, para la presentacién de la propuesta legislativa ante el Congreso de la
Republica.”

Si existiesen mds de una propuesta legislativa, el JNE podrd acumularlas y realizar la

consulta en conjunto, o también realizar la consulta con otros procesos electorales.”®

4.2. RESULTADOS

El resultado del referéndum determina:
e Laentrada en vigencia de la norma legal propuesta
e Desaprobacién de la norma legal

Culminado el proceso de referéndum, el JNE emite una resolucién donde proclama
ganadora la opcién «Si» o «NO» con relacién a la aprobacién del proyecto de ley,

disponiendo la publicacién de la resolucién en el diario oficial E/ Peruano, asi como en
el Portal Institucional del JNE.>

4.3. PROMULGACION DE UNA LEY APROBADA MEDIANTE REFERENDUM

Sila opcién ganadora ha sido «Si», entonces el JNE remite copia del acta de proclamacién
de los resultados al Congreso y al Presidente de la Republica, debiendo ser promulgada
la iniciativa legislativa por el Presidente de la Republica.

A la fecha no se ha realizado referéndum sobre una propuesta de ordenanza municipal o
regional; pero podemos deducir que si la opcién ganadora ha sido «Si», el JNE, actuando
de igual forma en un proyecto de ley, remitird copia del acta de proclamacién de los
resultados a la municipalidad o al gobierno regional competente, para su respectiva

promulgacién por la autoridad.

Si la opcién ganadora ha sido «No», se procede a archivar el expediente de la iniciativa

legislativa.

El resultado negativo de la consulta popular imposibilita reiterar la iniciativa hasta
después de dos anos. Asimismo, la ley aprobada, dentro de los dos afos de su vigencia,
no podrd ser modificada; salvo se convoque nuevamente a referéndum o sea aprobada en

dos legislaturas por 87 congresistas.®

57 Articulo 44 de la Ley 26300.
58 Articulo 46 de la Ley 26300.
59 Articulo 42 de la Ley 26300.
60 Articulo 43 de la Ley 26300.
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V. DEVOLUCION DE GASTOS EFECTUADOS

Los promotores tendrdn derecho de solicitar reembolso de los gastos efectuados ante
la autoridad electoral, asi como para su difusion, entendiéndose a la propagacién,

divulgacién y/o publicidad del proceso de consulta popular, se solicita cuando: '

a. Desaprueba la ley expedida por el Congreso, la cual modificé sustancialmente
la propuesta legislativa.

b. Aprobando la propuesta legislativa rechazada por el Congreso.

No existe directiva por parte del JNE que establezca lineamientos para proceder a
reembolsar los gastos ocasionados en la consulta popular de iniciativa legislativa; ni

existe antecedentes de solicitudes de devolucién de gastos.

Pero al existir pronunciamientos del Pleno del JNE con relacién a solicitudes de
devolucién de gastos en el proceso de consulta popular de revocatoria del mandato de

autoridades, es conveniente conocer lo senalado por el Pleno del JNE.

El Pleno considera que, para solicitar el desembolso de gastos, los promotores deben
presentar una solicitud requiriendo la devolucién de los gastos efectuados en el proceso,
adjuntando copias fedateadas de los comprobantes de pago, que permita comprobar los
gastos incurridos.

Ha establecido dos conceptos de gastos reembolsables:

a. Gastos efectuados ante la autoridad electoral, que son los gastos administrativos
establecidos en el TUPA de cada organismo del Sistema Electoral, y;

b. Gastos de difusién, que son aquellos gastos realizados en la propagacion,

divulgacién y/o publicidad del proceso de consulta popular

El JNE ha determinado criterios para analizar los gastos que por concepto de difusién
podrian ser reembolsables por parte del JNE:

a. Gastos de difusién realizados durante la convocatoria a la consulta, hasta la

fecha en la que la misma se realiza.

b. Gastos de difusién realizados para difundir de manera directa la propagacién,
divulgacién y/o publicidad de la consulta.

c. Gastos de difusion realizados por la inaccién o insuficiente labor estatal dirigida

a la consulta popular.

61 Articulo 47 de la Ley 26300.
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d. Gastos de difusion realizados dentro de la circunscripcién de la autoridad

sometida a consulta.

e. Los gastos realizados por servicio de transporte y consumo de alimentos no son

conceptos directamente vinculados a la actividad de difusion.

Asimismo, ha sefialado que la ONPE, el JNE y el RENIEC tienen pliegos presupuestales
independientes, por lo que las devoluciones deberdn ser solicitadas directamente ante

cada autoridad electoral.

Finalmente, el JNE evalta la solicitud de los promotores y, de acuerdo a los criterios ya
mencionados, emite una resolucién declarando procedente o improcedente la solicitud

de reembolso de gastos a los promotores.®

VI. CONCLUSIONES

1. Los ciudadanos, en ejercicio de su derecho de iniciativa legislativa, contribuyen en

la toma de decisiones por parte de las autoridades.

2. Las propuestas legislativas presentadas por los ciudadanos no pueden versar
sobre cualquier asunto, encontrdndose limitadas de acuerdo a lo estipulado en la
Constitucién Politica del Perti y en el Reglamento del Congteso.

3. Los promotores de la propuesta legislativa deberdn adquirir el kits electoral en la
ONPE, cumpliendo con su presentacién de la documentacién ante el JNE, para la
verificacién de firmas por el RENIEC.

4. Lainiciativa legislativa de un proyecto de ley recibe preferencia ante el Congreso de
la Republica.

5. El Congreso debe aprobar el proyecto de ley en un plazo de 120 dias calendario.

6. Procede el referéndum cuando el Congreso rechazé el proyecto de ley o se aprobé la
ley en el Congreso pero le introdujeron modificaciones sustanciales que desvirtiian
su finalidad originaria.

7. Se encuentra pendiente una directiva por parte del JNE que establezca lineamientos
para proceder a reembolsar los gastos ocasionados en la consulta popular de iniciativa

legislativa.

62 Lainformacion consignada puede ser ampliada en las Resoluciones N.° 035-2010-JNE del 18 de enero del 2010,
N.°973-2013-JNE del 22 de octubre de 2013 y N.° 376-2014-JNE del 8 de mayo de 2014.
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I. INTRODUCCION

La estacién de preguntas y respuestas es un mecanismo de control politico-funcional a
cargo del Parlamento y es considerado como una demanda de informacién concreta,
breve, concisa, exacta, indubitable y eficaz, accionada por los congresistas para informarse

y esclarecer determinadas interrogantes en las actividades de la Administracién Publica.

Consideramos que la estacién de preguntas y respuestas, como modalidad del control
hacia el gobierno en su actividad politico — administrativa, no es utilizada por los
congresistas en toda su dimensién para la verificacidon critica, direccién, control y
seguimiento de politicas publicas respecto de la actuacién y cumplimiento de los fines
constitucionales por parte del Poder Ejecutivo.

1 Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal, con estudios concluidos de Maestria con Mencion en
Derecho Civil Pontificia Universidad Catolica del Pertt (PUCP) Egresado del Sexto PROFA — Academia de la
Magistratura — Ex magistrado y Procurador Publico.
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La eficacia de ejercer la iniciativa parlamentaria de estacion de preguntas y respuestas
adquiere trascendencia en la opinién publica, principalmente por la dimensién
fiscalizadora que le otorga a las minorias. De esta forma, el desarrollo de la pregunta
parlamentaria se destina a solicitar al gobierno informacién, explicaciones y aclaraciones
sobre un asunto concreto que, en ocasiones, se encuentra alejado de la atencién del

Ejecutivo.

Una de las cuestiones mds relevantes vinculadas a las preguntas parlamentarias tiene que ver
con la finalidad de las mismas. A este respecto, cabe decir que la finalidad de las preguntas
parlamentarias es amonestar o advertir al Ejecutivo sobre su dejadez o mala actuacién
sobre un determinado asunto de interés publico, a la vez que se obtiene una explicacién
de la misma, todo ello desde la celeridad que la estacién de preguntas y respuestas ofrece.
Este hecho descarta que, con este instrumento de control, se persiga fines espurios que

algunos parlamentarios pueden albergar a la hora de presentar una pregunta.”

El presente articulo sobre estacién de preguntas y respuestas busca exponer, identificar y
conocer el marco constitucional y la regulacién establecida a través del Reglamento del
Congreso, en el cual es identificado como un mecanismo de control politico funcional
del Parlamento hacia el Poder Ejecutivo, siendo indispensable transitar por el iter
constitucional y rescatar su funcionalidad, para lo cual resulta necesario distinguir el

tratamiento legal, administrativo y constitucional.

La finalidad de la estacién de preguntas es contribuir como una alternativa para el 6ptimo
cumplimiento de las funciones inherentes a los congresistas, obteniendo de los ministros
informacién y explicaciones en un espacio publico, méxime que éste procedimiento no

hace posible la caida de ningtin ministro o gobierno.

Lo que busca realmente el congresista con la estacién de preguntas es que su asunto
propio particular, el cual refleja el interés de sus representados, reciba el interés
del Gobierno; por ello, el espacio de formular pregunta va permitir la apertura del
debate publico y la participacién de la Academia y la colectividad en forma paralela al

Parlamento.

Recomendamos que la eleccién de la pregunta por el congresista se realice evaluando
la utilidad que va lograr, en la bisqueda de cumplir con la agenda particular de sus
representados, contando con informacién de calidad y una base de datos actualizada que

le permita accionar y formular con eficacia la repregunta al ministro.

Por ello, el contenido de la pregunta no debe quedar al libre albedrio o conveniencia
8 q
personal del congresista, evitando generar un espectdculo engorroso que carece de

actualidad; por el contrario, se debe buscar desarrollar preguntas que susciten el interés

2 Landa César. «El control parlamentario en la Constitucion Politica de 1993: Balance y perspectivay. Pensamiento
Constitucional Ano X N° 10. Fondo Editorial de 1la PUCP, Lima, 2004. P. 109
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publico y, en ese camino, conseguir la revalorizacion de las preguntas parlamentarias a
través de una seleccién de preguntas politicamente atractivas que generen una mayor
repercusiéon en los medios de comunicacién, dejando para las comisiones aquellas

preguntas de cardcter técnico y engorrosas.

1.1. MARCO CONSTITUCIONAL

La estacién de preguntas y respuestas, los pedidos de informacién, la invitacién a los
ministros a informar y la dacién de cuenta son considerados como instrumentos de

control politico funcional y tienen sus origenes en el Parlamento Britdnico del siglo

XVIII, el cual se inici6é con preguntas orales, asi como preguntas escritas.

El articulo 129° de la Constitucién Politica introduce el procedimiento denominado
«Estacién de preguntas», el que ha sido tomado del «Question Time» de la Cdmara de

los Comunes.

Para tal efecto el articulo 85° del Reglamento del Congreso recoge la estacion de
preguntas y lo convierte en un instrumento de control politico funcional, por el cual un
congresista formula una interrogacién a un ministro para que brinde informacién sobre

cuestiones puntuales Yy concretas

El articulo 129° de la Constitucién Politica del Pert faculta al Consejo de Ministros,
o a los ministros por separado, a participar del debate parlamentario, para lo cual
el congresista debe prepararse para la ddplica o repregunta, debiendo contar con
informacién de calidad, un pliego de preguntas estructurado en forma orgédnica con el
grupo parlamentario respetivo y una idénea base de datos, lo cual le permitird disenar,
en forma adelantada, la respuesta de los ministros, evidencidndose el manejo que existe

sobre un aspecto determinado en la cartera ministerial respectiva.

La préctica muestra a ciertos congresistas interrogando, increpando y dirigiéndose a la
prensa del Hemiciclo, buscando —tal vez— mds exhibicién medidtica; y, por otro lado,
encontramos a un ministro dando explicaciones y justificaciones sobre las decisiones de

la cartera ministerial.

Delgado Guembes senala: e/ cardcter de las preguntas debe conducir al suministro de datos
o de explicaciones propios del quehacer ordinario correspondiente a las politicas, acciones
o actividades que desarrolla cotidianamente un ministerio, o aun de las que de manera
extraordinaria hubieran acontecido pero respecto de las cuales el ministerio tiene competencia
con relacion a la cual sea exigible una solicitud de informacion o explicacion sobre la

ocurrencia y sobre los planes o las acciones adoptados para manejar la emergencia.’

3 Delgado Guembes, César, «La Constitucion comentada, obra colectivay, Tomo II, Gaceta Juridica editores,
Primera edicion, Lima, 2005
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Los ministros, por mandato de la Constitucién, son responsables de las decisiones
politicas y las adoptadas en las carteras ministeriales; sin embargo, se recomienda que el
disefo y la formulacién oral de las preguntas por parte del congresista no tengan cargas

emocionales de queja o protesta.

Se ha dicho que la estacién de preguntas se ha convertido en una especie de demanda de
informacién y atencién de cardcter publico respecto de las actividades de un ministerio
que estdn afectando a la comunidad, por lo que el uso de la pregunta estd dirigido a que

el Gobierno exprese interés en atenderlos.

En ese orden de ideas, queda evidenciado que al interior de las carteras ministeriales
existen diversas actividades, las cuales, en la gran mayoria, no cuentan con un protocolo
de monitoreo, dificultando poder medir el avance o la determinacién de la meta.

Por ello, la formulacién de preguntas por los congresistas se convierte en una importante
y valiosa herramienta para conseguir que los ministros presten atencién sobre algunas
actividades de su competencia, de manera que la materia elegida por el congresista

adquiere relevancia y atencién de los miembros del Consejo de Ministros.

Entonces, el congresista, al lograr la atencién publica del ministro al interior del
Parlamento —como érgano politico de la democracia—, no solo obtiene el objetivo
principal de la informacién requerida, sino la atencién medidtica y directa de sus
electores.

1.2. PRESUPUESTO PARA LA FORMULACION DE PREGUNTAS

Existen temas alejados de la atencién del publico. Entonces, los parlamentarios, al ejercer
la potestad de formular preguntas, buscan presionar la accién del Ejecutivo en un campo
muy concreto. De esta manera, el asunto o tema sobre el cual se desarrolla la pregunta
serd tomado en cuenta dentro del Programa de Gobierno.

Al referirnosala Estacién de preguntas nos encontramos frente a un mecanismo novedoso
que presenta cierto acercamiento a la absolucién de posiciones que las partes en un

proceso civil pueden pedirse reciprocamente, acompafiado de un pliego interrogatorio.

Bajo una visién de cardcter procesal civil, la formulacién de la pregunta que debe realizar
el congresista se ajusta a lo establecido en el articulo 217 del Cédigo Procesal Civil,
el cual sefala que las preguntas del interrogatorio deben ser formuladas de manera
concreta, clara y precisa. Las preguntas oscuras, ambiguas, impertinentes o indtiles serdin
rechazadas de oficio o a solicitud de parte.

El Cédigo Adjetivo Civil también sefiala que, concluida la absolucién, las partes pueden
hacerse nuevas preguntas y solicitar aclaraciones a las respuestas. En ese orden de
ideas, las respuestas deben ser categdricas, sin perjuicio de las precisiones que fueran

indispensables.
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Cuando el interrogado se niega a declarar o responde evasivamente, el Juez lo requerird
para que cumpla con su deber. De persistir en su conducta, el Juez apreciard al momento
de resolver la conducta del obligado. En este caso, si trasladamos esta conducta al contexto
de una situacién evasiva propiciada por un ministro en plena estacién de preguntas,
podriamos concluir que al congresista solo le queda accionar via repregunta, ya que en
el Reglamento del Congreso no estd contemplado un supuesto de esta naturaleza, razon
por la cual consideramos oportuno que mediante el presente articulo pueda reflexionarse

al respecto y generar una modificacién al Reglamento del Congreso de la Republica.
1.2.1. Titularidad y plazo para formular preguntas

Conforme al articulo 85° del Reglamento del Congreso de la Republica, corresponde
a cada congresista el derecho a formular una pregunta al Gobierno una vez al mes,
para lo cual la individualidad del congresista se antepone a la participacién del grupo
parlamentario del cual forma parte, siendo una facultad individual y personal del

congresista.

El acuerdo N° 297-97-98/CONSEJO-CR del Consejo Directivo del Congreso de la
Republica, aprobado el 27 de abril de 1998, establece que en el caso que los sefiores
congresistas hayan presentado mds de una pregunta, se dard por valida s6lo la primera
pregunta planteada. Asimismo, acordé la utilizacién del siguiente formato:

ESTACION DE PREGUNTAS

Pregunta del Senor Congresista:

Dirigido a:

Tema:

Antecedentes/ considerandos:

Pregunta:

Se adjunta: Articulo 55° del Reglamento del Congreso que se aplica
expresamente sobre reglas del debate. *

1.2.2. Contenido y requisitos

Coincidiendo con lo expuesto por la doctrina parlamentaria contempordnea, las

preguntas parlamentarias deben presentar los siguientes requisitos:

4  ARTICULO 55, REGLAMENTO DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA: REGLAS DEL DEBATE.-
¢) Cuando concurran los miembros del Consejo de Ministros u otros altos funcionarios del Estado, se
aplicaran las siguientes reglas: - Si se trata de la participacion en la estacion de preguntas, el Presidente
concede la palabra al Ministro para que responda la pregunta remitida en forma anticipada, en un lapso no
mayor de tres minutos. El Congresista tiene derecho a una repregunta, por un tiempo no mayor de un minuto
tras lo cual vendra la intervencion final del Ministro no mayor de dos minutos.

- Sise trata de la participacion en la estacion de preguntas, el régimen establecido es el contenido en el articulo
85° del presente Reglamento.
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a. Individualidad: La participacién del parlamentario debe trascender y estar por

encima de los aspectos medidticos del grupo parlamentario al que pertenece.

b. Interés publico: Las preguntas estin obligadas a orientarse a temas de interés
publico; en consecuencia, estin prohibidas las preguntas de indole personal
o aquellas que no tengan una finalidad estrictamente referida a la funcién

parlamentaria.

c. Puntualidad y concrecién: Las cuestiones planteadas deben ser de naturaleza
especifica, con la finalidad de que se respondan en breve tiempo, estando

prohibidas aquellas que requieran respuestas con elaboraciones complejas.

En ese orden de ideas, la estacién de preguntas, como instrumento de control
politico, marca su funcionalidad por la calidad o nivel de elaboracién de las preguntas

formuladas.

César Landa, en su obra sobre Control Parlamentario, ha sefalado: de una lectura
sustantiva de las preguntas, se puede apreciar que la mayoria de ellas son prequntas que
desnaturalizan este instrumento de control, por cuanto o bien son preguntas que requieren
un estudio detenido y con un periodo de tiempo razonable antes de dar una respuesta, o son
preguntas que, por la forma como aparecen redactadas no tienen la relevancia y la seriedad

necesarias como para ser consideradas, propiamente, como preguntas parlamentarias.

Resulta importante que el parlamentario plantee la pregunta sin mostrar algin tono de

queja o protesta.

1.2.3. Restricciones de materias que se observan en el rol de preguntas y la funcién
del Consejo Directivo para desestimar preguntas

Las preguntas que realizan los parlamentarios estdn destinadas a conseguir informacién,
por lo que se orientan a la faceta de control del Gobierno; de forma que buscan proyectar
sobre la opinién publica una imagen determinada de la labor del Ejecutivo, asi como del

temperamento de la oposicién.

La finalidad de la pregunta parlamentaria es la de amonestar o advertir al Ejecutivo sobre
su dejadez o mala actuacién sobre un determinado asunto de interés publico, a la vez que
se obtiene una explicacién de la misma, y, todo ello, desde la celeridad que la estacién de
preguntas y respuestas ofrece, permitiendo este mecanismo que los ciudadanos ponderen

libremente a quien le asiste la razén politica.’

Conforme lo establece taxativamente el articulo 85 del Reglamento del Congteso,

el Consejo Directivo desestimard las preguntas que no cumplan con los requisitos

5 Landa Cesar, «Informe Programa de Fortalecimiento Legislativo del Congreso de la Republica sobre control
parlamentario mecanismos de coordinacion entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivoy, pag. 21
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establecidos y los devolverd al autor. Por ello, las restricciones para la formulacién de las
preguntas son las siguientes:

*  No pueden formularse preguntas de interés personal.

*  No pueden formularse preguntas que supongan consultas de indole estrictamente

juridica o que exijan la elaboracién de datos estadisticos muy complejos.
J q y

*  No puede formularse preguntas que sean imprecisas.

*  No puede formularse preguntas cuyo tenor de lectura exceda un minuto.

*  Deben referirse a un solo hecho de caricter publico.

1.3. ESTACION DE RESPUESTAS POR EL PRESIDENTE DEL CONSEJO DE
MINISTROS O MINISTROS DE ESTADO

Lo fundamental de la estacién de preguntas es que cuenten con la suficiente idoneidad
para la respectiva respuesta. Por ello, resulta relevante destacar la importancia y seriedad
que conlleva responder las preguntas.

La estacién de preguntas, se convierte en un eficaz medio de control politico, por la
repercusién en los medios de comunicacién, de tal forma que puede generar cierto
desprestigio al ministro interrogado, desde un aspecto politico, lo cual puede verse
incrementado de acuerdo a la publicidad medidtica de las preguntas formuladas.

Dando cumplimiento a lo dispuesto por el acotado articulo 85° del Reglamento del
Congreso de la Republica, la pregunta formulada al Gobierno, serd respondida en el
Pleno del Congtreso por el Presidente del Consejo de Ministros, los Ministros de Estado
a quienes se dirigen las preguntas o el Ministro de Estado, designado por el Presidente
del Consejo de Ministros para atender la Estacion de Preguntas.

1.3.1. Envio de la preguntas al Presidente del Consejo de Ministros

Las preguntas al momento de formularse deberian realizarse con cierto cdlculo, asi
como tener la alternativa de hacer preguntas suplementarias después de la respuesta del

ministro.

En mérito al articulo 85° del Reglamento del Congreso de la Republica, las preguntas se
entregan por escrito a la Oficialia Mayor cuatro dias antes de la sesién y serdn incluidas

en la lista respectiva, en orden de ingreso.

El rol de preguntas serd remitido al Presidente del Consejo de Ministros con una
anticipacién de 72 horas a la sesién a fin de que pueda organizar sus respuestas.
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1.3.2. Comunicacién de la concurrencia de los Ministros al Congreso

En aplicacién de las normas procesales reglamentarias, expuestas en el tercer pérrafo del
articulo 51° del Reglamento del Congreso de la Reptblica, se dispone que por lo menos
en una de las sesiones que realice al mes el Pleno, sea destinada hasta dos horas para
la estacién de preguntas. No obstante, el Consejo Directivo puede acordar efectuar la

estacién de preguntas en una sesién plenaria especial.

Presentes en el recinto del Congreso, el dia y hora indicados en el oficio de invitacién, el
Presidente del Consejo de Ministros y su gabinete en pleno, o los ministros designados,
seguin sea el caso, son invitados por el Presidente del Congreso a ingresar a la Sala de

sesiones, para lo cual suspende la sesién por breves minutos (Art. 54, inc. €) del RC)®

Bajo la dimensién del articulo 85° del Reglamento del Congreso de la Republica, se
tiene la expectativa de que se organice por lo menos una estacién de preguntas por mes,
de tal forma que deberian darse en la prictica nueve estaciones de preguntas por cada
afo legislativo, lo cual sumarfa 45 estaciones de preguntas dentro de un periodo de cinco

anos.

Sin embargo, las estadisticas nos muestran la desvalorizacién de la estacién de preguntas

a lo largo de los periodos parlamentarios:

MINISTROS ANTE EL PLENO DEL CONGRESO
ESTACION DE PREGUNTAS POR PERIODO PARLAMENTARIO

PERIODO PERIODO PERIODO PERIODO
2000-2001 2001-2006 2006-2011 2011-2016
27/04/2001 27109/2001 05/11/2006 23/03/2012
7 Ministros 14 Ministros 11 Ministros 14 Ministros

31/10/2001 30/10/2009 03/05/2013

11 Ministros 8 Ministros 13 Ministros

11/04/2002 12/03/2010

6 Ministros 14 Ministros

18/03/2003 15/06/2010

8 Ministros 11 Ministros

24/09/2003

3 Ministros

22/10/2003

4 Ministros

6  Robinson Urtecho, Patricia, « Manual del Control Parlamentario», Congreso de la Republica, Oficialia Mayor,
Primera edicion, Lima, 2012
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PERIODO PERIODO PERIODO PERIODO
2000-2001 2001-2006 2006-2011 2011-2016
21/04/2004

5 Ministros

11/05/2005
6 Ministros

Fuente: Departamento de Relatorfa, Agenda y Actas.
Elaboracién: Oficina de Gestién de la Informacién y Estadistica.

1.3.3. Procedimiento para la absolucién de la preguntas

El Ministro al absolver la pregunta, debe buscar que su respuesta no sea expuesta
innecesariamente, ya que los conocimientos sobre determinadas materias del sector se

ponen a prueba.

Resulta importante la estacién de preguntas y respuestas, ya que se convierte en un
instrumento por el cual se logra obtener informacién en forma publica, asi como

explicaciones por parte de los ministros.

La forma como se organiza el Congreso para responder las preguntas, se inicia con el
recibimiento por parte del Presidente del Congreso a los ministros, acto seguido procede
a dar inicio a la estacién de preguntas y respuestas, ordenando que se dé lectura a la

primera pregunta.

Dentro de los alcances del articulo 85° del Reglamento del Congreso de la Republica, se
ha establecido que el Ministro debe responder en un tiempo no mayor de tres minutos,
tras lo cual puede producirse la repregunta del Congresista. El mismo procedimiento se
aplica a las restantes preguntas inscritas.

En caso de existir repregunta, el tiempo es de un minuto y, en este caso, la respuesta no

puede exceder los dos minutos.

Respecto ala REPREGUNTA, ésta debe versar sobre el mismo tema y debe desprenderse

de la respuesta previamente emitida por el Ministro.

Cuando nos encontramos frente a preguntas no respondidas, o las repreguntas sin
tramitar por falta de tiempo, éstas son contestadas por escrito. En este caso el Ministro
debe hacer llegar la respuesta a la Mesa Directiva del Congreso en un lapso no mayor de
cuatro dias calendario.

En el supuesto de que en el Hemiciclo, al momento de su turno no se encuentre presente
el congresista que con anterioridad debida ha presentado su pregunta, entonces el

Ministro o Ministros no contestardn la pregunta, salvo si se encuentra con licencia.
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II. PLANTILLA PARA MODALIDAD ESTACION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

1. PREGUNTA

ESTACION DE PREGUNTAS

Periodo

Parlamentario 2006-2011; Anual de Sesiones: 2009-2010;
Legislatura: Segunda Legislatura Ordinaria

Preguntas

Fecha de Presentacién | 08/06/2010
Orden de Ingreso 53
Fecha de la Estacién de | 15/06/2010

Congresista

Falla Lamadrid, Luis Humberto

Grupo Parlamentario

Partido Aprista Peruano

Ministro al que se
formula la pregunta

Angel Javier Veldsquez Quesquén

Ministerio

Presidencia del Consejo de Ministros

Tema a que se refiere la
pregunta

Modernizacién del Estado

Pregunta

Considerando que el PerG requiere un fortalecimiento
en el Sistema Portuario en esta hora de acuerdos de
complementacién econémica y tratados de libre comercio
¢qué debemos esperar en la Regién Lambayeque con relacién
al terminal maritimo de Puerto Eten?

2. RESPUESTA A LA PREGUNTA

Modo de atencidén a la
pregunta

En la Estacién de Preguntas

Ministerio que
responde la pregunta

Transportes y Comunicaciones

Respuesta a la
pregunta

El muelle Eten es un muelle de titularidad publica y uso
publico, estd ubicado en el puerto de Eten y clasificado como
puerto regional en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario,
que fue aprobado por Decreto Supremo N.° 006 del afio
2005; por lo tanto, en estos momentos la titularidad de los
bienes en ese muelle corresponde al Gobierno Regional de
Lambayeque.

El Gobierno Regional de Lambayeque, senora Presidenta, ha
solicitado a la Autoridad Portuaria Nacional se modifique
el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, a fin de que se
excluya al muelle de Eten de la clasificacion contenida en
la Tabla 2,1, inventario e instalaciones portuarias existentes,
con el objetivo de realizar las obras correspondientes a fin de
destinarlo al apoyo de la pesca artesanal.
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Respuesta a la
pregunta

Fondepes, por otro lado, ha comunicado a la APN que estd
elaborando un estudio de prefactibilidad para el desarrollo de
un desembarcadero para la pesca artesanal en las instalaciones
del muelle de Eten. La Autoridad Portuaria Nacional, por
su parte, ha evaluado la solicitud del Gobierno Regional de
Lambayeque y de Fondepes, y considera necesario modificar
el Plan Nacional de Desarrollo Portuario excluyendo de la
tabla correspondiente al muelle de Eten. Los trdmites del
proyecto de decreto supremo estdn en estos momentos en
proceso.

No obstante lo sefalado el sector Transportes vy
Comunicaciones no descarta la posibilidad de que en un
futuro este muelle pueda ser un terminal portuario que
desarrolle acciones logisticas en favor del comercio exterior
de Lambayeque y la region norte, pero la situacién que he
explicado es la que en estos momentos tiene el muelle Eten.

3. REPREGUNTA

Repregunta

Quiero en repregunta demandar la instalacién de la
Autoridad Portuaria Regional que se encargue de hacer
labores antes de que tengamos una realidad del puerto de
Eten, pues labores que tengan que ver con la pesca artesanal.
A Eten llega toda la captura de productos hidrobiolégicos no
solamente el circuito Mochica-Eten-Pimentel-San José, sino
también de las islas Lobos de Afuera, etcétera; y nos hace
falta, qué duda cabe, nos hace falta una griia que pueda hasta
el muelle traer el producto de la pesca artesanal y también
cdmaras frigorificas. Esta labor la debe cumplir la Autoridad
Regional de Puertos, puesto que vemos un poco que va a
tardar esta adecuacién del Plan Nacional de Desarrollo de
Puertos, intercedemos ante el Ministro de Transportes, con
esa receptividad que le es propia, para que nos ayude en la
pronta instalacién de la Autoridad Regional de Puertos.

4. RESPUESTA A LA REPREGUNTA

Modo de atencién a la
repregunta

En la Estacion de Preguntas

Ministerio que
responde la repregunta

Transportes y Comunicaciones

Respuesta a la
repregunta

Nosotros, por supuesto, en el marco de la ley estamos
trabajando para que el proceso hacia las Autoridades
Portuarias Regionales avance; mientras tanto, de manera
inmediata, el proceso que va para la determinacién del
decreto supremo, que he mencionado, pondré especial
énfasis para que pueda salir lo mds pronto posible.
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1. PREGUNTA

ESTACION DE PREGUNTAS

Periodo

Parlamentario 2011-2016; Anual de Sesiones: 2012-2013;
Legislatura: Segunda Legislatura Ordinaria

Fecha de Presentacién | 25/04/2013

Orden de Ingreso 53

Fecha de la Estacién de | 03/05/2013

Preguntas

Congresista REYNAGA SOTO JHON

Grupo Parlamentario

Nacionalista Gana Pert

Ministro al que se Agricultura
formula la pregunta
Ministerio Agricultura

Tema a que se refiere la
pregunta

Programa Mi Riego: Provincias y distritos de Apurimac que
serdn beneficiados.

Pregunta

;Cuiles son los avances de la implementacién del programa
Mi Riego y, asimismo, cudles son las provincias y los
distritos de la regién Apurimac que serdn beneficiados con la

ejecucion de obras por parte de este importante programa?

2. RESPUESTA A LA PREGUNTA

Modo de atencidén a la
pregunta

En la Estacién de Preguntas

Ministerio que
responde la pregunta

Agricultura

Respuesta a la
pregunta

Los avances en la implementacién del Fondo Mi Riego
son los siguientes: Empezé el afo conformando el Comité
Técnico del Fondo de Promocién del Riego en la sierra Mi
Riego y lo creamos mediante decreto supremo.

Inmediatamente empezamos en unaestrategiade implementar
una serie de procesos que nos llevara a la elaboracién de
distintos paquetes de obras, es asi que el primer paquete
conformado que consiste en siete proyectos de inversién
publica fueron incluidos en una primera etapa.

Luego de esta conformacién, de este primer paquete, se
tramité un decreto supremo que incorporaba los fondos
hasta por 54 000 000 en el presupuesto de agricultura, para
hacer las primeras convocatorias en el primer concurso.
Posteriormente se elaboré un segundo paquete, que
consiste en 17 proyectos de inversién publica, en un monto
aproximado de 66,3 millones de soles, que a la fecha vienen
siendo verificados los datos en el campo, y debe estar saliendo
a licitacion en los préximos dias.
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Respuesta a la
pregunta

Tenemos asimismo, un tercer paquete, que consiste en 51
proyectos, por un monto de 165 000 000 de soles y que
estimamos que deberd estar finalizado también los estudios
de campo, de verificacién de detalles de estos proyectos en
las préximas tres semanas.

Finalmente, hemos empezado la elaboracién de un cuarto
paquete, y en general a estas alturas, tenemos 280 000 000
de soles en proyectos que estdn en proceso rumbo a ser
licitados.

Y, por otro lado, tenemos aproximadamente 400 000 000 de
soles equivalentes a proyectos en evaluacién.

En relacién alos proyectos especificos que se serdn financiados
en el departamento de Apurimac, hasta este momento
porque el Fondo Mi Riego, es un fondo que de Ventanilla
abierta, es decir, va a financiando los proyectos en la medida
en que van siendo solicitados su financiamiento.

Tenemos un proyecto denominado mejoramiento del
sistema de riego de los comités de usuarios de Rosas Pampas,
Pailahuantuna, Viraco Bajo y Limén Pampa de la Comisién
de Regantes del Valle de Pampas, en la comunidad de
Ahuayro, distrito de Huacafia provincia de Chincheros
Apurimac.

Tenemos otro proyecto, también en el distrito de
Anccohuayllo, en la provincia de Chincheros, y Apurimac
denominada mejoramiento del sistema de riego en la
comunidad de Munapucro, distrito de Anccohuayllo,
Chincheros Apurimac.

Tenemos un tercer proyecto en el distrito de Chalhuanca,
Aymaraes, que denominado Mejoramiento de la produccién
agricola, en las comunidades de Pauccaraya, Chaccarahua,
y Chiquinga*. Estos tres primeros proyectos ascienden a la
suma de 14 000 000 y medio de soles.

Y hay un cuarto proyecto, ubicado en el distrito de
Ranracancha, en la provincia de Chincheros, en el
departamento de Apurimac, denominado construccién de
riego presurizado, en las comunidades rurales del distrito de
Ranracancha provincia de Chincheros.

3. REPREGUNTA

Repregunta

Definitivamente, como no destacar la importancia de este gran
programa donde se estd invirtiendo como lo ha senalado 1000
000 000 de nuevos soles, a favor de poblaciones, comunidades,
que no han tenido el apoyo debido que estdn a mds de 1500
metros sobre el nivel del mar, por gobierno del pasado.
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Repregunta

Definitivamente es un acto importante impulsado por el
gobierno del Presidente Ollanta Humala, conducido por el
Ministro de Agricultura. Presidente, referente a la repregunta,
puntualmente, cuindo se vaarealizar la proxima sesién del comité
técnico, referente a la aprobacién del paquete tercero, donde
comprende estos proyectos que en buena hora felicitamos que se
ha considerado Apurimac, a diferencia del gobierno del pasado,
por esto mecanismos del SNIP, donde ponian trabas, por falta
de poblacidn, costo beneficio, el VAN, el TIR, el RATIO en fin.
Temas burocriticos que perjudicaban al cual se ha acrecentado
la brecha de la pobreza en Apurimac.

Cudndo va a ser esa proxima sesién para que se puedan aprobar
este tercer paquete, donde comprende los proyectos de riego de
la regién Apurimac.

4. RESPUESTA A LA REPREGUNTA

repregunta

Modo de atencién a la | En la Estacién de Preguntas

Ministerio que
responde la repregunta

Agricultura

repregunta

Respuesta a la

El comité sesioné el dia de ayer, aunque sesiona dos veces por
semana, pero el dia de ayer ya aprobé ese tercer paquete, pero
de todos modos al ser un mecanismo de ventanilla abierta es
un fondo que estd dispuesto a seguir evaluando los proyectos
que vayan llegando para su financiamiento.

Fuente: Area de Despacho Parlamentario

L CONCLUSIONES

* La estacién de preguntas y respuestas, es un procedimiento parlamentario y se

identifica como una prdctica politica del control funcional entre el Congreso y

el Gobierno. Es decir es el modo y escenario de como interactiia ambos poderes

del Estado.

* Laestacién de preguntas y respuestas, estd disefiada como una demanda politica

con sus presupuestos procesales y procedimiento establecido, tiene como

petitorio los asuntos politicos, coyunturales y estructurales.

* Tiene utilidad funcional de control y puede concluir con la atencién al

congresista con resultados positivos o simplemente deviene en insatisfactorio.

*  Mediante la estacién de preguntas un congresista formula una interrogacién a un

Ministro para que brinde informacién sobre cuestiones puntuales y concretas.
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Con la estacién de preguntas, se facilita la comunicacién y dialogo entre los
miembros del gabinete y los congresistas, contribuyendo a la transparencia en

los actos del Ejecutivo.

Lo que busca realmente el congresista con la estacién de pregunta, es que su

asunto propio particular el cual refleja el interés de sus representados, reciba
el interés del Gobierno, por ello el espacio de formular pregunta va permitir la

apertura del debate publico y la participacion de la academia y la colectividad

en forma paralela al parlamento.

El Congtesista debe buscar desarrollar preguntas que susciten el interés publico,
y en ese camino conseguir la revalorizacién de las preguntas parlamentarias, a
través de una seleccién de preguntas politicamente atractivas, que generen una
mayor repercusion en los medios de comunicacién, dejando para las comisiones

aquellas preguntas de cardcter engorroso y técnico.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto analizar aquellos aspectos comparativos entre
las constituciones espafiolas de 1876 (la carta de la Restauracién Borbénica) y 1931
(la Constitucién Republicana), ambas dadas con motivaciones diferentes, incluso
contrastantes. Para realizar este andlisis, no dejaremos de hacer alusién al imprescindible
contexto histérico, alrededor del cual surge la construccién de cada constitucién, en
el que ambas se encuadran. Examinaremos las caracteristicas bdsicas de cada una de
ellas, en especial cémo estdn enfocadas las que en la terminologia constitucional actual
se denominan Administraciones Publicas (Estado, Comunidades Auténomas y Entes
Locales) y el Gobierno. En un capitulo aparte, a modo de conclusién, concretaremos los
aspectos comparativos entre ambas constituciones y, finalmente, agregamos un cuadro

anexo que los sintetiza.

II. LA CONSTITUCION DE 1876

2.1. ASPECTOSY CARACTERES FUNDAMENTALES DE LA CONSTITUCION
DE 1876

Luego de la interrupcién abrupta de la Primera Republica en 1874 (tras el golpe del
general Pavia), y de un breve periodo autoritario, se restaura la Monarquia con Alfonso
XII (hijo de Isabel II, en quien esta abdica). La intencién es dotar al pais de paz y
estabilidad ante las convulsiones que lo habian venido sacudiendo. El espiritu de la
época de la Restauracién Borbénica se puede encontrar en el «Manifiesto de Sandhurst»
enviado desde el exterior por Alfonso XII, cuando este alcanza la mayoria de edad. En
este documento (elaborado por Antonio Cédnovas del Castillo, artifice de la Restauracién)
se indica que la Monarquia hereditaria era lo Gnico que inspiraba confianza en Espafa®.
En Cénovas predominaba la idea romdntica (en boga por la época) segin la cual cada
pais tiene su «manera de ser» y la «manera de ser espafiola», para él, no podia ser otra
que la Monarquia, la tnica capaz de proteger a Espafa de sus diversos «fantasmas

amenazadores» (la guerra civil, la inestabilidad constitucional)®. Por lo tanto, la idea

2 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, «La Constitucién de 1876». En: Coleccion «Las Constituciones Espaiiolasy
— Dirigida por Manuel Artola. Tustel, Madrid, 2009, p. 23.

3 Sanchez Agesta, Luis «Historia del Constitucionalismo Espafol» (1808-1936). Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1984. p. 303.
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fuerza en Cdnovas es la bisqueda de una convivencia pacifica* de los partidos bajo el

paraguas de esa monarquia.

Pese a existir sectores deseando: a) la vigencia del texto de 1869 (la fidelidad de los
constitucionales de Préxedes Mateo Sagasta —politico liberal—) o b) el regreso de la
Constitucién de 1845, Cdnovas convocaria a unas Cortes Constituyentes que elaboran
una Constitucién de breve extensién (cuenta con s6lo 89 articulos) y larga vigencia en
el tiempo (mds de 47 anos). Su caracteristica fundamental es la flexibilidad, pero una
flexibilidad hecha a medida del régimen de partidos que Cdnovas instaurd: el turnismo.
Se caracteriza por la idea de «Constituciéon Interna» o histérica, aquella Constitucion
que tiene como modelo la inglesa y que «ha brotado del suelo como fruto de los
siglos».” Y segtin esta idea central se configuran elementos clave que Cédnovas entiende
como consubstanciales a la Constitucién Histérica espanola: en especial, la soberania
compartida entre Rey y Cortes (es decir, un rey que reina y gobierna).

Como resumen de su contenido, podemos anotar que se regresa al término
«Administracién de Justicia». El catdlogo de derechos era muy breve y los derechos
estaban débilmente protegidos y, si no estaban «legislados», pricticamente no existian.
Se elimina el sufragio universal masculino, pero se restaura en 1890, en el fondo para
incrementar la participacién politica dentro del marco de fraude anotado. Se dice que se
va a falsear hasta 1923 el sufragio al Congreso.

En la prictica, el régimen instaura el «caciquismo» (que sirve para operativizar el turnismo
de los partidos dominantes) entre dos partidos que se turnaban (el liberal liderado por
Sagasta y el conservador de Cdnovas). Si bien es cierto que «[...] los liberales mantenfan
una mayor tolerancia hacia los movimientos republicanos y obreros mientras que los
conservadores protegian mds los intereses de la Iglesia y utilizaban mds la represién»,®
ambos partidos contaban con redes de notables en provincias y desplegaban una serie de
artimafias electorales-clientelares con tal de ganar las elecciones. No se cortaban si tenfan
que recurrir a amenazas o trampas (pucherazos). Esta maquinaria, puntualizamos, no
se desarrollarfa tanto en las ciudades principales (dada la mayor educacién politica). El
«bipartidismo artificial» y la dependencia del gobierno de la voluntad del Rey favorecen

estas pricticas’.

Tras la muerte violenta de Cdinovas (asesinado en Guiptizcoa por un anarquista
italiano) y la posterior muerte de Sagasta, emergen nuevos lideres: Antonio Maura en

el campo conservador y Canalejas en el plano liberal. Este tltimo intenta introducir

4 Ibid, p. 305
5 Ibid., p. 307

6 Solé Tura, Jordi y Aja, Eliseo, «Constituciones y Periodos Constituyentes en Espafian. Alianza Editorial,
Madrid, 1981, p. 76.

7 Ibid., pp. 77-78
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reformas vinculadas a la cuestién social, intentando encuadrar a Espafa en el panorama
internacional. Se crea una «Comisién de Reformas Sociales», a través de un instituto
que en 1917 se convierte en el Ministerio de Trabajo. Sin embargo, la Restauracién
como régimen ya estaba en plena crisis. La corona se debilita luego de perder en 1898
las tltimas colonias y una gran falta de legitimidad genera una gran ola de protestas®.
Una serie de sectores emergen y denuncian la incapacidad del régimen. Dice Solé Tura
que la liberalizacién de Sagasta de ciertos sectores obreros/populares abre el camino a
horizontes de reforma que excluyen a la monarquia, aunque el proceso se desarrolla con
lentitud®. La vigencia de la Constitucién de 1876 se suspende con la abrupta llegada al
poder de Primo de Rivera, en 1923.

2.2. CARACTERES INHERENTES A LA CONSTITUCION DE 1876:
FLEXIBILIDAD Y BREVEDAD DEL TEXTO COMO PARTE INHERENTE
A LA CONCEPCION DEL ESTADO Y DE LA NACION. CANOVAS Y LA
IDEA DE «CONSTITUCION INTERNA»

Para Varela Suanzes-Carpegna, la Constitucién de 1876 tiene como rasgos fundamentales

los siguientes:

a) Encaja dentro del constitucionalismo espafiol. Esti anclado en ¢él, en
esa tradicién. «En 1876 se procurd elaborar un texto que, partiendo de la
Constitucién moderada de 1845, recogiese algunas de las conquistas que la
revolucién de septiembre de 1868 habia plasmado en la constitucion aprobada
al afio siguiente [...]»."° Pero de entre las dos, subraya Varela, mds adelante «[...]
el punto de partida para elaborar la Constitucién de 1876 fue [...] la de 1845.
El punto de partida y el [...] de llegada. Basta cotejar ambos textos [...]»"

b) Constituciéon interna y soberania compartida: La soberania se distribufa
entre Rey y Cortes, aspecto que se desprende de la doctrina de la Constitucién
histérica que ya habia sido expuesta por Jovellanos en el contexto de guerra de
independencia'?. Cdnovas la hizo suya y profundizé en ella, incluso desde el
Manifiesto de Sandhurst. En otro apartado, profundizaremos en el concepto
de constitucién interna (inescindiblemente ligado, dentro de la concepcién

Canovista, a la soberania compartida entre Rey y Cortes)

c) Los derechos y sus escasas garantias: En este dmbito, por oposicién a la
garantista Constitucién de 1869 (que concebia a los derechos fundamentales

8 Ibid., p. 78

9 Ibid., p. 79

10 Op. Cit. Varela Suanzes-Carpegna, p. 56.
11 Ibid., p. 59

12 Ibid., pp. 59-60
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como «ilegislables», es decir, de fuente constitucional y residenciados en su
supremacia, y no de fuente legal'), la de 1876 dedicaba poquisimos articulos a
los derechos de los espafoles (17), y la caracteristica fundamental, en cuanto a
este punto, era la total ineficacia de los derechos si no estaban consignados en una
ley, pricticamente equipardndose la Carta de 1876 con una ley ordinaria'.

Un nuevo bicameralismo: Que supone darle facultades al Rey para elegir a
un senado que, a la vez, tenia, segin el articulo 19 de esta Constitucidn, las

16 (equiparacién que, por lo

mismas facultades" que la cdmara de diputados
tanto, dota de una atin mayor influencia al Rey en los asuntos propios del Poder

Legislativo).

La Corona como nervio del Estado: El Poder Ejecutivo estaba completamente
en manos del rey, contando, segtin el texto constitucional, con un amplio abanico
de facultades (articulo 54). Reunia: la potestad reglamentaria y la de ejecutar las
leyes (unas leyes que él mismo hacia conjuntamente con el Congreso), el mando
supremo de las fuerzas armadas y ejército. El monarca reunia en su persona,
como vemos, poderes enormes. Un monarca, en palabras de Varela Suanzes-

Carpegna, «muy robusto»."”

Administracién de Justicia en lugar de Poder Judicial: Se abandona el término
«Poder Judicial», que por primera vez se usé en la Constitucién de 1837 y se
retomé en la de 1869, debilitando la potestad jurisdiccional. Este cambio no
puede considerarse meramente terminolégico, de palabras: inscribir al ejercicio
de la funcién jurisdiccional dentro del marco de un poder del Estado, es
fortalecer la divisién de poderes y, por tanto, la democracia. A nivel legislativo,
Varela Suanzes-Carpegna confirma que a través de una norma auspiciada por
el jurista Alonso Martinez, se incrementa la dependencia gubernamental de
los jueces (Ley Adicional de 1882)'® y, por tanto, se concretan los efectos del
término planteado.

Centralismo peninsular y ultramarino: Que se basaba en un concepto de
nacién puramente romdntico: una nacién fruto de la historia y no de la voluntad
ni de la razén. Una nacién espafola, base de una ordenacién territorial que

reconocia, aunque no con mayores potestades, a unas Diputaciones Provinciales

Parte de una concepcion liberal-democratica que entendia los derechos como naturales y anteriores y superiores
a cualquier ley (ver a este respecto: Op. Cit. Solé Turay Aja, p. 58.

Op. Cit. Varela, pp. 66-70.

O «Principio de equiparaciéon competencial», término utilizado por Clavero (1989).
Ibid., pp. 73-76

Ibid., pp. 77-79

Ibid., pp. 86-87
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yaunos Ayuntamientos, instituciones estrictamente subordinadas a un Ejecutivo

central', y, por tanto, despojadas de mayores potestades.

No mencionada expresamente por Varela (aunque si por otros autores como Sdnchez
Agesta), pero que se desprende de la segunda caracteristica de este periodo constitucional
(la concepcién de una «constitucién interna, histérica, que trasciende las coyunturas»),
es la flexibilidad del texto. Un texto que ni siquiera consigna un procedimiento de
reforma. Sdnchez Agesta, a este respecto, sostiene que la flexibilidad del texto (manifestada
no s6lo en un articulado brevisimo sino también en un nulo procedimiento de reforma
expresamente establecido) se fundamenta en ese «deber de transigir» que se autoimponia
Cénovas. Es decir, en lo que el autor denomina «espiritu de transaccién». Al punto que,
como relata Sdnchez Agesta, un diputado habria llegado a decir que «todo es posible
con esta Constitucién».?’ La flexibilidad (nos dice el mismo autor) es «la esencia del
régimen»,”! de un «régimen de partidos», lo suficientemente amplio para que todos los

partidos posibles pudiesen gobernar (conclusién que compartimos).

La idea fuerza era, como vemos, la trascendencia. La durabilidad méxima que consiguid,
al ser hoy por hoy la constituciéon de més larga vida de la historia espafiola. Curiosamente,
esa flexibilidad se instrumentalizé al servicio del régimen, no prosperando los intentos
de reforma de los distintos grupos emergentes de la época. Como dice Garcia Canales,
hay una relacién estrecha entre una evolucién socioeconémica y la esclerosis del sistema
mismo, mostrdndose la «obra canovista» (el turnismo) como inoperante frente a una
izquierda revolucionaria emergente. Garcia Canales, que periodifica los intentos (sin
éxito) de reforma constitucional, sefiala en torno a esta paradoja que la Constitucién de

1876 es:

«Una Constitucién nacida de las inquietudes e intereses de los grupos sociales dominantes
en un momento dado es utilizada hasta la desnaturalizacién por esos mismos grupos,
y convertida en valladar frente a posibles reformas; algo asi como un corsé juridico
o freno de la evolucién social y politica. Una Constitucién holgada y flexible se
convierte en el respaldo juridico no ya del «obstdculo tradicional, sino de los intereses
tradicionales, pues, pese a todas las denuncias y presiones, la clase politica beneficiaria
de la restauracién permanece conscientemente maniatada por las trabas formales de
la «vigente» legalidad, sin hacerse eco de los cambios profundos que en la sociedad

espafola se estdn efectuando».”

19 Ibid., p. 88

20 Sanchez Agesta, Luis «Historia del Constitucionalismo Espafiol» (1808-1936). Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1984. p. 318.

21 Ibid., p. 318

22 Garcia Canales, Mariano, «Los Intentos de Reforma de la Constitucion de 1876». En Revista de Derecho
Politico, N.° 8, 1981., p. 116.
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En este punto es importante recordar que, de acuerdo con Karl Loewenstein, dentro
de las clasificaciones tradicionales de las Constituciones (con respecto a la técnica de
enmiendas constitucionales) encontramos a las rigidas y a las flexibles. «En la practica»,
dice el jurista alemdn, «esta distincién coincide con la clasificacién entre constituciones
escritas y no escritas, dado que las formas constitucionales de estas tltimas pueden ser

modificadas por legislacién ordinaria».”

A su turno, en torno a las constituciones flexibles, senala Garcia Pelayo que «la
constitucion britdnica es el arquetipo de las (constituciones) flexibles, es decir, las que se
reforman por el mismo érgano y método que la ley ordinaria».** Una flexibilidad que no

s6lo se da en el plano juridico, sino que también se proyecta en la esfera politica.

2.3. CANOVAS Y LA IDEA DE CONSTITUCION INTERNA

Como se mencioné anteriormente, la Constitucién interna es aquella constitucién
histdrica que, al margen de los avatares de las constituciones escritas® (constantemente
cambiadas de manera por la mano del hombre), brota, se construye por si sola de manera
progresiva y estd inscrita naturalmente en el paso de los anos. Hija de la historia e
inescindiblemente ligada al «ser» de un pais, para el concreto caso de Espana este «ser» que
integra esa Constituciéon Histérica era, en la visién canovista, el «principio monarquico
constitucional»® y la «residencia» de la Soberania Nacional en esta monarquia, que la
comparte con las Cortes. Una «constitucién intima impermeable a los sucesos». Para
Cénovas (que incluso llegaba a afirmar que las Constituciones escritas contradecian la
realidad del pais), en un régimen constitucional «no hay con vida sino dos instituciones:

el Rey y las Cortes».”

2.4. ASPECTOS DESTACABLES DE SU ARTICULADO: RELIGION Y
LIBERTADES EN GENERAL

Para Sinchez Agesta, en el articulado minimo de la Constitucién de 1876 se reflejan tres
pilares bdsicos de su arquitectura «flexible» y del «espiritu de transaccién»: 1. El articulo
sobre libertad religiosa (que se cuida de no ser categdrica y, por tanto, no consagra ni
unidad religiosa excluyente ni libertad de cultos); 2. El régimen de libertades; y 3. La
extensién del sufragio (estos dos tltimos aspectos, segin el autor, tuvieron solucién

distinta, haciendo de la Constitucién «un cheque en blanco que los partidos pueden

23 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 2da. Edicion, 4ta. reimpresion. Editorial Ariel, Barcelona, p.
208.

24 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional Comparado. Primera Edicion, Primera reimpresion. Alianza
Editorial, Madrid, 2000. p. 276.

25 Estas, a su vez, inspiradas en la idea contractualista presente en las constituciones de fines del siglo XVIII
—como por ejemplo la francesa y la norteamericana- (Loewenstein).

26 Op. Cit. Varela p. 60.
27 Citado por Ibid., p. 61.
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rellenar a su antojo»). En el punto 2, para Clavero, las libertades son una concesién del
ordenamiento y son reguladas por ley, y no s6lo por ley penal, sino también administrativa
(que condicionaba su ejercicio). En el punto 3, el autor andaluz afirma que el sufragio
no se concibe como derecho ciudadano universalmente reconocido, sino como mera

posibilidad de participacién que concederfa y delimitaria la ley?®.

Con respecto al concreto aspecto de la libertad religiosa, el articulo 11 de la Constitucién
de 1876, dedicado a ella, reafirma una Religién Catélica, Apostdlica y Romana como
religién oficial, que el Estado mantiene, siendo la inica que puede manifestarse de manera
publica (esto es expresion también de la «constitucién interna»). Sin embargo, establecia
el derecho de todos «a no ser molestado» por sus opiniones religiosas. De ello se desprende
que la libertad de cultos se circunscribia solamente a la esfera privada del individuo en la
medida en que este respete la «moral cristiana», pero era libertad (restringida) de cultos,
bastante alejada de la Constitucién de 1812, que prohibia expresamente (en su articulo
12) el ejercicio de cualquier otra (sin distinguir si ese ejercicio era privado o puablico) y,

como veremos mas adelante, de la de 1931, de fuerte anticlericalismo.

2.5. EL GOBIERNO CENTRAL: LA POTESTAD EJECUTIVA DEL REY. LA
FUNCION MINISTERIAL

El Gobierno Central (o mejor dicho la «Administracién Central», ya que como dice
Clavero estd «directamente regida por él»),? estd en cabeza del Rey, es inescindible de la
Corona. La actuacién de cardcter ejecutivo se encuentra contemplada en el titulo VI de
la Constitucién «del Rey y sus ministros», titulo con el que se «reanima la concepcién
secretarial del Ministerio».*® Esto lo vemos claramente en las atribuciones del Rey,
diseminadas por todo ese titulo pero especificadas ain més en el articulo 54: no son de
los ministros, ni siquiera de un Presidente del Consejo de Ministros, son del Rey. Lo que

en la prictica hacen los ministros es ser secretarios ejecutores de unas atribuciones reales.

En efecto, sobre los ministros, Ferndndez Segado encuentra una escasez de normas
constitucionales dedicadas a ellos, hallando dnicamente cuatro articulos: el 49
(responsabilidad por los actos que refrenden del Rey), el 58 (compatibilidad del cargo
con el mandato parlamentario), el 45.3 (responsabilidad penal de los ministros) y el

articulo 54 (libre nombramiento y separacién de los ministros por el Rey)?'.

28 Clavero Arévalo, Bartolomé, Manual de Historia Constitucional de Espaiia. Alianza Universidad Textos,
Madrid, 1989. p. 136.

29 Ibid., p. 154. En este punto debemos recordar que la vigente Constitucion de 1978 distingue entre Gobierno y
Administracion (articulo 97°), distincion funcional fundamental en el seno del Ejecutivo que se basa en el rol
director en la toma de decisiones de aquel y el rol ejecutor de los intereses generales de esta.

30 Fernandez Segado, Francisco, «La Presidencia del Consejo de Ministros en la Restauracion» En: A.A.V.V.
«1812-1992, El Arte de Gobernar: Historia del Consejo de Ministros y de la Presidencia de Gobiernoy». Edicién
preparada por el Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno. Editorial Tecnos,
Madrid, 1992. p. 106.

31 Ibid., p. 106
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Un lugar importante en el desarrollo politico y administrativo del régimen lo ocupaba
la Presidencia del Consejo de Ministros, una figura no reconocida expresamente por el
texto constitucional de 1876, pero que si existia como cargo e incluso acumulaba con el
tiempo mayores poderes (normalmente, el cargo de Presidente del Consejo de Ministros
lo ejercitaba el partido de turno) «[...] brillando con intensa luz propia por encima de
los restantes miembros del Gobierno [...]».?* Segado expresa que, en el engranaje del
sistema, la participacién de un Presidente del Consejo de Ministros (designado por el
Rey, con «auténtica capacidad decisoria»)®® era imprescindible, ocupandose de dirigir
el «proceso unificador y racionalizador de toda la actuacién administrativa», preparar
y adoptar las decisiones de cardcter interministerial. En suma, constituia el verdadero

centro rector de la accién administrativa del pais*.

En cuanto a los ministerios, divididos en dreas temdticas o sectores, se tenfa inicialmente
a los de Estado, Gracia y Justicia, Hacienda, Guerra y Marina, Gobernacién y Fomento,
pero por sucesivos decretos se reformaria el Gabinete. Asi, con el decreto de 7 de mayo
de 1886 vendrian los ministerios de Instruccién Puablica y Bellas Artes, Agricultura,
Industria, Comercio y Obras Ptblicas. Con el de 8 de mayo de 1920, en las postrimerias
del régimen y a tono con los movimientos internacionales, se incorporaria el Ministerio
de Trabajo®. Todo ello en el marco de un gobierno que era percibido como no

representativo, por su posicién encuadrada en la perspectiva mondrquica®.

2.6. ADMINISTRACION TERRITORIAL Y CENTRALISMO EN LA
CONSTITUCION DE 1876: LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES Y LOS
AYUNTAMIENTOS. ARTICULACION DE LOS NIVELES DE GOBIERNO

Como se desprende de lo mencionado en lineas previas, el Estado que marca la
Constitucién de 1876 es un Estado-Nacién de corte unitario y bastante centralista
(centralismo que radica en el concepto de Soberania Nacional —compartida por un Rey

como cabeza con unas Cortes centrales).

Dentro de este marco, el Titulo X de la Constitucién consagra las histéricas Diputaciones
Provinciales y Ayuntamientos (dirigidos por un alcalde de eleccidn vecinal), las primeras
para las provincias y los segundos para los pueblos. Como no podria ser de otra manera,
la norma fundamental deja a las leyes la tarea de consagrar las atribuciones y organizacién
de estas instituciones. No obstante ello, el articulo 84 se ocupa de fijar unos principios

minimos:

32 Ibid., p. 108
33 Ibid., p. 110
34 Ibid., p. 108
35 Op. Cit., Clavero, p. 155
36 Ibid., p. 155
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e Gobierno y direccién de los «intereses peculiares de la provincia o del pueblo»

(segtin corresponda).
e DPublicacién de sus presupuestos, cuentas y acuerdos.

¢ Intervencién del Rey para impedir que se extralimiten en sus atribuciones

en perjuicio de los intereses generales y permanentes.

e Determinacién de sus facultades en materia de impuestos, a fin de que dichas
instituciones no se hallen nunca en oposicién con el Sistema Tributario del
Estado.

La norma legal sobre la materia serd la ley municipal y provincial (octubre de 1877).
La provincial serd sustituida por una ley de 1882 que restringe atin mds la naturaleza
administrativa y dependiente del Estado de las Diputaciones, evitando su «conversién
en asambleas politicas del territorio. El Gobernador era representante de Su Majestad
en las provincias», rezaba un texto, y se le nombraba via Real Decreto del Consejo
de Ministros. Con el tiempo, también los ayuntamientos perderian autonomia. Sin
perjuicio de lo mencionado, relata Clavero que en 1913, un decreto impulsado por las
diputaciones provinciales catalanas abrirfa la posibilidad de constituir organismos supra
provinciales o regionales, credndose, al afio siguiente, la Mancomunidad de Catalufa?.
Todo ello en consonancia con el creciente nacionalismo y regionalismo (en primer

término en Cataluna, seguida por Euzkadi y Galicia®).

2.7. CRISIS DE LA RESTAURACION

Anotan Solé Tura y Aja una serie de factores que inciden en la larga agonia del régimen de
la Restauracién. Subrayan la existencia, desde sus origenes, de unas corrientes politicas,
sociales e intelectuales que denuncian «el cardcter reaccionario y elitista del régimen». Los
gobiernos del liberal Sagasta darfan pie a una cierta inclusién de los sectores sociales de
mds peso (campesinos, clase obrera), y el rigido engranaje del régimen, pretendidamente
flexible, impide que los cambios puedan darse mientras siga presente la Monarquia.

Citan los autores, en este sentido, una serie de factores®:

a) El movimiento obrero: Que tienen como representantes a un naciente PSOE
(siglas del Partido Socialista Obrero Espafiol) y a un sindicato creado por este
partido, la UGT. Se realizan huelgas y se expresan posiciones democriticas
en cuanto a coyuntura politica. Al iniciarse el siglo, este movimiento avanza.

En 1910 se crea la Confederacién Nacional del Trabajo. Empieza a crecer

37 Ibid., pp. 157-158
38 Op. Cit., Solé Turay Aja pp. 84-85
39 Ibid., pp. 80-87
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espectacularmente la afiliacién a sindicatos, con influencia de la revolucién

rusa.

b) Republicanismo y regeneracionismo: Una serie de partidos y movimientos
buscan influir en las ciudades impidiendo el triunfo de los partidos turnistas, y
aportando ideas para eliminar a una monarquia caduca. Detrds de ellos existe
un aparato intelectual muy fuerte, fomentado por entidades como el Ateneo o
la Institucién Libre de Ensenanza, o por intelectuales adeptos al Krausismo, e

impulsados por olas de reflexién provocadas por la pérdida de las colonias.

¢) Nacionalismo y regionalismo: Dice Solé que el centralismo conservador de la
Restauracién y la falta de alternativas hace que estos movimientos surjan con
una fuerza dependiente de la mayor o menor profundidad de los elementos
histéricos, la participacion de la burguesia, etc. Destaca el autor los casos de

Euzkadi, Galicia y Catalufa.

Para Sdnchez Agesta, la década que va de 1907 a 1917 constituy6 un periodo decisivo en
la historia politica de la Espana del siglo XX. Iniciada por el Maurismo (una vez muerto
Cénovas y Sagasta), se realizan reformas mds que para incluir al movimiento sindical,
reguldndolo y limitando sus efectos, pero con efectos (segtn el autor) arménicos. Crecia
también el anarquismo terrorista y el sistema de partidos se fragmenta a tal punto que el

modelo de alternancia concebido por el canovismo® deviene en insostenible.

Por otra parte, Solé Tura y Aja sefialan que el falseamiento de la representacién politica
incide en la incapacidad de las alternativas democrdticas para trascender la coyuntura
y convertirse en opcién politica real de cambio. El régimen acumula dificultades
para enfrentar o dar respuestas a las protestas sociales. Al mismo tiempo, el ejército
va adquiriendo protagonismo y la dictadura de Primo de Rivera irrumpe en 1923,
suspendiendo la vigencia de la Constitucién de 1876 y disolviendo #pso facto los partidos
del «turnismo» (denunciados por Primo de Rivera como una «lacra»). Al mismo tiempo,
cierran las facultades, cierran también instituciones como el Ateneo que habian sido
fecundas durante esta época, se reprimen los nacionalismos y se prohiben las lenguas
distintas al espafiol®.

La dictadura, como no podria ser de otra manera, pretende justificarse en la inestabilidad
reinante, y se muestra como un «gobierno transitorio» que, sin embargo, se extenderd
por siete afios.” La monarquia es acusada de respaldar el golpe: Niceto Alcald Zamora,

eminente jurista y futuro Presidente de la Republica, pronunciard, en 1930, un discurso

40 Op. Cit., Sanchez Agesta pp. 403-413
41 Op. Cit., Solé Tura pp. 87-88

42 Ibid., p. 89

43 Op. Cit., Sanchez Agesta p. 461
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acusando a Alfonso XIII de ello. Los partidos republicanos y autonomistas, asi como
el socialismo, confluyen en el informal pero decisivo Pacto de San Sebastidn, con el
compromiso de establecer una Republica. Un afio después se celebrardn elecciones
municipales, con un triunfo arrollador de los republicanos (en las capitales de provincia).
Al verse deslegitimado por el resultado electoral, Alfonso XIII huye de Espafia (cosa
que también hard Primo de Rivera) y al dia siguiente de esas elecciones municipales, el
gobierno que emana de dicho Pacto proclama la Republica®, régimen nuevo que, en
consonancia con el cambio, se querrd dotar de una nueva constitucion.

III. LA CONSTITUCION DE 1931

3.1. LA CONSTITUCION DE 1931 Y SUS ASPECTOS FUNDAMENTALES
PREVIOS

La proclamacién de una nueva republica, la segunda en la historia constitucional
espafiola, abre paso, como dijimos, a una nueva constitucién. Para ello, se instalan unas
Cortes Constituyentes, previas elecciones que gana de manera abrumadora la coalicién
entre republicanos y socialistas®® ante el descalabro de una derecha mondrquica en
ese momento desorganizada. Estas cortes, presididas por el renombrado jurista Luis
Jiménez de Asta, contaron con la participacién de destacados intelectuales (Ortega y
Gasset, Unamuno, Marafi6n), a fin de cumplir con la misién de dotar a la Republica
de unas bases, revisar pormenorizadamente las responsabilidad de la dictadura, respetar
la conciencia individual mediante la libertad de cultos, reconocer la libertad sindical,
asegurar la funcién social de la tierra?, entre otras, teniendo como resultado un texto
constitucional «enmarcado en el constitucionalismo europeo de entreguerras»,*® pero
que también bebe de la constitucién mexicana, que constitucionaliza los denominados
«derechos sociales y econémicos».

3.2. CARACTERES INHERENTES A LA CONSTITUCION DE 1931. RIGIDEZ
DE SU PROCESO DE REFORMA. ARTICULADO DETALLISTA

La Constitucién de 1931 se aparta del tradicional hilo conductor constitucional de la
historia espanola. Como dice Clavero: «Vamos a encontrarnos con una Constitucién muy
distinta a todas las anteriores. El mismo estancamiento del ordenamiento constitucional

44 Hecho que se produce como «efecto domind» desde las 7 de la mafana del dia 14 de abril de 1931. En ese momento
Eibar, ciudad vasca, se convierte en la primera en proclamar la Reptblica. Op. Cit., Solé Tura y Aja, p. 93.

45 TIbid., p. 98

46 Solé Tura y Aja agregan a estos datos que, sin embargo, esta presencia de intelectuales era mas que nada
coyuntural y no representaba a una mayoria social, factica de la derecha (que no se reflejé en los resultados
electorales pero estaba latente). Ibid., p. 98.

47 Op. Cit., Sanchez Agesta. p. 465

48 <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist Normas/ConstEsp1812_ 1978/
Const1931> (ultima fecha de consulta: 26/06/2015).
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que hemos visto durante el tiempo de vigencia del texto de 1876 anima ahora al
replanteamiento»® (la negrilla es nuestra). Siguiendo con este autor, este episodio pese
a no ser extenso en el tiempo si es ancho en significacion. «Pricticamente toda la historia

constitucional va a replantearse [...] una refundacién del orden de Constitucién».”®

Para Sinchez Agesta, las caracteristicas esenciales de la Constitucién de 1931 son las

siguientes:

1. Consagracién de una «repiiblica de trabajadores»: Como signo de un compromiso
entre Socialistas y Republicanos no socialistas. Por iniciativa de Niceto Alcald Zamora,
se agrega la coletilla «de toda clase», a fin de evitar posibles enfrentamientos.

2. Configuracién de un régimen de «economia mixta»: El autor considera que, por
esta razon, «no llega a ser una constitucién socialista».

3. Anticlericalismo: Que se desprende del articulo 26, dedicado a la cuestidn religiosa.
A este respecto, Solé Tura llega a afirmar que la formulacién de los derechos en
materia religiosa causaron tantos conflictos que:

Hoy, con la perspectiva que permite la historia, se ve claramente que éste fue el
campo elegido por las fuerzas reaccionarias para dar la batalla a la repiblica, y que
las fuerzas republicanas acepraron este terreno, que les era desfavorable.”’

Sobre el contenido de este articulo 26 abundaremos un poco més adelante.
4. Limitacién de la ideologfa liberal.

5. Alusién a «Espana» y no a «la nacién Espafiola» o a la «<soberania nacional». Se evita,
en suma, recurrir al término «nacién», para que sea «Espafia» la denominacién
geogréfica que englobe a las «nacionalidades», en consonancia con la idea de «Estado
Integral» (que también desarrollaremos en lineas posteriores).

6. Organizacién de poderes en principio muy simple: Parlamento unicameral,
Presidente de la Republica elegido por las cortes y compromisarios, Presidente
del Consejo de Ministros nombrado por éste, amplio poder del Presidente de la
Republica sobre las Cortes y, como especial innovacién, un Tribunal de Garantias
Constitucionales que controlara la supremacia de la Constitucién.

En resumen, la inspiran principios politicos tales como: la democracia, el regionalismo,

el laicismo y la economia social.*

49  Op. Cit., Clavero p. 171
50 Ibid., p. 172
51 Op. Cit., Solé Tura y Aja p. 102

52 <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist Normas/ConstEsp1812 1978/
Const1931> (ultima fecha de consulta: 26/06/2015)
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3.2.1. Rigidez de su proceso de reforma

A diferencia de los planteamientos que, en teorfa (sabemos que en la préctica no fue
asi, esbozaba la constitucién de la restauracién canovista, es decir, la flexibilidad de
una constitucién que ni siquiera tenfa un proceso claro de reforma, y que dejaba todo
el trabajo a la «ley», la Constitucién dedica todo un articulo, el largo articulo 125, a su
procedimiento de reforma. Tienen iniciativa para la reforma el gobierno, la cuarta parte
del parlamento, requiere el voto de las dos terceras partes de los Diputados en los cuatro
primeros afios de vida de la Constitucién y de mayoria absoluta de ahi en adelante. Una
vez acordada la reforma, se disuelve el Congreso y se convoca a nuevas elecciones para que
una Asamblea Constituyente decida sobre las mismas. De esta manera, se configura una
rigidez constitucional, que reafirma la defensa de su supremacia. La Constitucién deja
de ser «modificable» por ley y sus derechos dejan de tener un origen meramente legal,
como si ocurria con la anterior constitucién. Una rigidez pensada, precisamente, para
proteger su supremacia, y todo lo que ello implica desde la perspectiva de la proteccién

de los derechos y garantias alli contenidos.
3.2.2. Articulado detallista

La Constitucién de 1931 cuenta con articulos que son largos y explicativos, que pueden
llegar a tener varios pérrafos. El articulo 26, por ejemplo, le dedica a la cuestién religiosa
nada menos que seis parrafos. Todo ello en 125 articulos (menos de la mitad de los que
tiene la Constitucién gaditana de 1812, pero bastantes mds que los de la Constitucién
de 1876 —que, como ya se menciond, contaba con 89 articulos muy breves).

3.3. ANALISIS DE LOS DIFERENTES ASPECTOS TRATADOS EN LA
CONSTITUCION DE 1931

Répidamente, pasaremos a analizar los aspectos mds resaltantes que contiene la
Constitucién de 1931, en su detallado articulado, de acuerdo al orden seguido por

Clavero®:
3.3.1. En torno a la igualdad y los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales en la Constitucién de 1931 estdn detalladamente recogidos
en una «tabla de derechos», que més concretamente empieza por el articulo 25, dispositivo
que fundamenta la igualdad sobre la base de la eliminacién de privilegios. Mucho antes,
ya en el articulo 2, se declara la igualdad ante la ley de todos los espafioles.

El articulo 25, en tal sentido, concreta que no pueden ser fuente de privilegio juridico (y,
a contrario sensu, de discriminacién): la naturaleza, la filiacién, el sexo, la clase social, la

riqueza, las ideas politicas. Aqui, Clavero ve la base de la proscripcién de la discriminacién

53 Op. Cit., Clavero p. 198
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por razén de sexo. «[...] ya es una puntualizacién necesaria para algin derecho. Se hace
para el electoral». Y esto es coherente con el hito que se consagra articulos después. De

manera rotunda, el articulo 36 establece con absoluta claridad el sufragio universal.

La igualdad de sexos también se aprecia en la concepcién del matrimonio y la familia: «el

matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos [...]», dice el articulo

43.
3.3.2. Derecho de propiedad, derechos sociales y Constitucién Econémica

La norma consagra «igualdad de derechos y derechos nuevos», elevindose a rango
constitucional la libertad sindical. Se consagra también la libertad de asociacién y
se constitucionaliza «el nuevo derecho social», compromisos constitucionales para la
Republica, que los desea cimentar®. El trabajo se regula en el articulo 46 como una
«obligacién social», pero a la vez, en el segundo pérrafo del mismo articulo, se configura
su contenido esencial con amplitud, para que pueda servir de base a una «existencia

digna». Protege, especificamente, al obrero, al campesino y al pescador.

En cuanto a la Constitucién econémica en si, la Carta de 1931 establece la subordinacién
de toda la riqueza del pais a los intereses de la economia nacional (articulo 44). Se prevé,
ademds, la expropiacién de cualquier propiedad, expropiacién que podrd hacerse sin

indemnizacién si media ley aprobada por mayoria absoluta de votos en Cortes.
3.3.3. Derechos culturales y libertades ptiblicas

La Constitucién de 1931 asume un compromiso activo con la cultura, definida como

una atribucién esencial del Estado. Se consagra una educacién laica (articulo 48).

En cuanto a las libertades publicas, se consagra la de circulacién por todo el territorio
nacional, elegir la residencia, el derecho fundamental a emigrar e inmigrar, sin més
limitaciones que la de ley. Con enfoque garantista, desde el articulo 28 y siguientes, el
texto constitucional se aboca a proteger el debido proceso penal.

3.3.4. La cuestidn religiosa

La cuestién religiosa es, para la Constitucién de 1931, de capital importancia. Regulada
detalladamente en sus articulos 26 y 27, el tratamiento del tema de la religién en esta

carta se caracteriza por lo siguiente:
e Responde a una tendencia de exclusién mds que de integracién (Clavero®).

e Se declara que el Estado Espafiol no tiene religion oficial.

54 Ibid., p. 199-200
55 Ibid., p. 203
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e Ninguna institucién de todo el Estado podrd financiar o mantener el culto.
e Se da un plazo de dos afos para extinguir el presupuesto del Clero.

e  Se disuelven las érdenes religiosas que obedezcan a una autoridad distinta a la

del Estado, asi como aquellas que perturben su seguridad.
e  Seles prohibe el desempeno de industria, comercio y ensefanza.

o  Se les somete a las leyes tributarias, pagando sus impuestos como cualquier otra

institucién o empresa.

e La libertad de conciencia y religiosa queda garantizada en tanto y en cuanto

respete la moral publica.
e Los cementerios serdn civiles.

e Lamanifestacién del culto es privada, y la ptblica deberd contar con autorizaciéon

gubernativa.

3.4. EL GOBIERNO CENTRAL: EL PODER EJECUTIVO EN MANOS DEL
PRESIDENTE DEL GOBIERNO. LOS MINISTROS COMO GESTORES
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Aparte de la figura del Presidente de la Republica como Jefe de Estado, la Constitucién de
1931 prevé la figura del Presidente de Gobierno, que encabeza el Poder Ejecutivo, aunque,
como veremos mds adelante, el Presidente de la Republica no estaria completamente
despojado de poderes reales, tema que complejizé sus relaciones con el Presidente de
Gobierno.

A diferencia de la Constitucién de 1876, aqui si encontramos un titulo dedicado al
«Gobierno». Ese es el Titulo VI. Aqui se define quiénes lo componen (El Presidente de
Gobierno y sus Ministros). Sostienen Solé Tura y Aja que «la regulacién del gobierno es
parcay se basa en dos criterios basicos: posee iniciativa legislativa y tiene las competencias
propias de la funcién ejecutiva, pero responde politicamente ante las Cortes, de forma
individual y solidaria».’ Parca en comparacién con la que recibe la figura de la Presidencia

de la Republica (18 articulos frente a los 8 para el Presidente del Gobierno).

El articulo 87 intenta definir cudles son las funciones bédsicas de ambos: mientras que al
Presidente del Gobierno le toca dirigir la politica general y el rumbo del gobierno, los
Ministros son responsables de la «alta direccidn y gestién de los servicios publicos». Es la

primera vez que aparecen, en una constitucién de Espafa, estos términos.

56 Op. Cit., Solé Turay Aja p. 106
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Sus funciones estin descritas en el articulo 90. De esta forma, el Consejo de Ministros
elabora los proyectos de ley que haya de someter al parlamento, dicta decretos, ejerce la

potestad reglamentaria y delibera sobre los asuntos de interés publico.

En el articulo 93 se deja a la Ley la tarea de crear érganos asesores y de ordenacion
econdémica de la Administracién y del Gobierno, encontridndose entre ellos un
Consejo Consultivo (que se llamaria Consejo de Estado) en asuntos de Gobierno y

Administracién.

Un tema clave del ordenamiento constitucional de 1931 es el de las atribuciones
compartidas entre el Presidente de la Reptblica y el Presidente de Gobierno. Sostiene
con claridad Eduardo Espin que:

Si de entre los amplios poderes presidenciales recogidos en la Constitucion
republicana examinamos aquellos que afectan a la formacién del Gobierno y al
ejercicio por él mismo de sus funciones constitucionales, podemos constatar con
Jacilidad lo intrincada que resulta la requlacion constitucional.>

Espin apunta que existen una serie de competencias presidenciales que corresponden
efectivamente al Jefe del Estado, que determinan una cierta influencia suya en el Poder

Ejecutivo®:

e La intervencion del Presidente de la Republica en la formacion y cese del
gobierno. Los designaba «libremente», tanto al Presidente de Gobierno como a
sus Ministros.

e la funcién de direccién politica, que en el sistema parlamentario debia
corresponder al Gobierno, en buena cuenta le corresponde al Presidente de
la Repiblica, dado que la Constitucién le conferia a este respecto amplisimas
facultades. «Si bien en algunos casos tales facultades constituian supuestos
claros del poder presidencial de moderacién, en otros casos son facultades
presidenciales stricto sensu».’® El Presidente en la prictica iba mds alld de las
simples facultades de moderacién, inherentes a la Jefatura del Estado.

e El Presidente de la Republica tenfa potestad de veto (potestad gubernamental,
tal como emana de la légica de esta prerrogativa).

o  El Presidente de la Republica dirigfa la politica interior (articulo 76 d).

e El Presidente confiere los empleos civiles y militares.

57 Espin, Eduardo, «La Presidencia del Consejo y el Consejo de Ministros en la II Republicay. En: Op. Cit. AAVV
pp. 140-141

58 Tbid., pp. 141-142
59 Ibid., p. 141
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e  ElPresidente puede dictar decretos sobre materia de ley cuando el Congreso no esté

reunido, o en supuestos de urgencia para defensa de la Republica (articulo 80).

De otra parte, en cuanto a los ministerios existentes, existian inicialmente al Ministerio de
Estado, Justicia, Guerra, Marina, Hacienda, Gobernacién, Instruccién Pablica y Bellas Artes,
Fomento, Trabajo, Economia Nacional y Comunicaciones, agregindose con el tiempo las
carteras de: Agricultura, Industria y Comercio, Obras Publicas, Sanidad, Marina Mercante,
Previsién Social. Podian existir, como de hecho existieron, Ministros sin cartera.

3.5. ADMINISTRACION TERRITORIAL: EL CONCEPTO DE «ESTADO
INTEGRAL» COMO ARTICULADOR DE LOS NIVELES DE GOBIERNO.
LAS REGIONES AUTONOMAS, LOS MUNICIPIOS Y LAS PROVINCIAS.
INCORPORACION DEL ELEMENTO DE LA cAUTONOMIA MUNICIPAL»

Al lado de la Administracién Central, la Constitucién de 1931 quiso establecer una
Administracién Territorial profundamente descentralizada. Fue tanta la importancia que
se le dio a este enfoque que la propia Constitucion ubica este tema en el Titulo Primero,
que lleva el nombre de «Organizacién Nacional», y que parte de la distribucién del
Estado espafol en Municipios (mancomunados en provincias) y aquellas regiones que se
constituyan en régimen de autonomia. El articulo 9, a su vez, reconoce la denominada

«Autonomia Municipal». El articulo 10 se ocupa de las provincias.

El articulo 12 contiene una regulacién detallada de la aprobacién de los Estatutos de
Autonomia (que en tltima instancia debian ser aprobados por las Cortes). Con técnica
normativa muy parecida a la que vemos en los articulos correspondientes de la actual
Constitucién Espanola, los articulos 14 y 15 establecen las competencias exclusivas del
Estado y cudles son competencias compartidas (del Estado en legislacién y de la regién
en ejecucion). El articulo 16 sefiala que aquellas competencias que no sean exclusivas
del Estado, podrdn ser asumidas por la Regién Auténoma. El 17, con contundencia,
reafirma el principio de igualdad, aunque con un lenguaje que parece de compromiso:
no puede haber trato diferente entre «los naturales del pais» y «los demds espafioles»
(este lenguaje resulta aparentemente contradictorio, pero debe entenderse en la clave
siguiente, ya mencionada: dentro de esta perspectiva Espafia es, mds que un pais, el
marco geografico de las naciones —los paises—, y el género que comprende a «otras
naciones»). Asi, el articulo 17 es un ejemplo pleno de la nocién de Estado Integral,
previamente regulada en el titulo preliminar (articulo 1).

La férmula del Estado Integral se emplea para buscar dar solucién a la proclamacién

de la Republica Catalana, el mismo dia de la proclamacién de la Repdblica. El Estado

160

Integral® es una férmula innovadora, que consiste en un Estado que suma, que integra

60 Dice Tomas y Valiente que el término se toma de las teorias de Smend, jurista aleman al que tuvieron la
oportunidad de estudiar renombrados juristas espafioles becados en Alemania por la Junta de Ampliacion de
Estudios. Op. Cit., Tomas y Valiente, pp. 184-190.
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zonas auténomas de su propio territorio. Férmula a medio camino entre lo federal y lo
unitario: de hecho en los debates parlamentarios se ve que inicialmente el término era
«Republica de tendencia federativa», aunque la férmula fue descartada por Azana, que la

veia imprecisa, y fue reemplazada por la que finalmente se tomé®'.

Lo que senala Sdnchez Agesta al respecto es que no se trataba de una férmula general de
organizacién del Estado, sino una forma de organizacion reservada a satisfacer lo que él
llama «pretensiones autonomistas» de una o varias regiones.®* Sdnchez Agesta va mds alld
e incluso dice que «el arraigo adquirido por la divisién provincial, que harfa arbitrario
imponer al pueblo espafol una nueva division territorial que no deseaba, mientras
constata la pasién con que otras regiones reclamaban su autonomia».® El autor dice que
habia elementos tomados del federalismo, pero con notables diferencias: 1. no se definen
las partes que integraban la nueva forma del Estado; 2. no era un proceso «unitivo»
de unidades preexistentes, sino en cierto modo «divisivo» de una unidad anterior, con
la peculiaridad del proceso consistente en la «voluntariedad». Sdnchez Agesta, critico,
tilda a este proceso de «provocador de tensiones y falto de consistencia».®* Afiade mds
adelante que estas autonomias, a través de los Estatutos, se habfan concebido como
un instrumento de paz y no con un verdadero propésito de reorganizacién general del

Estado. «Se concibié sin duda como una solucién aislada para un problema aislado».®

Sin embargo, relata el mismo autor que «esta planta general establecida en la Constitucién
y desarrollada por el Estatuto cataldn y parcialmente después en el vasco y gallego, tiene
cierto interés [...] va a ser el primer balbuceo de lo que después va a llamarse un Estado
regional, desarrollado en la constitucién italiana de 1947, e incluso va a repercutir
en 1978, que repite muchas veces literalmente algunos preceptos de la Constitucién
de 1931 [...]1».° Afade que «la Constitucién definia el proceso para constituir una
regién como un acto voluntario o de autodisposicién que podian solicitar una o varias
provincias limitrofes».”” Esto se parece a lo que la doctrina denomina «el principio
dispositivo» en la creacién de comunidades auténomas dentro del marco de la vigente
Constitucién de 1978. Con otra mirada, Solé Tura y Aja sostienen que la repiblica vio
como imprescindible plantearse la reforma de la estructura del Estado. Fue uno de los

temas mds debatidos (junto con el religioso).®

61 Ademas, segun el Presidente de la Comision (Jiménez de Asta), «deliberadamente no ha querido ésta hablar de
‘Republica Federal’, porque ‘federar es reunir lo disperso y no es ése el problema de Espafia, donde, fracasado
el unitarismo, la demanda de Autonomia [...] va haciendo que en vez de tratarse de una Constitucion federal
[...] se trate de un Estado Integral» (citado por Ibid., p. 180).

62 Op. Cit., Sanchez Agesta p. 490
63 Ibid., p. 490
64 1Ibid., p. 490
65 1Ibid., p. 494
66 1Ibid., p. 491
67 Ibid., p. 491
68 Op. Cit., Solé Turay Ajap. 107
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IV. AMODO DE CONCLUSION: ASPECTOS COMPARATIVOS ENTRE LAS
CONSTITUCIONES DE 1876 Y 1931

Del estudio de los temas tocados, encontramos los siguientes aspectos comparativos
entre las Constituciones de 1876y 1931:

4.1. SOBRE LA SOBERANIA

Mientras que la concepcién canovista, plasmada en la Constitucién de 1876, apuntaba
a una soberania compartida entre Rey y Cortes, la soberania de la Constitucién de 1931
recae en «Espana», término geogrifico que engloba e integra a aquellas nacionalidades

que reclaman derechos histdricos.
4.2. DIFERENTES ACTORES PROTAGONICOS EN EL ESTADO

La Constitucién de 1876 coloca como «nervio del Estado» (en palabras de Suanzes —
Carpegna) al Rey, un rey inscrito en la tradicién histérica de la «Constitucién Interna».
Comparte soberania con las Cortes, si, pero la Gltima palabra en la funcién ejecutiva la
tiene él. El Presidente del Consejo de Ministros, que emanaba de la decisién del Rey, tenia
en la prictica un poder inmenso dentro de un esquema «turnista». Por el contrario, para
la Constitucién de 1931, que anula la monarquia, la jefatura del Estado y la jefatura del
Gobierno se dividen en dos cabezas, aunque sin una clara diferenciacién competencial
que evitase conflictos, y con una serie de funciones que apuntan a lo ejecutivo, en cabeza
del nuevo protagonista: un Presidente de la Reptblica que no se limitaba a unas meras

funciones arbitrales, simbdélicas o moderadoras. Que iba mds all4.

4.3. GOBIERNO REPRESENTATIVO FRENTE A UN GOBIERNO QUE NO
LO ERA

El Gobierno, de acuerdo con la Constitucién de 1931, es, por un lado, indirectamente
representativo, pues era nombrado por un Presidente de la Republica elegido
democriticamente. Y por el otro, dado que el Presidente de la Republica contaba
con atribuciones de cardcter «gubernamental» o «ejecutivo» que, por tanto, excedian
lo puramente «arbitral o moderador», tenia legitimidad representativa directa. Eso no
pasaba en el caso de la Constitucién de 1876: el jefe del Estado y del Poder Ejecutivo era
el Rey, cuya autoridad no emanaba de eleccién popular, y el Presidente del Consejo de
Ministros (que, aunque con muchos poderes, en la prictica no era el titular constitucional
del Poder Ejecutivo) solia ser del partido con mayoria en las Cortes, que emanaban de

elecciones muchas veces falseadas.

4.4, MENCIONES A LOS ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA GESTION
PUBLICA

La Constitucién de 1931 es la primera que menciona la palabra «servicios ptblicos»,

como eje de la actuacién de los diferentes departamentos ministeriales, en los que
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recae esa «alta direccién» (también un término innovador) que constitucionalmente es
asignada a los ministros. Es una concepcién distinta a la del Estado liberal que plasma la
Constitucién de 1876: aqui, la autoridad ejecutiva del Rey se dedica a velar por el «orden
publico» (en lo interior) y la «seguridad del estado» (en lo exterior). Hay una funcién del
Rey en ejecutar las leyes e invertir en los distintos ramos de la Administracién (lo que
genera de por si la necesidad implementar el aparato administrativo correspondiente),

pero todo estd al final en manos de lo «legislable».

En cuanto a los medios de los que se sirve Administracién para acometer sus tareas
inherentes, la Constitucién de 1876 establece el principio de capacidad y mérito
para que cualquier ciudadano pueda acceder a la funcién publica (articulo 15),
principio fundamental en la concepcién de la Europa Continental del empleo publico
—especialmente la francesa—, distinta a la concepcién americana del spoils system.®
La Constitucién de 1931 ya habla de «Funcionarios Pablicos», en un amplio articulado
(40, 41), enmarcado dentro de las garantias individuales y politicas de los espafioles,
determinando su «<inamovilidad» del cargo. Esta estabilidad (aunque consideramos que no

debe ser absoluta) incide en la necesaria despolitizacién de la funcién administrativa.
4.5. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

La Constitucién de 1876 es muy escueta en todo sentido y, como no podria ser de
otro modo, es breve en lo referido a la Organizacién Territorial del Estado, un Estado
centralista aunque reconozca a las tradicionales provincias y ayuntamientos. Las
primeras, fuertemente controladas por el gobierno central. Los segundos, carentes de
una autonomia sélida y pasibles de intervencién del rey, con la poco clara facultad del
mismo para intervenir a fin de impedir «extralimitaciones que afecten los intereses
generales y permanentes», conceptos juridicos indeterminados que podian llenarse
de manera arbitraria. Muy por el contrario, la Constitucién de 1931 consagra lo que
denominamos «Estado Integral», innovadora figura que muchos de los ponentes en la
etapa constituyente «trasladaron» desde sus estudios en Alemania, pais al que fueron
becados por la Junta de Ampliacién de Estudios, que consistia, repetimos, en una Espafia
geografica que «incluia» a las distintas «naciones». Una férmula que el constituyente
creyé conveniente para la Espafia de los crecientes nacionalismos, uno de los factores de
la crisis de la Restauracion, que desembocé en dictadura. En cuanto a los ayuntamientos,
estos gozaban de la autonomia introducida por el articulo 9 de la Constitucién de 1931,
en contraste con los ayuntamientos dentro del enfoque de la Constitucién de 1876,

sujetos a una fuerte supervisién por parte del Ejecutivo central.

69 Sistema del «reparto del botin» que consiste en el acceso a la funcion piblica no por concurso sino en funcién
de los resultados electorales, no teniendo el funcionario estabilidad en sus labores. Este sistema ha sufrido, sin
embargo, algunos ajustes, con la Civil Service Act de la época del gobierno de Jimmy Carter. Mas detalles sobre
ello pueden encontrarse en el manual de Ramoén Parada (Derecho Administrativo).
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4.6. OTROS CARACTERES A COMPARAR

Podriamos extendernos mucho buscando, encontrando y comentando todos los posibles
aspectos a comparar entre las constituciones examinadas. De todos ellos, y a los ya
anotados en lineas previas, podriamos agregar, de manera sucinta, que la Constitucién
de 1876 es predecesora de una fuerte reforma del hilo constitucional: aunque aspiraba a
ser eterna, y de hecho ha sido la mds duradera, no se ha vuelto a su estructura’ (aunque
se ha retomado la monarquia, la soberania ya no reside en el Rey, sino en el pueblo).
En contraste, algunos aspectos bésicos de la Constitucién de 1931 han sido retomados
por la vigente Constitucién de 1978: algunos rasgos fundamentales de la organizacién
territorial y de las autonomias, el Tribunal de Garantias Constitucionales (hoy Tribunal
Constitucional), y la regulacién bdsica constitucional de la Funcién Pdblica. También
contrastan la «flexibilidad» de la Constitucién de 1876 y su nulo procedimiento de
reforma, frente a la rigidez técnica de la Constitucién de 1931.

Anexo I

Cuadro comparativo: Aspectos bdsicos de la Organizacion Administrativa en las
Constituciones de 1876 y 1931

Tema 1876 1931
1. Soberania Nacional Rey y Cortes |No se menciona, pero se desprende
(interpretacién  del |que es Espafia como denominacién
predmbulo) geogrifica
2. Actor principal en el |ElRey El Presidente de la Republica, en
ejecutivo central conflicto con las atribuciones del

Presidente del Gobierno

3. Gestién Piblicadel Estado: |Orden  Publico  y |Servicios Publicos
enfoques e ideas clave ejecucion de leyes

4. Organizacién Territorial | Profundo centralismo | Profunda descentralizacién

70 Aunque Solé Tura y Aja concluyen, en su ya citado libro Constituciones y Periodos Constituyentes en Espana,
que «la construccion del Estado Espafiol contemporaneo se hizo fundamentalmente durante el periodo de
vigencia de las constituciones de 1845 y 1876 [...]», afirmacion que (especulamos) tal vez matizarian si el libro
(escrito antes de la Constitucion de 1978 —en la que Solé fue ponente-) se hubiese escrito con posterioridad. (Al
respecto, ver: Op. Cit., Solé Turay Aja p. 132).
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LOS DESAFIOS DE LA UNIVERSIDAD
PERUANA

Autor: Daniel Mora Zevallos

Diciembre 2015

Los desafios de la universidad peruana, del
congresista Daniel Mora Zevallos, que se
desempend como presidente de la Comisién de
Educacién, Juventud y Deporte (2012-2015),
registra la larga marcha emprendida por el proyecto
de reforma educativa hasta su promulgacién como
Ley Universitaria, Ley 30220, en julio de 2014.

El libro, que cuenta con un andlisis histdrico del sistema universitario nacional, realiza un
inventario minucioso de sus vacios y falencias, para plantear luego una reestructuraciéon
integral cuyo fundamento filoséfico es engarzar el conocimiento académico con las
metas de desarrollo del pais. A la vez evidencia que la Ley Universitaria es fruto de una
evaluacién objetiva y plural de las condiciones de la universidad peruana, y lleva consigo
la fortaleza del consenso. Presenta como objetivo central elevar la calidad académica,
respecto de la cual juega un papel decisivo el estimulo a la investigacién y el estudio

cientifico.

EL PODER Y LAS SOMBRAS.

Hacia el equilibrio politico medidtico
Autor: Maria del Pilar Tello EL PODER
Febrero 2016

La necesidad de empoderar al ciudadano a fin de
hacerlo capaz de elegir y ejercer, correlativamente, su
derecho a contar con una informacién imparcial y
veraz, y la propuesta de crear, para ello, medios publicos
de comunicacién que den voz a todos los sectores y
propugnen un equilibrio entre el poder politico y el

poder medidtico en democracia, es destacado en el libro

El poder y las sombras. Hacia el equilibrio politico-
medidtico, de la autora Marfa del Pilar Tello.

El libro senala que como testigos de la revolucién cientifica y tecnolégica que caracteriza
estos tiempos, los medios de comunicacién deben brindar al ciudadano una informacién
de calidad que propicie los mejores contenidos, lo que no se da actualmente debido a
una serie de factores como que se han convertido en lideres de opinién y se tornan en

inductores del pensamiento publico, incluso contrapesando el poder de los gobiernos.
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La autora, periodista, abogada y docente universitaria, aborda dicha problemdtica, que
afecta al Pert y a otros paises, a través de situaciones concretas y controversiales que se

han suscitado a nivel mundial y especialmente, en el 4mbito regional.

VINCULOS ARTISTICOS ENTRE ESPANA
Y EL PERU (1892-1929). Elementos para la
construccion del imaginario nacional peruano.
Autor: Fernando Villegas

Mayo 2016

El libro aborda los vinculos artisticos espanol y peruano
entre 1892 a 1929 en la bisqueda de una identidad
LOS ARTISTICOS

PANAY 1 P} nacional. Busca entender el proceso de modernizacién en

VINCL

el arte peruano de las primeras tres décadas del referido

siglo teniendo en cuenta la modernidad, la recepcién de
R— las vanguardias artisticas y los imaginarios de identidad
llevados a cabo en las pinturas y esculturas peruanas. Analiza la trayectoria de artistas
relevantes como Carlos Baca Flor, Daniel Herndndez, Tedfilo Castillo, José Sabogal,
Domingo Pantigoso, Carlos Quizpez Asin, César Moro y la poca estudiada Isabel
Morales Macedo. En el dmbito de la escultura analiza a los artistas hispanos, vinculados
con el arte peruano cuya presencia se encuentra visible en los monumentos publicos
de Lima, caso de Agustin Querol o Mariano Benlliure, o la significativa presencia de
Manuel Piqueras Cotoli como profesor de escultura de la recién fundada Escuela de
Bellas Artes. El estudio finaliza con el pabellén peruano de la Exposicién Iberoamericana

de Sevilla (1929).

278



SECCION IV

MISCELANEAS

279






Actividades académicas del Centro de
Capacitacion y Estudios Parlamentarios

Presentacién de trabajos y pasantia de los primeros puestos extranjeros de los cursos
online internacionales del Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios, y
de la serie de libros “Cuadernos de capacitacién” y “Cuadernos de investigacién
parlamentaria”

Esta pasantia internacional se desarrollé los dias 1, 2 y 3 de junio de 2016 y en ella
contamos con la presencia de funcionarios de los parlamentos de Argentina, Chile,

Costa Rica, Guatemala, y Nicaragua.

Curso «Facultades de la Comisién Permanente»

Este curso se desarroll el 3 de junio de 2016 y estuvo a cargo del secretario técnico del
Congreso de la Republica del Perti, Giovanni Forno Flores.

281



Revista Cuadernos Parlamentarios

Presentacién de las primeras series de cuadernos de capacitacién e investigacién del
Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

El 10 de junio de 2016, en el auditorio del edificio «José Faustino Sdnchez Carrién», se
realiz6 la presentacién de las primeras series de cuadernos de capacitacion e investigacién
del CCED la cual estuvo a cargo del Abog. Pablo Lévano Veliz, jefe del Centro de

Capacitacién y Estudios Parlamentarios. Las publicaciones presentadas fueron:

* Cuaderno de Capacitacién: «El Derecho Parlamentario», cuyos autores son
los Abog. Yon Javier Pérez Paredes, Giovanni Forno Florez y Héctor Pantigoso
Martinez; el Lic. Yimy Reynaga Alvarado; y el Mg. Roberto Tarazona Palma.

* Cuaderno de Investigaciéon con las tesis «Las funciones del Congreso en
relacién con los gobiernos regionales: el caso peruano» y «El debido proceso

en las comisiones investigadoras en el Peri», de los Mg. Fernando Paredes

Nufiez y Roberto Tarazona Palma, respectivamente.
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Curso de induccién a los congresistas electos 2016-2021

PROGRAMA DEL CURSO DE

—INDUCCION—
A LOS CONGRESISTAS
ELECTOS

PERIODO PARLAMENTARIO 2016 - 2021

saibeia
CONGRESO
REPUBLICA

Los dias 20, 21 y 22 de junio de 2016, los parlamentarios electos para el periodo 2016-

2021 recibieron charlas de induccién a cargo de funcionarios del Congreso y destacados

profesionales de instituciones privadas y educativas:

Mairquez

SESION EXPOSITOR CARGO
Alfonso Ferndndez- Director del Instituto de Derecho Parlamentario de
Miranda Campoamor | la Universidad Complutense de Madrid
George Gray Molina Representante del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo
PSRF}g;[(lgiA Javier M. Iguifiz Secretario ejecutivo del Acuerdo Nacional
(20 de junio Echevarria
de 2016) Piedad Garcfa-Escudero | La letrada de las Cortes Generales de Espafa y

catedrdtica de la Universidad Complutense de

Madrid

José Antonio Ardavin
Ttuarte

Director del Centro de la OCDE para América
Latina
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Hugo Rovira Zagal Oficial mayor (e) del Congreso de la Reptblica
César Delgado Jefe del Departamento de Relatorfa, Agenda y
Guembes Actas
Giovanni Forno Florez | Secretario técnico del Departamento de Comisiones
del Congreso
Diana Arias Stella Jefa de la Oficina de Comunicaciones del Congreso
SEGUNDA | pyricio Barrios Oporto | Especialista en imagen corporativa de la Oficina de
SESION Comunicaciones
(21 de junio
de 2016) Isabel Revuelta Rojas Letrada de las Cortes Generales en la Comisién de
Justicia de Espana
José Carlos Saavedra Representante de la Asociacién Civil Transparencia
Solano
Maria del Carmen Coordinadora residente del Sistema de Naciones
Sacasa de Ventura Unidas (SNU) y representante residente del PNUD
Carlos Alza Barco. Director de la Escuela de Gobierno de la Pontificia
Universidad Catélica del Pera
Javier Portocarrero Representante del Consorcio de Investigacién
Maish Econdmica y Social (CIES)
Lucila Pautrat Representante de la Escuela de Gobierno dela Pontificia
TERCI::RA }Jnivi'rsidz.lfi %atéli’ca .del gert.'l ly( Cdleésgonsorcio de
SESION nvestigacién Econémica y Socia
(22 de junio | Claudia Lépez Senadora de la Republica de Colombia
de 2016) | Herndndez
Pablo Izquierdo Judrez | Exdiputado espafiol
Percy Medina Moderador el representante de IDEA Internacional

Finalmente, el evento fue clausurado por el segundo vicepresidente del Parlamento,

Mariano Portugal.
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LEYES Y RESOLUCIONES LEGISLATIVAS PUBLICADAS
PERIODO ANUAL DE SESIONES 2015-2016

(Del 1 de enero al 31 de marzo de 2016)

LEYES
Ne | Nimero Titulo Proponente Fec.h 4 de
publicacién
1 | 30407 |Ley de proteccidn y bienestar animal. Congreso 8/1/2016

Ley que modifica el articulo 2 del Texto Unico Ordenado
2 | 30408 |del Decreto Legislativo 650, Ley de Compensacién por | Congreso 8/1/2016
Tiempo de Servicios.

Ley que modifica la Ley 26859, Ley Orgdnica de
3 30411 | Elecciones, respecto de los datos contenidos en el Padrén |  Congreso 12/1/2016
Electoral.

Ley que modifica el articulo 20 de la Ley 29973, Ley
General de la Persona con Discapacidad, disponiendo

4 30412 . o o Congreso 14/1/2016
el pase libre en el servicio de transporte publico terrestre
para las personas con Discapacidad Severa.

s | 30414 Ley/ que modifica la Ley 28094, Ley de Partidos Congreso 17/1/2016
Politicos.

6 | 30415 Ley que establece la condicién militar de los oficiales de Congreso 13/2/2016

reserva de las Fuerzas Armadas.

Ley que declara de interés nacional y necesidad publica la
7 | 30419 | recuperacién, conservacién, proteccién y promocién dela| Congreso 19/3/2016
laguna de Choclococha de Huancavelica.

Ley que establece la guia ex ante del resultado fiscal Pod
8 | 30420 | estructural del Sector Publico No Financiero para los afios Ei © te,r 23/3/2016
fiscales 2017 y 2018. jecutivo

Fuente: Diario Oficial E/ Peruano
Elaboracién: Oficina de Gestidn de la Informacion y Estadistica - Congreso de la Republica.

RESOLUCIONES LEGISLATIVAS DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Neo Nimero Titulo Fec'h 4 de
Publicacién
Resolucién Leg.
1 del Congreso | Resolucién Legislativa del Congreso que aprueba el Estatuto del 19/2/2016
002-2015- Servicio Parlamentario.
2016-CR

Fuente: Diario Oficial E/ Peruano
Elaboracién: Oficina de Gestién de la Informacion y Estadistica - Congreso de la Republica

287



Impreso en la Imprenta del Congreso de la Republica.
Julio 2016



	ADPE32B.tmp
	CUADERNOS




