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Sefior doctor:
PEDRO OLAECHEA ALVAREZ CALDERON

Presidente del Congreso de la Republica
Presente.-

De mi mayor consideracion:

Sirva la presente para expresarle mi cordial saludo y dar respuesta a la consulta realizada
mediante Oficio Mdltiple N° 001-2019-2020-CR/P-POAC de fecha 5 de agosto de 2019,
mediante el cual se me solicita brindar opinion legal sobre el Proyecto de Ley N° 4637/2019-PE,
presentado el 31 de julio de 2019 denominado “Proyecto de Ley de Reforma Constitucional que
prohibe la postulacion de quien ejerce la Presidencia y adelanta las Elecciones Generales”. La

consulta formulada consiste en dar respuesta a ocho interrogantes, las cuales absuelvo a
continuacion.

1.- ¢Como se afectaria el modelo constitucional peruano de sentarse el precedente de
adelanto de elecciones generales?

A fin de dar respuesta a si habria una afectacion al modelo constitucional de aprobarse la
propuesta de reforma constitucional, corresponde precisar que la Constitucion es una norma

juridica y politica, de modo que su anélisis debe realizarse desde los dos enfoques y no
exclusivamente desde uno de ellos.

Desde el punto de vista juridico, la propuesta de reforma constitucional presentada por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros, ha sido realizada en el
marco de la competencia de iniciativa de reforma constitucional que en el articulo 206° de la
Constitucion se le reconoce. Asimismo, nuestra Constitucion no establece clausulas pétreas que
impidan la reforma respecto de algunas materias. En el plano juridico, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha establecido lineamientos de garantia de derechos y del orden
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democratico a ser tomadas en cuenta en caso se requiera el control jurisdiccional de una ley de
reforma constitucional, pero esta materia en concreto no esta vetada de ser objeto de reforma.

Adicionalmente, cabe sefialar, que esta no seria la primera reforma constitucional mediante la cual
se reduzca el periodo prestablecido del mandato del Presidente, Vicepresidentes y Congresistas.
Mediante Ley N° 27365 “Ley de Reforma Constitucional que elimina la Reeleccion Presidencial
inmediata y modifica la duracion del mandato del Presidente, Vicepresidentes y Congresistas de
la Republica elegidos en las Elecciones Generales de 2000, publicada el 5 de noviembre del afio
2000, se incluyeron a la Constitucion Politica del Pert dos disposiciones transitorias especiales.

‘Primera.- EI Presidente y los Vicepresidentes de la Republica elegidos en las
Elecciones Generales de 2000, concluiran su mandato el 28 de julio de 2001. Los
congresistas elegidos en el mismo proceso electoral culminaran su representacion el
26 de julio de 2001. No son de aplicacion para ellos, por excepcion, los plazos
establecidos en los Articulos 90 y 112 de la Constitucién Politica.

Segunda.- Para efectos del proceso electoral que se realice en el 2001, el plazo

previsto en el primer parrafo del Articulo 91 de la Constitucién sera de cuatro meses.”

Sin embargo, si bien formalmente pareciera ser un antecedente, no lo es materialmente, porque
la situacion actual no es equiparable a la acontecida el afio 2000. Ello porque, a pesar de que,
tanto en dicho momento como actualmente, es formalmente posible que mediante reforma
constitucional se realice una excepcion a la regla de duracion de mandatos prestablecidos en la
Constitucion y se reduzca un determinado periodo; la situacion politico constitucional que
legitimaria materialmente una medida de este tipo no es equiparable y no se da en la actualidad.

Es en este punto en el que la dimension politica de la Constitucion debe ser tomada en cuenta,
especificamente comprender que la rigidez de la Constitucion no solo se garantiza con el
procedimiento agravado para su reforma —ese es (inicamente el punto de vista juridico-, sino que

también se requiere entender que la finalidad de contar con una Constitucion rigida es una
necesidad de estabilidad politica y no solo juridica.
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La reforma constitucional prevista en nuestra Constitucion esta disefiada para ser ejercida de
forma compartida por un poder constituido —el Congreso, quien ejerce la representacion del
pueblo-, como por directamente constituyente —el pueblo mediante el referéndum-. En defecto de
esto, puede ser ejercida por un solo poder constituido —el Congreso en dos legislaturas-. Sin
embargo, para habilitarse de forma legitima el ejercicio de esta facultad y evitar banalizarla o
convertirla, en los hechos, en una Constitucion flexible en lugar de una rigida, la situacion politica

debe justificar el momento del ejercicio del poder constituyente —por un poder constituido o por
ambos-.

El contexto politico-constitucional que justificaba politica y materialmente la reforma constitucional
de reduccion del periodo de los mandatos el afio 2000 y la realizacion de nuevas elecciones residia
en la ausencia de legitimidad de quienes ejercian el poder. De acuerdo a Soria, “(/)a caida abrupta
de la legitimidad interna del régimen se da como consecuencia de la difusién del video Kuori-
Montesinos el 14 de septiembre de 2000, en el cual la poblacion pudo apreciar que en mayo de
2000 el congresista electo por Perti Posible, Alberto Kuori Bumachar, recibié un soborno de quince
mil délares de parte de Vladimiro Montesinos para pasarse a las filas de Peri 2000. Tal fue el
impacto que, dos dias después, el 16 de septiembre, Alberto Fujimori anuncia la reduccién a un
afio de su mandato presidencial y del periodo parlamentario.”!

El citado autor da cuenta de la crisis de legitimidad de la eleccion de las autoridades —Congreso y
Poder Ejecutivo-, es decir, del propio encargo de representacion. De este modo, si se justificaba
el recorte de un mandato que carecia de legitimidad de origen. Se requerian nuevas elecciones
para contar con autoridades cuyo encargo de representacion no haya sido cuestionado. Se
requeria que la voluntad popular no sea reemplazada por la voluntad de una persona o partido
que la haya fraguado. No era un contexto de disminucion de popularidad de las autoridades sino

de una legitimidad de origen, para lo cual, la comunidad internacional americana jugé un rol
esencial en la recuperacion democratica.

1 SORIA LUJAN, Daniel. La defensa de la democracia dentro y fuera de las fronteras. El proceso politico de la

Mesa de Dialogo de la OEA del afio 2000. En: Revista de Ciencia Politica y Gobiemo, 1(1), 2014, 55-76.
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“A partir de ese momento, un gobierno deslegitimado cedia el paso a un espacio
auspiciado por la comunidad americana en el que los acuerdos politicos de la
transicion fueron dotados de legitimidad. Desde la sesion del 25 de octubre y durante
un poco mas de un mes, la Mesa de Diélogo de la OEA desmonto, a través de la
aprobacion de proyectos de ley que el Congreso de la Republica ratificé sin mayor
discusion, las piezas mas importantes del soporte normativo que permitié Ia
afectacion de Ié acountability horizontal por parte del régimen fujimorista.”

Tanto es asi que la situacion politica del afio 2000 incluso “fue el impulso y la justificacion para el

nacimiento de la Carta Democrética Interamericana en el afio 2001"2.

En la actualidad, el escenario politico consiste en (i) una crisis de popularidad sobrevenida de
algunos de nuestros representantes en el Congreso, por su desempefio y la evaluacion de éste
por parte de la poblacion; asi como de (ii) la personalizacion de la voluntad popular en la figura del
Presidente3, tal como se presenta en la mayoria de los medios de comunicacion.

No se trata entonces de un cuestionamiento a la legitimidad de origen de las autoridades, sino a

una crisis que podria ser abordada con los mecanismos existentes en nuestra Constitucion, sin
necesidad de su reforma.

Y esto solo puede comprenderse cuando se advierte la dimension politica de las reformas
constitucionales. Banalizar la rigiden trae como consecuencia la inefectividad del paradigma
constitucional. A saber, autores como Luigi Ferrajoli, han tratado el tema de Ia
deconstitucionalizacién del sistema politico. Por ejemplo, en la obra “Poderes Salvajes’, del citado

autor, se detallan los aspectos mas graves del proceso deconstituyente, el cual se manifiesta

2 SORIA LUJAN, Daniel. La defensa de la democracia dentro y fuera de las fronteras. El proceso politico de la
Mesa de Diélogo de la OEA del afio 2000. En: Revista de Ciencia Politica y Gobierno, 1(1), 2014, 55-76.
3 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. Madrid: Minima Trotta, 2011.
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principalmente “en la negacion de otras tantas separaciones entre esferas o niveles del poder(...)

caracterizadores de la modernidad juridica.”

Uno de los principales factores de este proceso deconstituyente, de acuerdo al autor, “esta
constituido por la verticalizacion y la personalizacion de la representacion”, lo que ocurre cuando
la representacion politica “tiende a identificarse cada vez mas con la persona del jefe del Estado
o del Gobierno. Sobre el particupar, Ferrajoli pone de relieve los resultados de este fenémeno:

‘una deformacion de la democracia representativa en sentido plebiscitario: la reduccién de
los partidos a comités electorales del lider; la relacion directa de estos con el pueblo a través
de la television, la idea de la omnipotencia de la mayoria personificada en un jefe, celebrado
como encarnacion de la voluntad del pueblo, imaginado a su vez como una suerte de
macrosujeto colectivo; la descalificacion de las reglas y, con ello, de los limites legales y
constitucionales al poder de gobierno expresado por la mayoria (...), la contestacién de la

separacion de poderes, de las funciones de control de la magistratura e incluso del debate
parlamentario {(...)."8

Esto Ultimo que describe es precisamente lo que debemos evitar que suceda, para mantener la
vigencia de nuestro Estado Constitucional de Derecho; para lo cual, debemos garantizar la
separacion de poderes y competencias de los 6rganos constitucionales.

2.- EIl Congreso de la Republica tiene entre sus facultades aprobar o no la iniciativa
legislativa planteada por el Ejecutivo?

De acuerdo al articulo 206° de la Constitucion “(t)oda reforma constitucional debe ser aprobada
por el Congreso con mayoria absoluta del niimero legal de sus miembros, y ratificada mediante
referendum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos

FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 43 a 45.
5 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 46.
b FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 47.
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legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del numero legal de congresistas.” Es decir, la aprobacion de la reforma constitucional

requiere la aprobacion del Congreso, sin la cual no se materializaria.

Al ser una facultad del Congreso, esta dentro de sus posibilidades aprobarla, como no hacerlo.
Asimismo, cabe precisar que el cargo de congresista no esté sujeto a mandato imperativo (articulo
161° de la Constitucion). Esto debe ser interpretado en conjunto con la caracteristica de rigidez de
la que goza nuestra Constitucion, la cual garantiza la vocacion de perdurabilidad y permanencia,
hasta que haya un momento constituyente que requiera una reforma o una nueva Constitucion; lo
que no sucede actualmente.

3.- ¢En cualquiera de las dos opciones o una aprobacién con modificaciones, puede ser
observada por el Presidente?

De acuerdo al mismo articulo 206° de la Constitucion ()a ley de reforma constitucional no puede
ser observada por el Presidente de la Republica.” Asimismo, como ya lo he precisado, al ser una
facultad del Congreso aprobar o no una reforma Constitucional, esta dentro de sus competencias
también la modificacion de cualquier propuesta de reforma que se le plantee.

4.- (Puede el Presidente del Consejo de Ministros hacer Cuestion de Confianza respecto de
la aprobacién o desaprobacion del proyecto de reforma constitucional?

De acuerdo al articulo 133° de la Constitucion, “(e)l Presidente del Consejo de Ministros puede
plantear ante el Congreso una cuestion de confianza a nombre del Consejo.” Como se puede

apreciar, la Constitucién no precisa expresamente lo que puede ser materia de cuestion de
confianza.

Ahora bien, mediante Resolucion Legislativa del Congreso N° 007-2017-2018-CR, publicada el 10
marzo 2018, se introdujo en el Reglamento del Congreso una regulacién taxativa de lo que no
podia ser materia de una cuestion de confianza. En dicha disposicion se establecié que “(n)o
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procede la interposicion de una cuestion de confianza cuando esté destinada a promover,
interrumpir o impedir la aprobacién de una norma o un procedimiento legislativo o de control
politico.” Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el expediente N°
00006-2018-Al, declaré inconstitucional ese extremo, por los siguientes fundamentos:

74. Si la cuestion de confianza es entendida como una facultad del Poder Ejecutivo,
cuya finalidad esencial es servir de contrapeso a la potestad del Congreso de hacer
politcamente responsable a los ministros (mediante la mocién de censura), las
restricciones a dicha facultad introducidas por la norma impugnada vulnerarian el
principio de balance entre poderes, que es un rasgo de identidad de nuestra forma
de gobierno, el cual no puede ser alterado ni aun via reforma constitucional sin

quebrantar la separacion de poderes (articulo 43 de la Constitucion).

75. Este Tribunal Constitucional encuentra que la cuestién de confianza que pueden
plantear los ministros ha sido regulada en la Constitucién de manera abierta, con la
clara finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio campo de posibilidades en

busca de respaldo politico por parte del Congreso, para llevar a cabo las politicas que
Su gestion requiera.

76. Entonces, la norma impugnada, al establecer que "no procede la interposicion de
una cuestion de confianza cuando esté destinada a promover, interrumpir o impedir
la aprobacion de una norma o un procedimiento legislativo o de control politico",
resulta inconstitucional por contrariar el principio de balance entre poderes, pues
restringe indebidamente la facultad de los ministros de poder plantear al Congreso
de la Republica cuestiones de confianza en los asuntos que la gestion del Ejecutivo

demande, desnaturalizando asi la finalidad constitucional de la referida institucion y
alterando la separacion de poderes.

Del analisis de dichos fundamentos, que constituyen la ratio decidendi de la Sentencia —
especificamente del extremo relativo a lo que constitucionalmente puede ser o no ser materia de
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una cuestion de confianza-, resulta claro que no se puede restringir dicha facultad del Poder
Ejecutivo cuando la materia respecto de la cual solicitara la confianza sea sobre “politicas que su

gestion requiera.”

En consecuencia, en aplicacién del principio de interpretacion constitucional de correccion
funcional’, tampoco puede utilizarse este mecanismo para menoscabar o competencias del Poder
Legislativo, como lo es su competencia para reformar la Constitucion, competencia que solo
comparte con el Pueblo y no con el Poder Ejecutivo. De este modo, la cuestion de confianza del
Ejecutivo, para no afectar competencias constitucionales del Legislativo, Unicamente puede

restringirse a solicitar que se debata la iniciativa que presentd, pero no a su aprobacion.

5.~ ¢En caso que el Presidente del Consejo de Ministros formule un pedido de Cuestion de

Confianza respecto del proyecto de reforma constitucional, podria el Congreso no
tramitarlo?

Debido a que se ha declarado inconstitucional® el extremo del inciso e) del articulo 86 del
Reglamento del Congreso que establecia causales de improcedencia?, ya no existe fundamento
juridico para declarar la improcedencia de una cuestion de confianza. En consecuencia,

corresponde seguir el procedimiento prestablecido en las normas que desarrollan esta institucion
reconocida en la Constitucion.

7 Este principio exige al juez constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtde las funciones
y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los érganos constitucionales, de modo tal
que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, se encuentre plenamente garantizado. (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N° 05854-2005-AA).

8 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00006-2018-Al: “corresponde declarar

fundada la demanda por trasgredir los articulos 43, 132 y 133 de la Constitucion; y, por ende, debe declararse

inconstitucional el parrafo: "No procede la interposicién de una cuestion de confianza cuando esté destinada

a promover, interrumpir o impedir la aprobacion de una norma o un procedimiento legislativo o de control

politico".

“Articulo 86° (...) €) (...) No procede la interposicion de una cuestion de confianza cuando esté destinada a

promover, interrumpir o impedir la aprobacion de una norma o un procedimiento legislativo o de control
politico.”
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El articulo 86° del Reglamento del Congreso establece las reglas que deben seguirse,
especificamente en el inciso c).

“‘Mocion de censura y cuestion de confianza

Articulo 86.- EI Congreso haré efectiva la responsabilidad politica del Consejo de
Ministros o de los ministros por separado mediante la mocién de censura o el rechazo
de la cuestion de confianza; de acuerdo con las siguientes reglas:

(...)

¢) La cuestion de confianza sélo se plantea por iniciativa ministerial y en sesién del
Pleno del Congreso. Puede presentarla el Presidente del Consejo de Ministros a
nombre del Consejo en su conjunto o cualquiera de los Ministros. Sera debatida en

la misma sesion que se plantea o en la siguiente.”

En consecuencia, correspondia su debate en la misma sesién en la que fue planteada o en la
siguiente.

6.- ¢ Cual seria el escenario y como dilucidaria tal situacion?

El Gnico escenario en el que podria no tramitarse el pedido de cuestion de confianza es si se
requiere jurisdiccionalmente la suspension de los efectos de tal pedido mediante una solicitud
cautelar, por ejemplo, en el marco de un proceso de conflicto competencial. De otro modo, debe
seguirse lo previsto en el Reglamento del Congreso.

(En caso de aprobacion y promulgacion, puede aplicarse a la actual representacion
nacional?

Si se aplicaria a la actual representacion nacional. El articulo 103 de la Constitucion Politica sefiala
que las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.
En este sentido, ha recogido como regla la teoria de los hechos cumplidos en contraposicion a la
teoria de los derechos adquiridos. Aunque hay ciertas excepciones a esta regla —-como la

9
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retroactividad penal benigna- este caso no es una de ellas. Asi, la ley de reforma constitucional
desplegaria sus efectos apenas entre en vigencia lo que supondria recortar el mandato legislativo
hasta 2020.

En otras palabras, si bien el articulo 90 de la Constitucion Politica sefiala que el Congreso de la
Republica se elige por un periodo de cinco afios, la eleccion de los congresistas no supuso la
adquisicion de un derecho inmodificable a legislar por cinco afios — como se argumentaria desde
la teoria de los derechos adquiridos-, sino que este periodo puede ser modificado via reforma
constitucional luego de la eleccién de los congresistas —en aplicacién del articulo 103 de la
Constitucién Politica-.

¢Es pertinente la modificacion del articulo 12 de la Constitucion para prohibir la postulacion

inmediata de quien en dicho periodo haya también juramentado al cargo de Presidente de
la Republica?

La modificacién no es pertinente, sino irrelevante, pues una interpretacion correcta del articulo 112
de la Constitucion Politica actualmente y sin necesidad de la reforme prohibe esta reeleccion.

El proyecto de ley plantea incorporar un segundo parrafo al articulo 112 que precise que tampoco
puede postular a la Presidencia de la Republica quien sea que haya juramentado al cargo de
Presidente de la Replblica. Si bien el espiritu del proyecto es correcto, lo cierto es que la precision

es innecesaria pues la prohibicion de reeleccién del articulo 112 se extiende a quien ejerza el
mando presidencial en un mismo mandato.

En este sentido, si es que el mando presidencial cambia por alguna eventualidad, el siguiente en
asumir atn se encontraria en el marco del mismo mandato presidencial. Caso contrario, por
ejemplo, si cada cambio de mando supusiera un nuevo mandato presidencial, el periodo
presidencial de cinco afios se reiniciaria con la nueva persona que asume. Evidentemente, este
escenario es constitucionalmente inviable pues las fechas de elecciones presidenciales y
parlamentarias estarian permanentemente desfasadas. Asi, en tanto es un mismo mandato
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presidencial, la prohibicion de la reeleccion inmediata alcanza a todos quienes ejercieron el
cargo de presidente en ese mismo mandato presidencial.

En este sentido, aunque la modificacién no alteraria materialmente la Constitucién Politica pues
la prohibicion ya existe, es precisamente en razén de ello que es impertinente. La Constitucion

Politica tiene una pretension de permanencia y solo debe ser modificada en supuestos
excepcionales.
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