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Tengo a bien dirigirme a Usted, a efectos de alcanzarle la opinién solicitada \
mediante Oficio Multiple N° 001-2019-CR/P-POAC, respecto al Proyecto de

\
Reforma Constitucional presentado por el Poder Ejecutivo; el cual promueve la -

prohibicién de la postulacién de quien ejerce la Presidencia de la Republica; asi
como el adelanto de las Elecciones Generales.
A continuacién, veamos lo siguiente:

Preguntas / Respuestas

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

Estimamos que dicho precedente conllevaria a desnaturalizar el uso de un
procedimiento parlamentario ad hoc; el cual, en puridad, esta destinado a viabilizar
la modificacién, derogacién o sustitucion de una o varias disposiciones
constitucionales de manera permanente.
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Asi, conforme a la doctrina constitucional la razonabilidad de una reforma
constitucional se explica en funcién a las circunstancias siguientes:

a) Por la constatacién de una imperfecta accion normativa del constituyente
originario; lo cual implica a su correccién normativa.

b) Por la presencia de cambios abruptos en la sociedad politica; los cuales
requieren su absorcion por el texto supra de la Republica.

Asimismo, se aplica con el caracter de norma suspensiva de otra y luego
autoabrogativa, para permitir la solucion de continuidad institucional, tras el fin de
un gobierno de formacién o ejercicio irregular de cara al texto supremo de la
Republica, a un gobierno de iure bajo los parametros de un cabal Estado de
Derecho; tal el caso de la necesidad de aprobacién de la Ley de Reforma
Constitucional de 5 de noviembre del 2000 (Ley N° 27365), en razén de poder
poner fin al gobierno de facto gestado desde el 5 de abril de 1992, por el Ing.
Alberto Fujimori Fujimori.

En el presente caso, no se presenta ninguna de las circunstancias descritas.

Cabe sefalar, que no debe confundirse la situacién anotada, con la figura de la
disolucion y convocatoria a elecciones en el marco de un régimen parlamentarista;
en donde dicha circunstancia se justifica cuando el Jefe de Gobierno (lider de una
mayoria congresal), pierde el apoyo de su bancada y aliados en torno a
determinadas medidas gubernamentales.

La iniciativa de reforma constitucional planteada para promover el adelanto de
elecciones, esgrime en su exposicién de motivos argumentos no sustanciales y
hasta subijetivos.

El modelo constitucional peruano se afecta cuando se utilizan sus institutos
(reforma constitucional, etc.) con animus abutendi: esto es, con el propésito de

emplear una competencia o atribucion juridica de manera opuesta o diferente al fin
que la norma le asigna.
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2.- (El Congreso de la Republica tiene entre sus facultades aprobar o no la
iniciativa legislativa planteada por el Ejecutivo?

El articulo 43 de la Constitucion prescribe la conformacion de un gobierno
democratico, organizado segun el principio de la separaciéon de poderes. En ese
contexto, el articulo 3 del Reglamento del Congreso de la Republica sefala que
dicho 6rgano tiene autonomia normativa, econémica, administrativa y politica.
Asimismo, el articulo 43 del texto supra sefiala que los representantes de la
Nacién no estan sujetos a mandato imperativo.

En razén a lo expuesto, el Congreso de la Republica no se encuentra obligado ni
puede ser compelido, en modo alguno, a aprobar la iniciativa planteada.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 105 de la Constitucion, el
proyecto presentado por el Poder Ejecutivo debe ser necesariamente tramitado
con caracter de urgencia.

De acuerdo a lo referido, la representacién nacional tiene discrecionalidad para
aprobar, modificar o rechazar la iniciativa legislativa formulada por el Poder
Ejecutivo.

Asi, no debe confundirse los alcances de discrecionalidad para aprobar, modificar

0 no aprobar una iniciativa; de la responsabilidad institucional de su tramitacién
expeditiva.

3.- ¢ Lo aprobado por el Congreso, puede ser observado por el Presidente?

En atencién a que se trata de un proyecto de reforma constitucional, es de
aplicacion lo previsto en el articulo 206 de la Constitucion; que veda toda
posibilidad de observancia por parte del Presidente de la Republica.

En cambio, tal y conforme lo ha sefalado el Tribunal Constitucional en el caso
Colegio de Abogados del Cusco (Expediente N° 00014-2002-Al/T C) cabe la
posibilidad que los entes procesalmente legitimados con sujecion a lo establecido
en el articulo 203 de la Constitucion, pueden opcionalmente plantear una
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demanda de inconstitucionalidad contra los alcances de la Ley de Reforma
Constitucional aprobada por el Congreso.
En esa linea, citese los casos del Régimen Pensionario de la Ley N° 20530

(Expediente N° 00050-2004-Al/TC) y Miguel Angel Mufarech Nemy (Expediente N°
00026-2000-PI/TC).

4.- ¢(Puede el Presidente del Consejo de Ministros hacer Cuestién de
Confianza respecto de la aprobacion o desaprobacién del proyecto de
reforma constitucional?

En relacion a esta interrogante es dable advertir la diferencia conceptual entre el
denominado voto de confianza o investidura, del voto de confianza facultativo.

En el primer caso se referencia al instituto parlamentario mediante el cual se
genera una expresion de reconocimiento politico, en favor del Consejo de
Ministros recién constituido. Ello tiene sustento en la credibilidad personal y el
contenido de los planes, programas y acciones a ejercitar desde el Poder
Ejecutivo, bajo la direccién del presidente de la Republica.

El articulo 130 de la Constitucion plantea la necesidad que el Consejo de Ministros
nombrado por el Presidente de la Republica, obtenga expresamente un voto de
confianza del Parlamento en su futura gestién.

Enrique Bernales Ballesteros [La Constitucién de 1993. Anélisis y comentarios.
Lima: Konrad Adenauer, Ciedla, 1996] sefiala que: "La importancia politica de esta
figura constitucional radica en la subordinacién de la suerte del gabinete a la
adopcion o el rechazo del Congreso ante la cuestién de confianza planteada.
Desde esta 6ptica, si la confianza no es acordada, el gabinete no podria entrar en
funciones".

Christian Guzman Napuri [Las relaciones de gobierno entre el Poder Ejecutivo y el
Parlamento. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
2003] sefiala que: "Este sistema genera entonces una doble situacién de
necesidad de confianza, por parte del Consejo de Ministros: por un lado, la del
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Presidente de la Republica y, por otro, la del Congreso. La confianza del Jefe de
Estado se configura en el momento del nombramiento y la del Congreso se
obtiene con el voto de confianza".
En rigor, se trata de una tipica institucién derivada y proveniente del modelo de
gobierno parlamentario incrustado en el esquema presidencial, lo que da lugar al
surgimiento de un modelo denominado mixto o compuesto.
El voto de confianza que en este caso genera la investidura, constituye la
declaracion formal y solemne de legitimidad politica para iniciar las labores de
gobierno, conforme a los lineamientos de politica y medidas pragmaticas
expuestas y aprobadas por el Congreso.
Dicha legitimidad puede perderse durante la gestién, cuando el Parlamento
aprueba una mocién de censura contra el Presidente del Consejo de Ministros o
de todo el ente en su conjunto.
En puridad, la investidura deviene en una facultad exclusiva y excluyente del
Parlamento, mediante la cual compromete su apoyo al naciente Consejo de
Ministros para que ejecute un determinado programa de gobierno; el cual es
dirigido conforme lo dispone el articulo 118 inciso 3 de la Constitucion, por el
Presidente de la Republica. Es decir, plantea la ratificacion de la politica del
Consejo de Ministros, la aprobacién de su orientacién politica y la avenencia en
las principales medidas a adoptarse en el futuro inmediato.
César Delgado Guembes [Qué Parlamento queremos. Lima: Cultural Cuzco
Editores, 1992] advierte que "su fin es fundar el gobierno con la confianza del
Parlamento".
Ahora bien, en caso que el Pleno del Congreso negare su confianza al Consejo de
Ministros, el presidente de la Republica se encuentra en la obligacién inmediata de
aceptar la renuncia de sus integrantes.
En el segundo caso se hace mencion al instituto previsto en los articulos 132 y
133 de la Constitucion.
El Tribunal Constitucional en el caso Crisis Total del Gabinete (Expediente N°

00006-2018-PI/TC), ha sefialado que el voto por la cuestibn de confianza
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facultativa puede ser empleado tanto por el Presidente del Consejo de Ministros a
nombre de este; asi como por un ministro a titulo individual.
Dicho instituto se configura como una facultad del Poder Ejecutivo; cuya finalidad
consiste en servir de contrapeso a la potestad del Congreso de la Republica, de
hacer politicamente responsable a los ministros de Estado, via la mocion de
censura.
Asi, el Congreso de la Republica de estimarlo pertinente, ante un pedido de voto
de confianza puede otorgar su respaldo a la adopcion de ciertas medidas politicas
o programaticas solicitadas.
Cabe recordar, que la desaprobacién de una iniciativa ministerial no obliga a
dimitir a su peticionante, salvo que haya hecho cuestién de confianza sobre la
materia.
El pedido de un voto de confianza no tiene un alcance absoluto, ya que en
aplicacion del principio de correccién funcional, en modo alguno, puede en su
solicitud de tramite afectarse o interferirse con las competencias, funciones o
atribuciones que la Constitucion le ha asignado al Congreso de la Republica.
En efecto, el Tribunal Constitucional en el caso Vicente Walde Jauregui
(Expediente N° 05156-2006-AA/TC) ha sefialado que en el proceso de
interpretacion-aplicacion de las normas constitucionales no se debera desvirtuar
dichas competencias, atributos, etc.; mas bien se debe contribuir a integrar,
pacificar y ordenar las relaciones de los 6rganos de poder entre si.
En este caso, la cuestion de confianza planteada tiene como limite el mandato
constitucional previsto en el articulo 93; norma que expresamente establece que
los congresistas no estan sujetos a mandato imperativo ni a interpelacion, en
cuanto a sus votos u opiniones en el ejercicio de la representacién politica.
En consecuencia, no cabe hacer cuestién de confianza compulsiva respecto a la
aprobacion o desaprobacion del proyecto de reforma constitucional.
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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 tramitario?

Entendemos que dicho pedido deberia ser derivado a la Comisién de Constitucion;
la cual tras la aprobacion un informe de no tramitacién, lo derivaria al Pleno del
Congreso para su formalizacién como tal.

En suma, la decision de no tramitacion deberia ser votada y aprobada por el Pleno
del Congreso.

6.- ¢En caso de aprobacién y promulgacién, puede aplicarse a la actual
representacion?

La iniciativa ha sido planteada para ser aplicada a la representacion con mandato
popular vigente hasta el 28 de julio de 2021.

Ahora bien, ello nos obliga a plantear la concepcion de la Constitucion respecto a -
la aplicacién de las normas en el tiempo.

Al respecto, veamos lo siguiente:

Cesareo Rocha Ochoa [Introduccién al derecho. Bogota: Universidad del Rosario,
2010] senala que en el ordenamiento juridico de un Estado el tiempo cumple un
papel trascendente en la vida social , ya que alrededor de este se instituye y
organizan las instituciones legales para el establecimiento de los derechos y
deberes subjetivos.

En esa perspectiva, durante dicho lapso se configuran los "preceptos solucion" a
los hechos sociales controvertidos.

El tiempo de vigencia de una norma, esta marcado por su fecha de entrada en
vigor y por la de su cesacion.

La doctrina considera que la entrada en vigor de una ley comienza en el momento
establecido por el ordenamiento juridico como criterio general o por ella de manera
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expresa o tacita, esto es, toma como referencia a una fecha juridicamente
determinada o determinable.
Ello implica, que no siempre una disposicion legal entra en vigor tan pronto es
publicada; es decir, de manera inmediata. Ello en razén a que el legislador puede
disponer que el inicio de su vigencia se aplace pro tempore con el objeto de
permitir el mejor conocimiento de la norma o la preparacién del Estado y los
particulares para cumplirla adecuadamente.
A este lapso que va desde la publicaciéon hasta la entrada en vigencia de la
disposicion legal se le denomina vacatio legis.

Ahora bien, la vigencia de la norma puede terminar por cualquiera de las causas
siguientes:

a) Causas extrinsecas

En este caso, la pérdida de vigencia surge por causas externas a la norma, ya sea
porque es abrogada, derogada o modificada por otra expresa o tacitamente: o por
la expedicién de una sentencia con fuerza anulante expedida por el Tribunal
Constitucional o el Poder Judicial en los casos de procesos accién de -
inconstitucionalidad y accién popular, respectivamente.

En suma, la vigencia de la norma fenece por la aparicion de ofra nueva de

contenido opuesto o por un acto jurisdiccional con declaracion expresa de
inconstitucionalidad o ilegalidad.

b) Causas intrinsecas

En este caso, la pérdida de vigencia surge por causas inherentes a la misma
disposicion legal, cuando esta establece per se un término de perencion expresa o
tacitamente o puede deducirse su "disposicion" del ordenamiento juridico.

Manuel Batlle Vasquez [Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones finales.
Madrid: Edersa, 1978], sefiala que no es necesario que se expida una nueva
norma para que otra cronologicamente anterior quede sin efecto, "cuando esta
lleva en su propio seno la indicacion de su cese".
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Ello sucede cuando una ley tiene caracter temporal y marca el término de su
propia vigencia, ocurrido el cual cesara por su propia virtualidad. Esto mismo
ocurre cuando es dictada para una determinada circunstancia o finalidad; las
mismas que en el tiempo fenecen.

Carlos Cardenas Quirés [Limite temporal de las normas juridicas: cesacién de su
vigencia. Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Civil,
organizado por la Universidad de Lima en 1989], consigna que la disposicién legal
puede perder su vigencia, por causas intrinsecas, en los casos siguientes:

. En forma expresa

- Cuando ha transcurrido el término de duracién fijado por ella de

manera explicita. Tal el caso de la Ley Anual de Presupuesto.
. En forma tacita

- Cuando ha sido dictada en funcién de una circunstancia pasajera.
Tal el caso de una calamidad publica, guerra, revolucién, etc.

- Cuando se la liga a cierto propésito o finalidad, resultando de ello su
caracter temporal. Tal el caso de las disposiciones transitorias
dictadas para regular el transito de una norma a otra innovante.

- Cuando desaparece la circunstancia que le dio origen, o cuando a
través de su aplicacién se alcanza el propésito u objeto para el que
fue dictada. Tal el caso del cambio de la Constitucién o reforma
parcial de la misma. Asi, a guisa de ejemplo ello se presentaria en
la hipétesis que mediante una enmienda se estableciese el sufragio
facultativo; por ende, perderia vigencia la sancion administrativa de
multa por omisién de sufragio otrora preexistente, por la extincién
del sufragio obligatorio, derivada de aquella.

En este ultimo supuesto, se trata de un proceso de cesacién intrinseca indirecta
de normas "sometidas" jerarquicamente, en razon de haberse generado la pérdida
de efectividad de aquellas disposiciones que dependen de institutos abrogados o
derogados; y cuya pervivencia afirma Juan Espinoza [Los principios contenidos en

8
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el titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2003], no solo carecerian de fundamento,

sino que ademas '"estarian en pugna con las innovaciones legislativas
introducidas".

La entrada en vigor de las leyes y demas normas de su categoria esta
contemplada en el articulo 109 de la Constitucion; en donde se sefiala lo siguiente:

Articulo 109.-

"La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia
en todo o en parte".

La doctrina ha establecido especificamente una distincién terminolégica en
relacion a la cesacién de vigencia de las normas con rango constitucional.,
Al respecto, veamos lo siguiente:

- Derogacién propiamente dicha
Consiste en dejar sin efecto una norma constitucional de manera parcial.

- Abrogacién

Consiste en dejar sin efecto una norma constitucional de manera total.
- Modificacién
Consiste en dejar sin efecto una parte de la norma constitucional, a efectos de

reemplazarla por otro texto.

- Subrogacién

Consiste en reemplazar una norma constitucional por otra.

- Derivaciéon

10
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Consiste en quedar sin efecto una norma constitucional, por la cesaciéon de algun
tipo sufrida por otra conexa a ella y del mismo rango.

En los casos de derogacion o abrogacion, esta cesacién extrinseca sera expresa
cuando la norma posterior en el tiempo declare que su antecesora perdi6 vigencia;
y sera ftacita cuando el objeto regulado por la antigua norma deviniese en
incompatible, en atencién a que la materia de aquella se encuentra actualmente
regulada integramente por la norma nueva.

Ahora bien, la aplicacién de la ley en el tiempo implica de un lado, aclarar el
supuesto de hecho relevante que se repite en las disposiciones cronolégicamente
sucesivas; y, del otro determinar el empleo de un principio de aplicacién, tras
develar el cumplimiento o no cumplimiento plenario, del supuesto de hecho
relevante para la asignacion de las consecuencias juridicas.

Para dicha tarea se requiere conocer cabalmente lo siguiente:

a) Existencia de situaciones y relaciones juridicas existentes a la fecha de
entrada en vigencia de la disposicién cronoldgicamente "sucesora" en el -
tiempo, de otra homéloga en jerarquia y materia.

b) Existencia de situaciones y relaciones juridicas preexistentes a la fecha
de entrada en vigencia de la disposicién cronolégicamente "sucesora" en
el tiempo , de otra homéloga en jerarquia y materia.

c) Existencia de situaciones y relaciones juridicas inéditas a la fecha de
entrada en vigencia de una disposicion legal.

Es dable advertir, que existe la figura atipica de no afectar la vigencia de una
norma constitucional, sino de suspender su aplicabilidad durante un tiempo; y
simultaneamente, dictar una norma del mismo rango que tuviere efectividad
durante ese mismo periodo; para luego autoabrogarse. Como hemos senalado,

ello solo tiene justificacion en el caso de un gobierno de facto a un gobierno de
iure, de ser el caso.

11
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Esta medida exigiria una motivacién cualificada y una sustentacion de costo-
beneficio particularmente intenso.
En el caso materia de andlisis, se advierte de la iniciativa presentada una carencia
absoluta de argumentacién en las condiciones que la doctrina exige ante tal acto
atipico en sentido plenario. Ello sin mengua de la necesidad de addptar otras
medidas que preserven la racionalidad, razonabilidad y coherencia normativa del
texto supra.
Como puede observarse la iniciativa de reforma constitucional plantea una
aplicacion transitoria con suspension parcial y a tiempo determinado del articulo
90 de la Constitucién. Ello en relacion al tiempo de representacion.
La doctrina ha establecido al respecto cinco pautas basilares de aplicaciéon en
relacion al tiempo; el primero de ellos conocido como principio de aplicacion
inmediata tiene alcances de uso general; en tanto que los restantes son
empleados de manera excepcional.
Luis Moisset de Espanes [/rretroactividad de la ley y el nuevo articulo 3 del Cdédigo
Civil. Cérdoba: Universidad Nacional de Cérdoba, 1976], expone que la
aplicacion inmediata, es aquella pauta basilar por la cual, la aplicacion de la -
nueva disposicién opera hacia el futuro presto y contiguo; esto es, afecta los
hechos, situaciones y relaciones juridicas generadas con posterioridad inmediata a
Su vigencia.
Imerio Jorge Catenacci [Introduccién al derecho. Buenos Aires: Astrea, 2006],
senala que dicha pauta basilar es asignable a las nuevas relaciones juridicas o a
los efectos de las situaciones que hubieren quedado pendientes a pesar de haber
surgido de una ley anterior.
Tal consecuencia encuentra sus limites en el principio de irretroactividad,
que veda aplicar la nueva disposicion a situaciones o relaciones juridicas ya
integral y plenariamente constituidas, o a los efectos ya producidos al
amparo de otra precedente en el tiempo.
Rogelio Moreno Rodriguez [Diccionario de ciencias penales. Buenos Aires: Ad
Hoc, 2001], sefiala que se trata de un principio de politica juridica segun el cual las

12
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nuevas normas no pueden volver al pasado, para alterar lo ya efectuado al
amparo de la legislacién anterior.
Al respecto, el articulo 103 de la Constitucion acoge la teoria de los hechos
cumplidos.
Asi, la ley nueva no es aplicable sobre los hechos consumados de una norma
preexistente; es decir, habiéndose verificado la eleccién, proclamacion,
juramentacién e inicio del mandato legislativo de la actual representacién nacional,
no cabria aplicarsele los alcances de la ley que recorta su mandato.
Para formalizar las condiciones politico-juridicas deseadas por el Poder Ejecutivo,
la iniciativa legislativa reformadora debi6é contemplar la suspensién parcial y
temporal a tiempo determinado del articulo 103 de la Constitucién, en aras de
“interrumpir" la aplicacién de la teoria de los hechos cumplidos y el principio de
irretroactividad de las normas.
La medida requerida es fundamental para preservar la racionalidad y
razonabilidad de la decision congresal; asi como la armonia normativa del texto
supra.
Dicha omisién claramente objetivable en el proyecto presentado, lleva a concluir -

que la reforma en caso de ser aprobada no podria aplicarsele a la actual
representacién nacional.

7.- ¢Es pertinente la modificacién del articulo 112 de la Constitucién para
prohibir la postulaciéon inmediata de quien en dicho periodo haya
juramentado al cargo de Presidente de la Republica?

El articulo 112 de la Constitucion seriala que, quien ejerce el cargo presidencial
sea por eleccion o por cualquier otro titulo reconocido en dicho texto, no puede ser
sujeto habil de participacion electoral, para obtener un mandato como Jefe de
Estado-Jefe de Gobierno de manera inmediata.

Dicha condicion restrictiva queda levantada, transcurrido el siguiente y contiguo
periodo presidencial.

13
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A la fecha no existe en la doctrina ni en la jurisprudencia constitucional nacional,
opinion alguna contraria a dicha interpretacion.

Por ende, la referida modificacion constitucional no responde a aclarar la

naturaleza o finalidad de tal restriccion; por lo que, en ese contexto, resultaria
innecesaria y redundante.

’
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