2da. Legislatura Ordinaria de 1981

DICTAMEN DE LA COMISION DE CONS

el
i

GAMARA DE BreuTADe*

LCT. 956  TITUCION EN LOS PEDIDOS DE ACU-
1L Y SACION CONSTITUCIONAL CONTRA -
LOS FUNCIONARIOS DE FACTO.

Cvnata b 12%%a4a¢a¢

|

no
o
Comisiopes |

AR

AMARA DE DIPUTADOS

A

a
1111,

1967

o

Dirsc

SENOR:

Han venido a vuestra Comiaifn de Constitucifn, varias a
uaaciones formuladas en contra de altos funcionarios del go-
ierno de facto, en mérito a cuestiones previas planteadas =
or loa sefiores diputados don Enrique Chirinoa Soto, don Ro==

Herto Ramfrez del Villar vy dofia Frida Oaorio de Ricalde para
‘dque ae dictamine sobre la procedencia de la aplicacifn a di-

ghoa funcionarios de los artf{culos 183 y 184 de la Conatitu--
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-ﬁd!l'in Polftica, en vista de haberse producido opiniones deacre

?Ltea en el Plenario de la Cémara.

Dichas denuncias, en el orden de preaentacifn aon las

&

?puientea:
; Acuaacibn del diputado don Javier Diez Canseco contra =
General EP (r) Ch8vez Quelopana y el Dr. Javier Silva Rue-
ex-Ministro de Economf{a y Finanzas, por falaificacifn de -

~l-ae fndices de precios de la Oficina Nacional de Estad{stica;

Acuaacifn del Fiscal de la Nacifn y también dal Preai-
dente de la Corte Suprema de Justicia contra el ex-Miniatro -
de Salud, Teniente Gral. FAP (r) Fernando Miro Queasada Baha-
monde por delitos contra el petrimonio y contra loa deberea -
de funcifn y profesionales; vy

Acusacibn del Fiacal de la Nacibn contra el ex- Minis-
tro del Interior General EP (r) Fernando Velit Sabattini por
delitos contra loa deberes de funcifn, contra la adminiatra-
cibn de justicia y tr&fico 11fcito de eatupefacientes.

Vueatra Comisibn considera que, traténdose de loa prime
ros casos que se presentan formalmente en vigencia de la nue
va Constitucibn de 1979, ea pertinente hacer un estudio pre-
vio de la doctrina prevalenciente sobre les gobiernos y fun=-
cionarios de facto, la‘validez de los actos practicados por
tales funcionarios, loa alcances de la responsabilidad minis-
terial vy la naturaleza jurfdica de la acuaacifin constitucio-
nal vy del procedimiento estatufdo por la ley de 1868, a fin
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de precisar conceptos y justificar loa motivos que la llevan

a sostener qua los Ministros del Gobierno de Facto puadsn ser
acusados conforme a loa art{culos 183 y 184 de la Constitu-
Ciﬁno

I. GOBIERNO DE FACTO

Gobierno da facto as aquel que ejerce al poder con au=-
sancia de todo fundamento constitucionsl, ea decir el qus es
t& fuers y contra el derecho.

El problema de loa gobiernos da facto no aflo interesa
al Derecho Internacionsel por los efactoa del reconocimiento
otorgado por loa gobiernos extranjeros, sino al Derecho Cona
titucional por la necesidad constante da caslificar la legiti
midad de un gobierno surgido en forma diversa s la regulada
por la Conatitucifn vy por ls necesidad de sxaminar la vali-
dez de los actos de los funcionarios da eae gobierno.

El gobierno no ea de hecho o de derecho an razfn de -
loa principios polfticos que hace prevalecer. Paras Burdeau,
la definicifn de gobierno de hecho no presentas carfcter aub-
jetivo slguno; aino que surge de uwna doble conatatacifn; si
al gobierno an cueatifin no tiene fundamento conatitucional,
vy a8l efectivamente es un gobierno resl, o sea, capsz da adop
tar decisiones y da perseguir su ejecucifn mediante loa re-
cursos del Estado.

El primer requisito ea flcil de satablecer; el segundo
as delicado, pusato que al problems entrafia una cueatifin de
hacho, v ciertos hachoa en af{ miamoa son diversamante apre=-
ciados aeglin 1a mayor o menor simpatfa que origina el movi=-
miento revolucionario.

Lo fundamental ea que al gobierno sesa reasl. Pero, ai
ello ea posible da afirmerlo en abstracto, ea en la realidad
de su accifn vy de au autoridad que un gobierno demuestra su
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carficter efectivo, y es mucho mfs diffcil diecernir en la préc

tica el criterio de tal efectividad.

Burdeau, aoatiene que aon tree lea condiciones pera a-
preciarlo:

a) La primera es que todo o gran parte del territorio esté su
Jeto al respeto de su sutoridad.

La apreciacifn de ls naturaleze del comando de la ineu
rreccifn depende de les relacifn de fuerzas en conflicto. Maa
el Gnico hecho objetivo para determinar la suerte de loe ac-
toe de eatoa gobliernos depende del final de le guerra civil.
Si la insurreccifn ha eido derrotada y el gobierno regulsr he
logrado veetablecer eu autorided, se puede concluir, en princi
plo, que loa actos da loa ineurrectoa cerecen de valor. La ca
pacidad para repreeentar al Estado es indiviaible. Loe actos
de loe insurrectos vencidos no obligan al Estado. Se entiende,
por cierto, que el nuevo gobierno legal puede, por razonas =
prfcticas, mantener en vigor ciertos actoa efectuados por loes
revolucionarioa. Si, al contrario, loe rebeldes ee imponen eg
bre el gobierno conatitucional, el principio inverac prevale-
ce: en efecto, el el gobierno revolucionario es inatituciona-
lizado y deviena conetitucional, tendrf que reapetar loa ac-
tos efectuados por los pioneros de la revolucifn.

-y

b) La megunda condicifn de exiatencies del gobierno de facto -
ea que sea obedecido. La obediencia hebitual por la mayorfa -
de loa ciudadanos es el @(nico criterio realista. Poco importa
el motivo de la obediencia; sin duda es diffcil calificer co
mo gobierno 8 una tropa de inaurgentea que impone el terror;
hay que recordar que el terror no da nacimiento a una autori-
dad efectiva; es asal como mse puede admitir que deade gque 1loe
Jefea del mevimiento ineurreccional son capacea de imponer el
orden, da establecer y percibir impueetos, de velar por la e-
jecucifn de sus decisionas, constituyen un gobierno.

c) Finalmente, al autor citado afiade una tercera condicifn vy
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88 que las autoridedes de hecho ss comporten de ecuerdo a lae
reglas de la moral univereal; ss decir, que reconozcan las
facultades indiepeneables para eatiefacer lese demendee bfei-
cas de la persona humeana. No ss trata de reetablecar indiregc
temante el imperativo de una lagitimidad pol{tica, sino la =
condicifn de hacerlo (independientemente de las particularida
des del régimen) igualmente con todoe. A eea efecto, nos pa
rece axcaaivo exigir al gobierno de hecho que conforme su con
ducta a loe principios individueles de le Dacleraecifn Un&ar-
eal de loe Derechos del Hombra (1).

Jeza, rafiriéndoees a Francia, dice que sl drams de loe
gobiernos de fecto eiempre tiene tree ectoe: primero, el gol-
pe de fuerza; eagundo, la tranaformecifin en gobierno de hacho
por la eceptacifn general del hacho realizado; tercero, la -
traneformacifn en gobierno regular por eleccifin o pleebicito.
Mientras que loe gobernantes en el momento del golpe de fuer-
za aon jurfdicamente ueurpadoree, au t{tulo ss traneforme en
el de gobernantas de hacho cuando le revolucifin ha triunfado,
cuando les autoridades pliblicaes regulermente investidas han
deeaperacido y cuando se eetf en pressencia de une slternative
terrible; la anarqufa o el gobierno de hachao.

Bonnard, qua admite la misme doctrine, efirma que "el -
gobierno ineurraccionel ss un gobierno en vfee de llagar e =
eer un gobierno de hecho, pero no lo ea aflin, v por otra perte,
no puede llegar a ser un gobiernn de hecho eino cuando haya =
triunfedo completamente eobre al otro" (el legftimo).

Refiriéndose a la Repfiblica Argentina, Canaei consideres
que loe bobiernoe de facto, revolucionarios o ueurpadorea, ss
originan en une revolucifn triunfante, y que todos los gobisr
noe que no raviaten formas de deaignecifn regular o irregular
son, en principio, o por razfn de su origsn, gobiernos uaurpa
dores, por cuanto surgen, por lo menos en el sistema jurfdico
constitucionel y legal argentinos, de crieis eocieslea, revolu
cionea, rebeliones, guerra civil o interna, "cuertelazos", =~
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esentidos o no por los pueblos, pero tolerados por lo menos
cuando predominan las fuerzas armadas como sustentacibn del
poder plblico o polftico. E1 mismo Canasi no considera propio
el uso de "gobierno usurpador" por cuanto la usurpacifin de autg
ridad es delito penado por el Codigo de la materia, mientras qgue
el ejercicio de la funcifin plblica de facto se basa en el "sta-
tus necessitatis"™ reconocido por la Corte Suprema de Justicia -
de la Nacibn Argentina, la jurisprudencia de los tribunales an
glo-sa jones<canadienses y el Consejo de Estado francés. Ademés,
la usurpacibn -concluye- se aplicarfa mfs bien a los funciona-
rios de facto, nunca a los gobiernos surgidos de una revolucifn
triunfante, dado que si la revolucifn no triunfa serf{a una re-
belifn, que es un delito contra los poderes plblicos y el orden
constitucional..." (2).

Otros autores argentinos (Bielaa, Autokoletz, Dana) distin
guen, como los franceses, el goblierno de facto del gobierno u-
surpador, el primero como sin derecho pero sin violencia ni do
lo contra el titular de derecho en ejercicio.

Como se ve de las doctrinas expuestas, la transformacibn -
del usurpador en gobierno de hecho no se realiza sino cuando -
la revolucifn ha triunfado, cuando hay ejercicio pac{fico y pl
blico de la funcibn, y cuando ocurre la aceptacifin del hecho =~
verificado.

Nuestra historia republicana presenta numerosos casos de go
biernos de facto. Frente a la usurpacifn dsl gobierno por la
fuerza, cesaba el imperio de la Constitucifn y los funcionarios
de hecho asumfan invariablemente las facultades ejecutivas y =
también las legislativas. Las judiciales, en cambio, fueron ge
neralmente respetadas por la sumisibn u obsecuencia espontfines
de los magistrados. Honrosas y escasas excepciones confirman es
ta penosa regla.

Nuestra historia muestra, asimismo, que los gobiernos de fac
to del siglo pasado y del presente hasta el "cuartelazo" del Ge
neral Odrf{a cumplieron los tres actos a que se referfa el Profe
sor Jéze (golpe de fuerza, transformacibn en gobierno de hecho vy
luego en gobierno regular). E1 tercer acto fue, en cambio, distin
to en los dos (ltimos golpes mi- ...
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litaree: el del Gral. Lindley convocl a elecciones generales
en laa que no participf; v el del Generel Moralee Bermldez de
volvi§ el poder a la ciudadanf{a mediante un proceeo que ase i-
nicif con la convocatoria a una Asamblea Conatituyente y ter-
min§ con le inatauracifn del gobierno actual elegido de acuer
do a la nueva Conatitucifn.

El gobierno de facto que encabezf el Gral. Velaaco ofre
cif caracterf{aticas especiales que lo distinguen da loa prece
dentee no obatanta haber comenzado con la modalidad de loa =
llamadoa golpea 1natitucionalee de las Fuerzas Armadas, cuya
patente correaponde al de 1962, encabezado por el Gral. Pérez
Godoy.«

El del Gral. Velaaco, al igual que el del Gral. Onganfa
en Argentina, ae inicia con un "Eatatuto®™ cuyo texto, ain du-
da alguna, coincide con el argentinogz‘%e trata de instrumen-
to "constituyente® da facto, por encima de la Conatitucibn, -
la que s8b8lo tenfa vigencia en cuanto fuera compatible con loa
objetivos del Gobierno Revolucionario (art. 5). El principio
de la legalidad, eeglin el cual existe una jerarqufa de reglae
jurfdicaa en cuyo v8rtice eaté la Conatitucifn, fue modifica-
do euatancialmente. Para el gobierno revolucionario la norme
fundamental era el Estatuto, al que le aegufan en importancie
la Conatitucién, laa leyes y deméie diapoaicionas, cuya vigen-
cia depend{a de que entraran o no an colieifin con el Estatuto.

Una caracter{stica importante de la tranaformacifn eata
tal qua ase pretend{a era la concantracifn del poder, que, a -
diferencia del Estatuto Argentino qua centra en la persona -
del presidente da facto loa poderee ejecutivo y legislativo,
en el peruano la concentracifn ae producfa en la siguiente =
forme: el poder ejecutivo quedaba en manoe del jefe del gobier
no que ara "elegido®™ por la Junta Revolucionaria (art. 4); el
poder legislativo lo ejerc{a el propio jefe, pero con el voto
aprobatorio del Conaajo de Miniatroe, mediante Decretoa-Leyea
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expedidos conjuntamente con los miembroe da la Junta Ravolucipo

naria, que tembifn integraban el Gabinete, ya que sus miambroa
eran los titulares de laa Carteras da Guerra, Marina y Avia--
cibn (arta. 6, 3 vy 4).

El Poder Conatituyante -llamémoalo sef-, que ejercieron
loa Comandantes Generalas al redactar el Eatatuto, no pesf Je
fa del gobierno. 8i era nacaaario raformar las reglas bfei-
cas de la ravolucibn, tenfa qua convocarae a la Junta da Co-
mandantas.

A diferencia da otroe golpea militarea que invocaban el
reepato a la Conatitucibn, presunta o raalmante violada por
el gobierno de jure, o que se prasantaban como ancarnacibfn -
de lsa aspiraciones populares, loa ravolucionarioca da 1968, -
en ninguno de loe documantos publicados inicialmante afirma-
ban que al podar da los gobernantas representaba al pueblo o
parta de €1 o derivaba de su coneentimiento. En al Estatuto =
(art. 1) ea dijo eimplemante que "la Fuerza Armada recoge el
anhelo ciudadano® y en al manifiesto aa hizo un llamado para
que el pueblo colaborara en la lucha de la Junta Revoluciona-
ria para el logro de loa objetivos que persagufa la revolucibn;
no aspiraba a legitimarea por el concaneo popular, ni buscaba
au confirmacién pleabicitaria. E1 circuito da podar iba da la
Fuerza Armada al Gobierno Revolucionario vy allf ea cerraba, -
ain término ni plazo alguno.

Por la misma razfn no exiatfa ningfin 6rgano pol{tico da
control. Eate, da axiatir, era puramente interno v ss ejerc{a
en realidad por la Junta da Comandantee Genaralae.

Loa Ministros de Eatado, con axcepcifin da loa de Guarra,
Marina y Aviacifin, aran daaignadoa por al jefe del gobierno -
con acuerdo de la Junta Revolucionaria y podfan aer militaras
0 civilss. La presidencia del Gabinete sstaba rasarvada al Mi
nietro de Guerra (art. 4). Cada Ministro tenfa un "asseeor -
técnico” como inmediato colaborador "a fin de asegurar la caon
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tinuidad de la ejecucifin de loa planes y programas de los
respectivoa portafolios® (art. 8). Estoa aaesores devinieron
més tarde en vice-ministros y en eu mayorfa fueron también -
miembros de laa Fuerzes Armadea.

Los Ministros juraban el cargo ante sl jefe del gobler=-
no, v éate anta la Junta Revolucionaria (art. 11).

Loa Decretoa-Leyes expedidos por el Gobierno Revolucio-
nario fueron declarados "leyes de la Repfiblica® y se diapuso
que continuaran correlativamente la numeracifin que correapon-
dfa a las aprobadas por el Congreso (D.L. 17067).

Deade el punto da vista constitucional, puea, el golpe
revolucionario de 1968 se diferencif de loa anteriores. Estos
solfan ir acompafiadoa de modificaciones en las Cartas Polfti-
cas, cuando no da nuevas Conatitucionas que a veces duraron =
més que al Gobierno que las dictf. Hubo casoa, sin embargo,
en qua se mantuvo el texto formal de la Conatitucibn asunque -
en la prfictica ae hizo tabla raasa de €1, ora en forma téfcita

por au simple incumplimiento, ora en forma axpresa mediante le

vea de axcepcifn. El de 1968, en cambio, estaba destinado a
crear "aine die" un nuevo Eatedo: la "democracia de particips
cibn plena® de que se hablf afioa deepufa, sin que en momento
alguno llegara a definirss au contenido. En la préctica fun
cionf como una autocracia del Gral. Velaaco, que aiguif al -
frente del gobierno no obstante haber pasado al retiro haata
que fue depuesto por el golpe del Gral. Morales Bermfidez que
vino a ratificar -el primero fue contra el Gral. Pérez Godoy-
que las Fuerzas Armadaa no se contentaban con deponer a go-
biernos constitucionales sino también a loa gobiernos de fac
to por ellas creados.

Consideramos, por tanto, que el gobierno militar (1968-
1980) qua ae inicib como una usurpacifn del gobierno legftimo,
devino en gobierno de facto. Las eapeciales caracter{sticas
qua pueden encontrarse en au "Estatuto" no alteran su natura-
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leza. La insurreccifn militar triunff, eu autorided cubrif tg

do el territorio nacional, ea impusoc a la poblacifn qua tarmi
n6 obedeciéndolo y fuf, durante once afios, un gobierno real vy

efectivo, an el eentido que Burdeau da a eetoe conceptos. Loa
principioa pol{ticos que pretendif implantar, por ser de ca=-
récter eubjetivo, no inciden sobre la esencia del hecho.

II.- FUNCIONARIOS DE HECHO Y LA VALIDEZ DE SUS ACTOS

Seglin loa principioe da Derecho Pliblico, la aituacifn
jurfdica del titular da atribuciones del Estado, eolamenta ee
adquiere por el individuo investido de un cargo plblico en
loa términoa qua lea layes determinan.

Este principio ha sido establecido por todas las Conati
tuciones y leyes nacionales, no sflo aafialando las condicio--
nea para eer elegido o designado en determinadoa pueetoe, 81
no declarando nulaos loe empleos conferidos sin loa requisitos
preecritos por la Conatitucibn y las leyes.

Aunque an estricto rigor loa funcionarios irregulares
no pueden actuar vélidamanta en nombre del Podar Pfiblico, ss
ha admitido, ein embargo -dice Gabino Fraga- que hay que reco
nocer, dentro da ciertas limitaciones, la validez de sus ac-
toa, puee el interée pfiblico aaf lo exige para dar eeguridad
a lae relaciones Jjur{dicas (3).

Para atender, puase, a eaa neceeidad eocial ss ha forma-
do la doctrina de loa funcionarios de hecho o da facto, qua
no aflo interesa al derecho interno eino al internacional, pa
ra determinar la reaponeabilidad de un Eetado frente a otroa.

El funcionario irregqular o funcionario de facto, en su
sentido mfs genfrico, aa aquel qua ejerce funcifin o cargo pg
blico ain inveetidura legal o en virtud da una inveatidura a-
parente, o eaa, la persona gue ein t{tulo o con t{tulo irrequ
lar, ajarce funciones pliblicaa como al fuera verdadero funcio
nario.

ool
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En loe perfodoa de normalidad inetitucional pueden sur-
gir funcionarios de hacho cuando media tftulo que habilita pa
ra el ajercicio de la funcifn plblica, pero, por cauasa anta-
rioree o eobrevivientee resulta invalidado o daja de surtir e
fectoa.

En lea épocas de anormalidad institucional (guerraa, re
volucionee, calamidadee, etc.) ee frecuente que asuman al e-
jJercicio de funciones plblicaa quienee no tienen t{tulo legal
alguno.

A vacas aon personas de buena voluntad que, frente a le
deaapsricifin de las autoridades conetituidae, toman a su car-
go ciartae funcionas plblicas. Otrae vecee loe gque han derri
bado a aquelloe asumen al poder.

Pero, tanto an una como en otra serie da casoa, para =
que puads hablarse de funcionarioe de hecho es preciao que =~
exista ejarcicio efectivo de funcionas plblicae, como si fue-
ran verdsderos funcionarioca. De no medisr eeta circunetancia,
ee estarfa en preeencia de meroa usurpadoree, cuyos actoe no
tendrfan validez slguna (4).

El miemo Jéze sostiene que para qua ee configure la hi-
p6tasie que da lugar al funcionario de hecho, se requieren de
terminadaa circunstancias. Cuando fatae ee relinen, existe lo
que seha llamado "invaetidura plausible®, qua ea la que tiene
apariencia de real, admieibla como verdaders a loe ojoe del =~
pafa. La doctrina da la inveatidure plausible ee una de las
principales sobre el aeunto, justifica al error comlin por 1la
apariancia de legitimidad que envuelve el ajercicio del cargo.
Ea aplicable principalmante a loa casoce en que el funcionario
tiene una investidura cualquiera, pero le falta la competen-

- cla para precticar detarminados actoa. Geny llege a citar co
mo hip6tssis aplicable la conatitucifn y funcionamiento irre=-
gular de uns Cémara ain le proteete de los intereeados.

Otros autores consideran que loe actos de loe funciona-
rios de facto admiten au legitimidad por error comfin. Eats
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doctrina eaté tomada del derecho privado v sua orfgenea ae re
montan a la ley BARBARIUS PHILIPPUS ("error comunia facit jua")
que se referfas a la legitimidad de loas actos practicados por

un eaclavo, electo pretor por ingnorancies de au estado. Ulpig
no, al cflebre jurisconsulto romano, sl comentar aquella ley,
juatificl el error cometido por el pueblo, reafirmando aaf el
principio de aobaranfa popular tan importante para el derecho
plblico posterior.

El Céldigo francéa de Napoleon recogif el principio del
error comlin, v de all{ peab a todos loa Cédigoa Civiles inapi
radoa por aquel, inclusive loa nuestroa.

Le teorfa del error comlin, al igual que la de inveatidu
re aparente, no alcenza a8 numarcaaesa aplicaciones sobre todo 8
quellaa en que la irregularidad ea patenta, indubitable.

Seglin Conatantinau, en el derecho angloamericano, ae re
quieren tres condicionaa esenciales para calificar al funcio-
nario de hecho: a) que al cargo tenga existencia de Jjure; b)
que la peraona eaté realmente en poaeaifin del miamo; y c) que
lo detente bajo la apariencia de legitimidad de tftulo o auto
ridad.

En loa parfodoa de anormalidad inatitucional, por lo =
mismo que se trata da aituacionea irregulares, en lea que 1la
necesidad o la fuerza Jjuegan papel preponderante, la existen-
cie de aquellos requiaitoa no pueden axaminarae con el mismo
rigor. Cebe admitir, puea, una mayor libertad en au aprecia-
cibn, analizéndoloa a travfa da las caracterfaticaa peculia-
res de la aituacibn da hecho creada.

El problema es particularmenta delicado, en los casoa =
de inaurraccién o revolucifn. Ya se ha dicho qua en el pri-
mer momento las peraonaa qua actlian al frente del movimiento
son simplea usurpadores y como tales aua actoa carecen de va
lidaz. Un caso clfaico fue el ocurrido en Francia con rala-
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cibn a los actos practicadoa por la Comune de Parfs en 1871.

Bonnard dice que loa impuestoe que recaudaron fueron conaide-
radoa pagos ilegftimos, sin fuerza liberatoris por tanto. Sin
embargo este principio, aseglin el propio autor, no puede ser -
empleado con estrictez. Cuando ae trata, por ejemplo, de 1la
ejecucifn de un aervicio pliblico, que precisa aubaiatir y que
no puede ser ejercido por un funcionario regular, fuerza ea
convenir que el acto puede ser considerado legftimo, por lo -
menos con relacifn al interesado.

Se puede aoatener -apunta Brandao Cavalcanti- que la i
rregularidad en la investidura da loa funcionarios no induce
@8 la nulidad de loa actos practicados, aiempre que tal irrequ
laridad no sauma al carfcter de una verdadera uaurpacifn de
la autoridad, o aaa deade que la investidura revista cierto
carfcter de plausibilidad v de regularidad externa, de manera
que induzca a terceros de buena fe en la creencia de au regu-
laridad intrineeca, por ser preaupuesto, como previa condicifn
de evidencia, que el funcionario nombrado por autoridad compe
tente esté premunido del respectivo tftulo y ejerce regular-
mente las atribuciones que la norma le da, sea de derecho o
de hecho. (4a)

Traténdoee de gobiernoa de hecho, le velidez de loa ac
toa de aua funcionarios -igualmente de facto- radica en el es
tado de necesidad en que ae encuentran los adminietradoa ante
la deaaparicifn de loa 6rganoa del gobierno reqgular a causa -
de la fuerza, o en razfn de la fuerza de que diapone el gobier
no revolucionario o del apoyo que encuentra en la poblacibn -
que le permite gobernar de manera efectiva y normal.

Innecesario ea decir -sostiene Sayaguea- que la afirma-
cifn de validez de loa actos emanados de loa funcionarios de
hecho, salva (Gnicamenta el vicio de la incorporacifn de éatoa
a la funcifn pliblica. Loa demfa vicios que pudieran afectar
a loa actos, proyectarfn laa mismaa conaecuenciasa que ai hu-
bieran emanado de funcionarios de jure. Consiguientemente,
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pueden ser proceeadoe penalmente en razfn de delito, sin nece
eidad de autorizacibn administrativa de ninguna naturaleza.

Eetén exclufdoe de dicha regla =-concluye el autor uruguayo-
Gnicamente ciertos gobernantee, que eflo pueden eer acusados
por el procedimiento del juicio polfitico.

En loe casos bajo estudio, tratféindoee de Ministros de
Estado del régimen de facto, nuestra Conetitucifn considera -
que dichos funcionarios fueron nombradoe para cargos que te-
nfan existencia de jure, o aea las normas pertinentee de la
Conetitucifn de 1933, puesto que el gobierno militar no modi
ficé la ley de Ministros de 1861, elin vigente, y la nueva es
tructura que dict6 pera el Poder Ejecutivo (D.L. 17271) que
en eu art. 30 ee referfe expresamente a la Conetitucifn de -
1933, no alterf la condicifn legal de loa Minietroe. Més -
alin, loe posteriores decretos-leyes llamados "orgénicoe® que
normaban a cada portafolio, incidieron en la eetructura inter
na, pero no variaron la funcifn minieterial.

Ademfe, dichos funcionarios estuvieron realmente en po
eeeifn de eue cargoe y ejercieron lae atribucionee que la Cons
titucibn y las leyes reconocen a loe funcionarios de jure, o
sea que detentaron eue cargos con apariencia de legitimidad,
aunque éeta hubiera sido de hecho.

Consiguientemente, dichos funcionarios de facto queda-
ron sujetoe alas reaponeabilidadea eefialadae por la Conetitu-
cibn de 1933 y la Ley de Minietroe de 1861, puesto que, aef{
teniendo un vicio de origen =-nombramiento de un gobierno de
hecho- ejarcitaron actoe v8lidoe, salvo que en elloe hubieran
incurrido en vicios o0 irregularidades iguales a loe cometidoe
por funcionarios de derecho; y por igual razfn, las faltas o
delitos cometidos en el ejercicio de esue funciones deben eer
Juzgados como ei fueran cometidos por cualquier otro funcio-
nario de Jjure de igual Jerarqufa.
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III.= LOS ACTOS DE LOS GOBIERNDOS DE FACTO

La Constitucibn de 1839 sflo declaraba nulos loe actos
de los que usurparon el Poder Supremo, aun cuando ssoe actos
fueran conformes a la Conetitucibn y las leyes. Las anterio-
res a 1839 nada dicen expresamente sobre el particular; pero,
determinando el modo y forma de los nombramientos de emplea-
doe plblicos y las calidades que debfan tener los nombrados ,
ssncionaban impl{citamente con nulidad a todo acto usurpato--
rio, castigado ademfis por la legislacifn penal entonces vigen
te.

Con excepcifn de la Constitucifn de 1856, cuyo artfculo
100 decfa: "Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto ee -
oponga a la Constitucifn. Son nulos igualmente los actos de
loe que usurparon funciones plGblicas, y loa empleos conferi-
dos sin los requisitos prescritos por la Constitucibn vy las
leyes", todas las Cartas posteriores suprimieron la alusibn a
las leyes inconstitucionalea.' As{, las Constituciones de 1860,

1919 y 1933, limitan la f6rmula & la nulidad de los actoes ueur

padores. La Carta vigente emplea otra redaccibn. Su artfculo
62a, 20 pagégrafn dice: "Son nulos los actos de toda autori--
dad usurpada® y agrega que nadie debe obediencia a un gobierno
usurpador ni a quienes asuman funciones o empleos plblicos -
con violacifn de la Constitucifin y las leyes. M&s alin, tra--
téndose de la funcibn judicial, establece responsabilidad a
los tribunales que lea den posesifn en el cargo (art. 233, =
inc. 14).

Al debatirse, tangencialmente, el asunto en la Asamblea
Constituyente, se sostuvo por algln representante que la pala
bra acto cubrfa también el acto legislativo, o sea la ley, v
que los decretos leyes eran consiguientements nulos. Hubo =
también alguna opinifn en el sentido de que tal nulidad es ab
aoluta, lo que fue refutado acudiendo a la opinibn de connota
doa Jjuristas del siglo pasado y presente.

"Sentar como principio constitucional que hay leyes nulas

3175154 o/
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v 8in afecto aa proclamar el disolvente libre examen, dar dere

cho a todos y cada uno para fallar aeglin au juicio individual
al la ley ea opuesta o no a la Conatitucifn y quedad librea -
de cumplirla o no, as mutilar la ley, quitéindoles su fuerza o
bligatoria, y desquiciar al orden aocial®(5).

También ase trajo a colacibn el proyecto de Conatitucifn
da 1933 redactado por notables juriataa de la época, que pro
pusieron preciaamanta artfculoa para resolver el problema de
la inconatitucionalidad y no la nulidad de las leyes. La -
Conatitucifn vigente ha resuelto el problema con la craacibn
del Tribunal de Garantfas Conatitucionalea, y la ratificacifn
del aiatama adoptado por el Cldigo Civil de 1936 que eatatuyb
que lca juacaa podfan declarar la inexiquibilidad da laa nor-
mas opuestas a la Carta fundamental en caaoa de procedimien--
toa bajo au conocimiento.

Loa dacratoa-layaa (nombre con que ae conoce entre nosg
troa a la legialacibfn da loa gobiernos de facto daada 1930) =-
son todos formalmente inconstitucionales, ya que no emanan de
Congreao legftimo.

Ademfie, también puedan ser materialmente inconatitucio-
nalea cuando vulneran o se oponen a la Carta fundamental. Los
gobiarnoa de facto del siglo pasado expidieron normas con va
lor legal, aunque 8in el nombra de decretos-leyes; todo lo =
cual ha dado origen a diversas interpretaciones sobra su vi--
gencia.

Cuando ragfa la Conatitucifn de 1860, ae expidieron doa
importantes leyes, una de 25 de Octubre de 1886 y otra de 29
de Diciembre de 1895 que declararon la nulidad de loa actos -
da gobiernos ilagftimoe anteriores, limiténdola a las leyes vy
actos de carficter interno, puesto que para el derecho interna
cional ae consideraban vflidoe loa tratados y actos de cual--
quier gobierno qua relamante ha ejercitado autoridad pliblicax
en todo el territorio y ha sido reconocido por loa damfa eata
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dos extranjeros.

Paro la lay da 1895 declaraba nulas lese leyes y resolu-
ciones administrativas expedidas por el Congreso inconstitu=-
cionel de 1894 que no hubieran producido todos sus efectos.
La misma regla regfe pera loe actos gubernativos, asf{ como pgs
ra loe contratos, salvo que el Poder EJjecutivo creyera conve-
niente continuarlos, en cuyo caso quedaba sutorizado para a-
cordar con loe contratantes, las modificeciones que creyese =
necesariess. Luis F. Villarfn, al comentar esta lay dice que:
"viene a aclarar el verdadero sentido del precepto conetitu--
cional: los actos de loe que ilegalmente e jerzan el poder pg
blico aon revocebles; aua efectos conaumadoe no ase destruyen,
pero dejan de producirlos en lo posterior, y la revocacifn o
inaubaiatencia debe ser pronunciaeda puesto que no hay nulided
eabsoluta o insubsistencia” (6).

Ello no obstante, 8l propio Villarén, no pueda dejar de
reconocer las dificultades que ofrece la cueatifn, preguntén-
doae: [ Debe pronunciarse la revocacibfn en todo caso?; - Quién
la pronuncie? VY ase responde a la primera, recordando que ha
habido regfmense ilegsles que han sido resultado de revolucio
nes populares, aceptedos por sl pafas, que han devenido en go
biernoe regulares, y considera que en taeles casos asua actos y
dispoeicionaa son vAlidos y subsistentea, citendo como e jem--
plo, la dictadura de Cestilla de 1855 y las Juntes de Gobier-
no de 1885 y 1894, VY en cuanto @ quién pronuncie la revoca--
cifn o la conveniencie de mantener tales o cuesles actos y dis
posicionea, coneidera qus 8flo el Poder Legislativo dbe hacar
lo en cuanto ese establezca al orden regulere.

Con posterioridad el 95, el Congreso ha adoptado diver-
sos criterios frente a las diespoaicionee de loe gobiernos de
facto. La Lay 1476 dispuso la revieifn de loe dacratma-leyea
de las juntas revolucionariss que eiguieron s la cefde de Le-
gufa. Algunos fueron retificedos. E1 Congraeo de 1945 madian

. e ./
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te Ley N2 10221 derogb cuatro decretos-leyes expedidos por la
Junta de Gobierno de 1932 y 7 leyes dictadas por el Gobierno
del Gral. Benavidea en uso de las facultades extraordinarias

que le delegl le Conatituyante, todas ellas relecionades con
eauntoa polftico-asociales, pero no se pronuncif sobre la abun
dante laegielacifn de este (Gltimo gobierno dictada al ampero -
de la cuestionade delegacibn de facultades.

La Ley 11490 expedida por el Congreso "elegido" luego =-
de la Junta presidida por el Grel. Odrf{a, ratificé en um solo
acto todos loe decretos-layes dictados entre el 19 de Noviem-
bre de 1948 y el 27 de Julio de 1950, "quedando en consecuen=-
cia sujetos a 1o dispuesto en el ertfculoc 132 de le Conatitu-
cifn del Estado", o sea el precepto que declaraba que laa le-
yves son obligatorias desde el dfe siguiente de su promulgecifn
y publicecién, salvo diespoeicifn contraria de la misma ley, =
dendo a este Oltima parte un sentido totalmente contrario al
precepto que obviamente abrfe la posibilidad de vigencia de =
la lay en fecha posterior el de la publicacibn y no enterior,
puesto que le propie Conetitucifn en su art. 25 declarabs que
ninguna ley tenfe fuerza ni efecto retroectivos.

Loe Congresoe de 1963 -posterior sl gobierno de facto
de loe Generelees Pérez Godoy y Lindley- y el actusl, que e8i-
guif al de loe Generales Velasco y Morales Bermldez, hen con-
siderado & loe decretos-layes como leyes meateriales -no forma
lea-, vflidae ein necesidad de ratificecifn eespecial, mientras
no seen revocedas.

Es, en parte, readopter la doctrina de la ley de 1895,
coincidente, por lo demfs, con loe pronunciemientos de le Cor
te Suprema de la Necifin Argentina y lo esteblecido por orde--
nanza en Francie (7) al volver e la legalided republicans,
con ralacifin e las normas expedidea por el gobierno de Vichy.
Dice le citedes ordenenza que los sctos conetitucionales, lega
les y reglementerios, poesteriores al 16 de Junio de 1940 -fe
cha de la cafde del gobierno legftimo- son nulos y sin efecto,

17
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pero, la nulidad debe ser declarada expresamente. Esta decla
racibn previa de efectos futuros, ea una derogacifn, ya que
loa actos que no se revoquen expresamente, continlan rigiendo
como aplicacifn provisional (8).

En relacifn a los actos administrativos expedidos por
loa gobiernos de facto, el criterio ha sido idéntico: siguen
en tanto no sean derogados. Y en cuanto a loa contratos celg
bradoa por funcionarios de hecho, han sido invariablemente =
cumplidos, salvo modificacifn acordada con el contratante, o
rescindidos cuando existen vicios esenciales de otra naturale
za.

El hecho consumado, el efecto agotado y aun la norma in
conveniente, han generado derechos que no pueden ser descono-
cidos ni anulados. La nulidad de que hablan nuestras Consti-
tuciones solo produce al revocarse el decreto-ley o acto mate
rialmente inconstitucional, lo que equivale a su derogacibn o
abrogacifin.

En conclusifin, opinamos que los decretos-leyes expedidos
por el gobierno de facto rigen en tanto no sean derogados, =
siendo innecesario y hasta inconveniente ratificarlos puesto
que ello obligar{a a revisarlos en su totalidad, lo que aa ma
terialmente imposible por su excesivo nlimero, o ratificarlos
con una sola ley, procedimiento ya empleado por el Congreso =
que sucedif a la dictadura del Gral. Odrf{a, o ratificar algu-
nos, dejando loa actoa en un limbo jur{dico, como aucedif en
el Congreso que siguif al golpe del Gral. S&nchez Cerro. To
dos estos procedimientoa no ofrecen la seguridad jur{dica que
ea menester, tanto para la continuidad del Estado, como para
loe derecho de loa particulares.

En cuanto a loa actos administrativos dictados por ' loa
funcionarios de facto, la validez de loa primeros depende, en
primer lugar, de la diapoaicifin adoptada por el gobierno leg{
timo con relacifn al decreto-lay que lo origina; y, en segun-

saf
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do término, de su propio contenido intr{nseco, méa alin ai se
trata de actos administrativos en ausencia de norma legal. Ob
vio resulta que loa actos "contra legen® son invAlides, aun--
que se trate de decretos-leyes.

Los contratos celebrados por loa funcionarios de facto
que el Poder EJjecutivo considerara conveniente continuarlos =
son vflidoa, pudiendo, como decfa la Ley de 1895, acordar con
loa contratantes las modificaciones que considere pertinentes.

Importante es recordar a propbaito de esta materia, que
la Constitucibn vigente, en su artfculo 141, establece que
"el Estado sflo garantiza el pago de la deuda plblica que con
traenloa gobiernos constitucionales de acuerdo a la Constitu-
cién vy la ley"; norma que en adelante generarf nuevas e inte
resantes consecuencias jurf{dicaa y pol{ticaa.

IV.~- RESPONSABILIDAD DE LOS MINISTROS

"La efectiva responsabilidad de quienes ejercen funciébn
plblica® (Prefmbulo de la Constitucifn Polftica del Estado) -
en sus diversas ramas y grados jerfrquicoa ea principio bési-
co del sitema democrftico representativo, ya que ea garant{a
de loa derechos fundamentales que la Constitucifn reconoce vy
cuya seguridad es fin primordial dal Estado. Este mismo prin
cipio ha figurado en todas nueatrss Conatituciones; la de 1933
en su art. 20 dijo: "E1l que desempefia un cargo plblico ea di
recta e inmediatamente responsable por loa actos que practi--
que en el ejercicio de sus funciones ...". La vigente lo reli
tera con otras palabras en su artfculo 81.

La responsabilidad alcanza a todos loa funcionarios.
Tratféndose de los altos funcionarios del Estado, la manera vy
el tiempo de hacerla efectiva estén sefialados por la Constitu
cibn vy la ley. Aquella excepciona al Presidente de la Repfli--
blica durante su mandato, pero siempre que se trate de deli-
tos que no sean loa aefialados espec{ficamente en ella (Consti
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tucibn de 1933, art. 150; Constitucifn Pol{tica del Estado,
art. 210) o aaan loa de treicifn a la patria vy loa que impli-
can la dictadura o el entorpecimiento del sistema republicano.
Al cesar en su mandato, el Presidente es pasible de acuaacifn
por otroa delitos de funcifn que hubiese cometido en al ejeci
cio del cargo.

Sobre otros altos funcionarios del Estado, la Constitu-
cifn (art. 121, Constitucibn de 1933; Conatitucifin Pol{tica -
del Estado, art. 183) vy la Ley Orgénica del Poder Judicial
(art. 114) establecen el procedimiento y el frgano juriediccio
nal competente para juzgarlos; ea trata de equelloa funciona=-
rioa que no pueden excusar su responsabilidad por obediencia
al superior o por cualquier otra ralacifn da dependencia, y -
contra loa cuales ea posible actuar sin requerir previa autno
rizacifn de autoridad suparior alguna.

Sin dejar de apuntar que la relacifin de funcionarios a
que ae refiere la Ley Orgénica del Podar Judicial ea excesiva
en algunos casos y daficiante en otros, lo cual obliga a una
reviaifn legislativa del precepto anotado, interesa para esta
dictamen ocuparnos bfaicamente de loa Ministros de Estado.

La lay de 1868 desarrolla en tfrminos generales el con-
cepto da responsabilidad. El1 art. 19 dice: "Loa funcionarios
pGblicoa qua en el ejercicio de su cargo hagan lo que la ley
laa prohibe, u omitan lo qua ella las manda, serén responsa--
bles de sua actos", La ley aclara perfectamente la diferen--
cia entre la libertad de la persona garantizada en el princi-
pio contrario (Conatitucién de 1933, art. 24; Conatitucibn Pg
1{tica del Estedo, art. 2, inc. 20 (a) ) v loa l{mitea del e
jercicio de la funcibn plblica.

La responsabilidad es civil ai la infraccibn proviene -
de ignorancie o descuido; y mixta, civil y criminal, si provige
ne de prevaricato, soborno u otra causa penal, en cuyo caso =-
aerf condenado, no aflo al resarcimiento de loa dafios y perjui
cioa, aino también a la pena o penas qua designe el Cldigo de
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la Materia (art. 2 de la ley citada).

Ahora bien, la responsabilidad de los Ministros tiene,
ademfa, caracterfsticaa especiales derivadas de nuestro sis-
tema presidencial-parlamentario. No ea del caso ocuparnos de
la responsabilidad polftica, que siendo pieza esencial, no es
pertinente al asunto en estudio.

Loa Ministros aon responsables civil vy criminalmente =~
por sus propios actos y por loa actos presidenciales que re--
frenden, decfa el art. 179 de la Carta de 1933. La vigente re
produce el mismo principio (art. 221) sin calificar el tipo -
de responsabilidad, ya que dice en forma genfrica que los Mi
nistros son responsables individualmente; lo demfs ea igual.

En cuanto a la responsabilidad personal por acto propio,
va ae ha dicho el principio general que informa nuestro régi-
men. Lo interesante ahora ea precisar el por qué de la rea--
ponsabilidad en caso de refrendacifn.

Doctrinariamente la refrendacifn tiene 3 finalidades;
certificar la autenticidad de la firma del Presidente; limi-
tar au actuacibn mediante la participacifn del Ministro, in-
dispensable par la validez del acto (art. 213 de la Conatitu-
cifn); v trasladar la responsabilidad del acto refrendado del
Presidente al Ministro refrendatario (art. 221, 1ra. parte ya
citada).

La primera finalidad resulta evidente en nuestro Dere-
cho Constitucional.

La nulidad del acto presidencial por falta del refrendo
ministerial que, en loa reg{menea parlamentarios constituye u
na limitacifn insoslayable para el Jefe del Estado, en nues-
tro sistema es sflo una limitacibn de orden moral y polftico,
puesto que el Presidente puede reemplazar libremente al Minis
tro sin participacifn alguna del Parlamento.

Y la otra finalidad, o sea la de hacer recaer la reapon
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sabilidad en el Ministro refrendatario, es complemento de 1la

anterior v es caracterfstica del régimen parlamentario, en el
que las funciones del goblierno corresponden al Gabinete, sien
do, por consiguiente, irresponsable el Presidente o Jefe de =
Estado. En nuestro sistema si bien el Presidente de la Repf-
blica es también Jefe de Gobierno, no es responsable polftica
mente de loa actos de su gestifin. Lo son en cambio loa Minis
tros. As{ lo dice expresamente el ya citado artfculo 221 en
su primer scépite.

Ademfs, v de acuerdo al art. 45 de la Ley de Ministros,
éatoa "son directamente responsables, conforme a la Constitu-
cibn, de todos sus actos administrativos®. Jéze comentando -
la ley constitucional francesa de 25 de Febrero de 1875, cuyo
art. 62 como el 221 de nuestra Conatitucifn, establece la res
ponsabilidad personal, sostiene que la administrativa les al
canza por la direccifin que imparten al portafolio que lea esa
confiado, y por los actos que ellos o sus subordinados reali-
cen para asegurar el funcionamiento de los servicios pliblicos
a au cargo. Consiguientemente, su responsabilidad no ablo ea
polftica sino administrativa (9).

A.- Responsabilidad Penal

El art. 183 de la Constitucifin establece la responsabi-
lidad penal de los Ministros de Estado "por infraccibn de 1a
Constitucifn y por todo delito que cometan en el ejercicio de
sus funciones®. La Conatitucifn de 1933 decfa lo mismo (art.
121).

Son, ademfis, "solidariamente responsables por los actos
delictuosoa o infractorios de la Conatitucifin o de las leyes,
en que incurra el Presidente o que se acuerden en Consejo, =
aunque salven su voto, a no ser que renuncien inmediatamente
(art. 179, 2da. parte, Constitucifn de 1933; art. 221, 20 pé-
rrafo de la actual). El art. 46 de la Ley de Ministros, ante
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cedente de laa disposiciones constitucionales de 1933 y 1979,
no exigfa la renuncia inmediata. Las citadas Cartaa Polfticas
fueron més exigentes. Sin embargo, la responsabilidad penal
por omisibn continla en virtud al art. 47 de la Ley de Minis-
tros, al disponer que hay respeonsabilidad solidaria en el ca-
so de que "embarazado (O oponifndose el Presidente de la Repl-
blica, o cualquiera de loa Ministros, al cumplimiento de 1las
leyes, loa demfa no lo exciten por medio de un acta en que =~
conste su parecer o deciaibfn®; dispositivo que concuerda con
la facultad que la Constitucibn (art. 215) reconoce al Conse-
Jjo de Ministros para poder reunirse por convocatoria del Pre-
sidente del Consejo.

B.- Infracciones de la Conatitucibn y de las leyes

Respecto a las infracciones cabe repetir lo que Luis F.
Villarén observaba en 1899 sobre el texto similar de la Cons-
titucibn de 1860, vale decir, que hay infracciones que no -
constituyen delito y, por consiguiente, no hay pena aplicable.
Esta ea omisibn que tendrf que ser subsanada por ley.

En otros casos, la responsabilidad ministerial, lejos
de constituir materia de acusacifin, lo es de censura; lo que,
en verdad, ha venido sucediendo desde que el Congreso logrf
introducir la cenaura primero mediante ley y luego por dispo-
sicibn constitucional, ya que la censura ea mecanismo mfa pro
pio v efectivo que la acusacifin de suyo compleja v diffcil vy
en muchos casos ilusoria (10).

Con la limitacifn establecida por la Conatitucibn vigen
te que abflo reconoce a la Cémara de Diputados la facultad de
censurar Ministros, resultarf{a a todas luces improcedente 1la
consideracifn de las infracciones constitucionales que no sean
delito como pasibles de acusacifn, ya que ello significarfa o
torgar al Senado la posibilidad de suspender a los Ministros
en el ejercicio de sus cargos; es decir, censurarlos indirec-
tamente, cuando tal facultad estf prohibida a la Cémara Alta.
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C.- Delitos de funciébn

Los delitos cometidos por los Ministros son comunes o
de funcifn. De los primeros responden como cualquier indivi-
duo particular ante los jueces ordinarios.

Los de funcifn pueden ser de responsabilidad independien
te del Ministro, o por traslado de la responsabilidad presi-
dencial, o por responsabilidad colectiva del Consejo de Minig
tros.

La responsabilidad penal de los Ministros por traslado,
resulta de su refrendacifn del acto del Presidente, cuando el
acto es delictuoso. Tena Ram{rez al comentar la Constitucibn
Me jicana dice que la responsabilidad en que incurre en estos
casos el agente signatario, se justifica plenamente, pues e-
lla constituye la contrapartida de la irresponsabilidad penal
de que goza el Presidente durante el tiempo de su encargo, =
salvo, por cierto, las excepciones que la Constitucibn me jica
na contempla y que son semejantes a las de nuestro art. 210. .
Y agrega "e fin de que la actividad del Jefe del E jecutivo no
quede totalmente al margen de las normas punitivas, lo que pa
rece inadmisible en un régimen de derecho, surge como como =
mantenedor del acto en el aspecto de la imputabilidad penal,
el Secretario que lo refrenda® (11). La responsabilidad minig
terial, a diferencia de la presidencial, sf es exigible penal
mente durante su gestibn.

"La responsabilidad solidaria por los actos delictuosos,
o infractorios de la Constitucifin o de las leyes que se acuer
den en Consejo de Ministros..." (art. 221, 2da. parte de la -
Constitucibn).

La responsabilidad solidaria por infracciones a la Cong
titucifn y las leyes, que no constituyen delito son, en nues-
tro concepto, pasibles de censura por las mismas razones que
hemos expresado al tratarse de la responsabilidad individual
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de loa Ministros. La solidaria penal entrafia pluralidad de
agentes en el delito. La terminologfa empleada por la Consti
tucibn no ea la correcta, ya que, la legislacifn penal no ha
bla de solidaridad, sino de participacibn en hechos punibles
en el caso de que varias personas tomaran parte en el delito,

como en loa acuerdos del Consejo de Ministros, excepto que -
salven su voto y renuncien inmediatamente, todas aquellas ae-
rfan coneideradas como autores del hecho punible (art. 100
del C6digo Penal).

La "solidaridad, dice Pareja, impide que un Ministro a
dopte una actitud de aislamiento o de indiferencia respecto -
del reato del Gabinete, ya que un acto inconstitucional o ilg
gal le ea imputable aunque no haya participado en su perpetra
cibn (12). Cabe, sin embargo, preguntarse si el Ministro ina
siatente debe renunciar para evitar la solidaridad en al he=-
cho punible o si le cabe el derecho de probar su no participa
cifn en la responsabilidad. Luis F. Villarén se pronunciaba
en favor de esta @Gltima, cuando la Constitucifn de 1860 se 1i
mitaba a exigir la constancia en acto del voto salvado.

En su doble calidad de ciudadano y de ministro -dice
Thoniaaen- los Consejeros de la Corona pueden cometer doa a8
pecles de infracciones enteramente distintas; las unas, en re
lacibn directa o indirecta con sus funciones oficiales; las
otras, completamente extrafias a estas funciones. Ellos pueden
as{ incurrir en una doble responsabilidad. Cuando cometen u
na infraccibfn extrafia al ejercicio de sus funciones, son, co
mo cualquier ciudadano, responsables de aua actos, sometidoa
a la ley penal y obligados a reparar el dafio causado: esta ea
la responsabilidad ordinaria o de derecho comfin. Al contrario,
cuando delinquen en el ejercicio o con ocasifin del ejercicio
de sus funciones, incurren en una responsabilidad de naturale
za especial y excepcional: se la responsabilidad polftica o
ministerial.
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Precisando un tanto mfs, Britz sostiene que: "Para que
un delito sea considerado como delito en el ejercicio de la -
funcifn... es preciso que un acto de esa funcifin ses uno de -
loa elementos constitutivos del delito, o que este acto haya
servido para perpetrar o facilitar el delito, o que haya sido
destinado a cometerlo (13).

Ninguna disposicifin contienen nuestras leyes contra los
Ministros, por actos extrafios al ejercicio de sus funciones,
es decir en orden a su responsabilidad privada. Ante este si
lencio de ley, no cabe duda, dice L. F. Villarén, de que, co
mo todo funcionario, estén sujetos al derecho comln por sus
actos privados que ninguna conexifin tienen con sus actos ofi-
ciales. En cambio, traténdose de delitos privados de Diputa-
dos o Senadores, o de Ministro que sea representante a Congre
so, se requiere que la instruccibn y juzgamiento, sean prece
didos de la autorizacifn previa de su Cémara, o sea, del le-
vantamiento del fuero parlamentario.

D.- Responsabilidad civil y mixta

La responsabilidad civil de los Ministros puede derivar
del propio ejercicio del cargo y, ademfis, como la de cualquier
particular, de delito o acto ilf{cito no oficial, pero deriva
también de los delitos de funcibn que cometan, esto es la re-
paracifin civil de que trata el Cldigo Penal. -

Méa complejo es el problema de la rasponsabilidad ci--
vil por los actos de administracifn que les compete. Ya he=-
mos adelantado que la Ley de Ministros se refiere a responsa-
bilidad administrativa; empero en el derecho constitucional -
contemporfneo la tendencia es establecer la responsabilidad -
del Estado por los dafios causados por sus agentes que responsa
bilizarlos a éatos directamente, aunque en algunos casos se -
prevé la repeticifn contra el agente infractor. La elimina--
cifn expresa en nuestra Constitucifn dels responsabilidad ci
vil de los Ministros nos lleva a sostener la responsabilidad
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del Estado, como lo establecif el Congreso a propfsito de 1la

incautecifn de los diarios y otros medios de comunicacibn so-
cial hechos por el Gobierno de facto, y no la de sus agentes
infractores. En todo caso fate ea un asunto que debe estable
cerse legalmente y para todos los funcionarios. Le Ley de -
Responsabilidad de 1868 se refiere, sin lugar a duda, a la =
responsabilidad penal, civil vy a 1la que llama mixta.

E.- La responsabilidad de los Ministros gue han cesado en sus

funciones

Todas las Constituciones, desde la de 1834, que incluyb
a loa Ministros entrelos funcionarios que podfan ser acusados
por la Clmara de Diputados, se refirieron a los Ministros en
ejercicio. La Carta vigente, en cambio, incluye en forma ex
presa a loa ex-Ministros al referirse a funcionarios que han
cesado en el cargo. La nueva f6rmula constitucional tiene,
sin embargo, antecedentes que ser remontan al 5 de Setiembre
de 1862 cuando varios Diputados acusaron a los Miniatros de
Gobierno y de Guerra, Manuel Morales y Nicolfa Freyre; pero,
al ponerse en debate la acuaacibn en Noviembre del mismo afio,
va habfan dejado de ser Ministros, Sostlivose entonces, recuer
da Manuel V. Villarfn, que, por este motivo, la acusacifin no
procedf{a. Se aleghf que el art. 64 de la Conatitucibn (de 1860)
facultaba a las Clmaras a acusar ante el Senado a los Ministros
de Estado, v loa que habfan cesado no eran Ministros. Esta
interpretacifin de la regla constitucional no fue admitida. Se
replich que, si se aceptase esa doctrina, todos loa Ministros
serfan siempre irresponsables, porque cuando se tratase de en
tablar la respectiva acuaacifn, la eludirfan renunciando a =
sus carteras. La proposicifin de acuaacifin fue aprobada, que-
dando impl{citamente resuelto que podfa acusarse a los ex-Mi-
nistros. Desde entonces no he vuelto a ponerse en duda que -
la acuaacibn a loa ex-Ministros ea procedente (14).
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En 1864, el Diputado CArdenas afirmaba que en 40 afios de Repfi
blica sflo se habfa acusado a loa Gabinetes cuando habfan des
cendido del poder. "Del 8rbol cafdo ea mfa ffcil cortar lefia”
(15). Afios mfs tarde, al darse la Ley de Responsabilidad de
Funcionarios, aprobada por el Congreso de 1865 y promulgada =
por el mismo 3 afios despufa, por no haberlo hecho el Poder E-
jecutivo, ae sancionf expresamente en au art. 26, la responaa
bilidad de funcifin al que habfa cesado, por loa actos cometi-
dos cuando ejercfa el cargos. Nuestra actual Constitucifn, re-
coge, pues, una institucifn que cuenta con numerosos preceden
tes.

La Constitucifn vigente no fija plazo para la acusacifn
de ex=Ministros, dejando abierta la posibilidad de aefialarlo
por ley, ya que, de otra manera, la acusacibn constitucional
se convertirfa de hecho en un juicio de residencia -como en }a
época colonial- los ministros acusados no pueden ausentarse -
del pafs ni obtener empleo alguno mientras se hallen sujetos
8 juicio de responsabilidad (art. 23 de la ley de 1868), sin
plazo alguno y expuestos a todas las contingencias polf{ticas
posteriores a su cese, inclusive la "venceta™ a la que en tQ;
minos tan grfficoa se referfa el diputado Clrdenaa en 1864.
Dtras Constituciones americanas que reconocen la acuaacifn a
funcionarios cesantes, limitan el plazo de incoarloa: asf{ la
Conatitucibn Chilena de 1925 a loa tres meses siguientes a la
expiracifin del cargo; la Mejicana a un afio.

La falta de plazo para la caducidad de la accifin puede
también interpretarse como de efecto contrario; vale decir, pa
ralizar la intervencifn del Poder Judicial hasta que se haga
la acusacifin, que vien puede no producirse -caso de loa ex=-Mi
niatros Mariano Nicolfa Valcfircel en 1891 y de Joa& Merino
Reyna en 1956- o que, producida, quede sin pronunciamiento
del Senado, cosa que ha sucedido, tanto que M.V. Villarfin afir
m6 que el Senado ha dado, sin decirlo, verdaderos votos de in
demnidad.
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Algunos han considerado que es aplicable a los altos fun

cionarios del Estado, el plazo establecido en la ley de 1868,
art. 10, que es el de prescripcifin, maa esta interpretacién
eatf desvirtuada por el mismo Art. 10, ya que a continuacibn
dice que los juicios de responsabilidad que se promuevan con-
tra los altos funcionarios se sujetan a las disposiciones del
capftulo siguiente y en éate no figura ninguna disposicifn sgo
bre el plazo de interposicifin de la denuncia ni menos de su
prescripcifn. Ademfs, como se colige de lo expuesto en el de
recho comparado, el plazo de caducidad en estos casos parece
que debe ser mfa corto, por trararse de delitos de funciég,
que pueden tener un contenide eminentemente polftico. Sin em
bargo, del texto de nuestras leyes, la accifn resulta impres-
criptible, por cuanto ninguna ha sefialado plazo para la cadu-
cidad de la accifn, més alin si la nueva Constitucifn ha ratifi
cado el concepto de imprescriptibilidad de la responsabilidad
de loa funcionarios de facto en su art. 307, al disponer que
serfn juzgados aeglin esta misma Constitucifn y lea leyes expe
didaa de conformidad con ella los que aparezcan responsables
de actos de fuerza que deroguen a la Carta Pol{tica o que for
men parte de Gobiernos que se organicen subsecuentemente si
no han contribuido a restablecer el imperio del Derecho y 1loa
hace pasibles hasta de la incautacifin de todo o parte de sus
bienes y de los que se hayan enriquecido al amparo de la usur
pacifn, para resarcir a la Repfiblica de los perjuicios que ae
le hayan causado.

En conclusifin, es procedente afirmar que los ministros
de facto son responsables civil, penal y administrativamente,
como si fueran funcionarios de Jjure, por los actos practica-
dos en el eJjercicio de sus funciones, ya se trate de actos
personales o de loa que hubieran refrendado si no renunciaron
al cargo.

Y que tal responsabilidad, les alcanza aun habiendo ce-
sado, pues, a8 las razones expuestas, se suma la norma del art.
183 de la Constitucifin de 1979 que no hace distingo alguno en
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tre los funcionarios de hecho y de derecho, como af{ 1o hace la

propia Carta en su art. 166 al otorgar Gnicemente a los Presi
dentes Constitucionalea el honor de integrar la Cémara Alta
como Senadores Vitalicioa.

Y, finamente, que la accifn de reaponaabilidad contra di
choa funcionarios es imprescriptible contra dichos funciona--
rioa, conforme a la legislacifn vigente.

Vo= LA ACUSACION CONSTITUCIONAL

El procedimiento de acusacifin constitucional tiene pre-
cedentes que se remontan a loa primeros afios de la Repliblica,
habiendo llegado a nuestros df{as con caracter{sticas especia-
les que lo distinguen de otros similares de Europa y América.

El origen de la acusacifin constitucional ae encuentra
en el impeachment (16) ingléa.

Como se sabe, en Inglaterra desde el siglo XIV, se arbi
tr6 un procedimiento y una jurisdiccifn especiales para juz--
gar a los Ministros del Rey.

Dicha acusacifin -impeachment- la hace la CAmara de 1los

Comunes ante la Cémara de los Lores. La competencia de é&ata
para constituirse en Tribunal era f&cil de justificar, ya que
tuvo atribuciones como "Magnum Concillum® desde aua or{genes
para todas las acusaciones que se hacf{an ante los jurados ofi
cialea del Estado, La actuacibn de la Cémara de los Comunes
se justifica en principios de derecho comln. El1 derecho 1in-
gléa eatablecf{a como fundamento de toda accifn criminal que
la acuaacibfn fuese admitida por un gran jurado que resid{a,
perifdicamente, en cada Condado. La Cémara de los Comunas e-
ra una representacifn de loa condados vy pod{a ser considerada
como el gran jurado de toda Inglaterra.

El impeachment tenf{a doa aspectos débiles. Por una =

parte, siendo un procedimiento regular en materia penal, era
16gico que sflo se admitiese en aquellos casos en que el acto

30
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realizado constituyese una infraccibfn prevista en eae derecho.
Este rigor 16gico ae rompib en el siglo XVII cuando empezf a
administrarse para aquellos actos que no constituyen delito
sino falta grave. En esta hip6teais, la Cémara de los Lores
tenfa amplia facultad de apreciacifn sobre el hecho y sobre
la pena. Por otra, el Rey posefa en Inglaterra el derecho de
gracia y amnist{a tanto individual como en la rendicifn de =
cuentas sobre la justicia, honestidad y estabilidad de un mi
nistro. En esta hipfteaia, la Clmara de los Lores tenfa am-
plia facultad de apreciacifin sobre el hecho y sobre la pena.
Por otra, el Rey poaefa, en Inglaterra, el derecho de gracia
y amniatfa, tanto individual como colectiva. Este derecho po
dfa ser utilizado para salvar a un Ministro de la Corona acu-
sado de impeachment. El1 "Act of Settlement” suprimib esta fa
culatad, declarando que ningfin perdfn pod{a aer invocado para
evitar un impeachment iniclado por los Comunes.

Esta inatitucifn briténica se utilizf, més que para per
seguir delitos, para derrocar ministros, vy "alguno de ellos
hubo de ver desde la horca cfmo se resolvfe una crisis de qa
binete a costa de su cabeza, mecanismo éate que al buen senti
do inglés parecib pronto excesivamente sanguinario para sol--
ventar la crisis de gobierno, e inventaron en su lugar preci-
samente el gran descubrimiento del parlamentarismo, que no es
otro que el principio de exigencia de responsabilidad polfti-
ca® (17). Este sistema que Tocqueville llama jucio polftico,
porque el fallo es promovido por un cuerpo polftico, ha sido
adoptado por varios pafsea, entre ellos Estados Unidos desde
1787.

Loa Estados Unidos adaptaron el impeachment incorporén-
dolo a la forma republicana de gobierno y a su sistema de ae-
paracifn de poderes, para hacer efectiva la responsabilidad

de un ejecutivo excesivamente fuerte vy acentuar el "control
popular a través del Congreso® (18). Ademfa hicieron exten-
sivo el impeachment al Presidente y Vicepresidente, a loa
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magistrados judiciales vy demfs funcionarioa civiles.

En el sistema norteamericano, la Clmara Baja actla como
Fiscal; vy, la Alta, como Tribunal de instancia fnica, con 1la
caracter{stica de que el Senado, en ese caso, ea presidido
por el Presidente de la Corte Suprema Federal, para impedir
que el Vicepresidente de la Repliblica, que es obligadamente
Presidente del Senado, pudiera influir la opinifn de la Céma-
ra en su propio beneficio.

En otros pafaes la suatanciacifn de la causa se hace an
te un Tribunal especial: caso de las Constituciones de Weimar
con el llamado Tribunal de Estado, o de la Eapafiola de 1931
que encargb el juzgamiento al Tribunal de Garantfaa Constitu-
cionales, v de la Italiana de 1947 que lo hace con el Tribunal
Constitucional.

Tambi&n con un criterio judicial estricto, otras Consti
tucionea, como la espafiola de 1979, habilita para el Jjuzgamien
to de loa delitos comunes a la Sala en lo Penal de Tribunal
Supramo (art. 102), pero, si se trata de traicifn o delito con
tra la seguridad del Estado en al ejercicio da la funcibn, exi
ge iniciativa da la cuarta parte de los miambros del Congreso
v la aprobacifn de la mayor{a absoluta del mismo.

Finalmente, otros pafses, entre loa cuales figura el nuea

tro, inviste a la Célmara de Diputados del derecho de acusar;

al Senado del derecho de declarar si procede el enjuiciamien-
to, suspendiendo al funcionario en el eJjercicio de su cargo ;

v reserva {ntegramente a la Corte Suprema su legftima atribu-
cibn de juzgar, absolviendo o condenando. Este sistema con--
cuerda con loa principios fundamentales de la independencia y
separacifin de loa poderes pfiblicoa yv de igualdad civil.

Como las causas de acuaacifn pueden ser laa infracciones
constitucionales cometidas en al ejercicio de la funcifn, ha-
brf que distinguir si la infraccibn ea delictual o no, ya que
sl no estf tipificada y penada en el Cldigo Penal, no se po-
drf tramitar ante la Corte Suprema; serf una acusacibn pura-
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mente pol{tica que concluirf con la auapenaifn del funcionario,

caao fate que,al igual que en Inglaterra, ha quedado en desu-
so, al establecerse, primero legalmente y luego conatitucio--
nalmente, el voto de censura, con el afiadido que tal censura

no puede imponerla el Senado desde la dacifin de la Conatitu--
cibn vigente, 1o que harf improcedente la acusacifn por tal
concepto. Traténdose de delitos, el problema puede producir-
se sobre su calificacifn; es decir, si es o no propio o rela-

tivo a la funcifn, ya que, ai no lo ea, no procede el impeach-

ment, sino el procedimiento ordinario.

En cuanto a lba funcionarios que pueden ser acusados, la
Constitucifn Peruana se refiere al Presidente y Vicepresiden-
tes de la Repliblica, los miembros de ambas Cémaras (otras le-
gislaciones no los incluyen por considerar que el fuero Parla
mentario es suficiente garantfa, v otras como la argentina en
que figuraban, loa eliminf con la reforma de 1860), loa Minis
tros de Estado, por laa razones ya expresadas en este dicta--
men; vy loa Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. La
incluaibn de loa Magistrados Supremos en el ante-juicio figu-
ra también en la Conatitucifn Argentina, lo que ha sido obje-
to de crf{tica por algunos autores por considerar que "no se
concibe que quienes juzgan la responsabilidad jur{dica de los
jueces sean ellos jurfdicamente irresponsables, como son loa
miembroa del Senado constituido en Tribunal, porque tal cosa
significa justificar la responsabilidad con la irreaponsabili
dad, contra la esencia misma del sistema republicano. (19).
Si bien esta cr{tica puede aer aplicable a la Argentina -cri
tica que no ea generals no ea procedente en el Per(i donde
loa Senadores son pasibles de responsabilidad.

La Constitucifn de 1979 ha incluf{do expresamente el ante-
juicio a los Magistrados del Tribunal de Garant{as Constitucio

nalea, por tratarse de altos funcionarios que requieren al i-
gual que loa demfs ya citados, un procedimiento especial para
que proceda su enjuiciamiento (art. 183 y 297).
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33



Cimara oo Dpputadsa
[ ] ./

Finalmente, la Constitucifnde 1979, como la de 1860 vy
posteriores, dejan a la legialacifn ordinaria incluir a otros
altos funcionarios de la Repliblica. La Ley Orgénica del Poder
Judicial (art. 114) comprende a Arzobispos y Obispos, lo que
hoy resulta improcedente por haberse abolido el Patronato v
gozar la Iglesia Catbflica de plena independencia y autonomfa
(art. 86). También incluye a los Agentes Diplomfiticos acredi
tadoa en otra nacifn, Fiscales de las Cortes Superiores i miem
broa del Consejo de Oficilaes Generales, todos los cuales ha
brén de ser materia de reviaifin legialativa'para dejar Gnica-
mente a quienes ostentan una jJerarqufa muy alta vy en alguna
forma equivalente a las espec{ficamente sefialadas por la Cons
titucibn; vy, en cambio, afiadir a los creados en la nueva Car-
ta, a saber: el Fiscal de la Nacifn, el Contralor General de
la Replblica, el Superintendente de Banca y Seguros y el Pre-
sidente del Directorio del Banco Central de Reserva.

La acusacifn constitucional en el Perl es un procedimien
to solemne vy plblico, que tiene la finalidad de suspender el
mandato (caso del Presidente en ejercicio o del Vicepresiden-
te que haga sus veces y de Senadores vy Diputados) o la funcibn
plblica (caso de los funcionarios) para someterlos al Poder
Judicial.

La Cémara de Diputados, que ea la Cémara polftica por
excelencia, es la indicada para acusar; y la otra, que se con
sidera méa reposada y conservadora, que es menos numerosa,
"puesto que el apasionamiento aumenta con el nlmero de la Asam
blea, es la que se halla en condiciones mfa favorables para
juzgar con severidad, por lo menos en teorfa, pues en la pr&g
tica, las cosas no suelen ser siempre asi" (20).

El procedimiento ante las Cémaras no es un juicio penal;
no persigue castigar, sino suspender del cargo; no juzgar un
hecho como delictuoso, sino una situacifin de gobierno como in
conveniente para el Estado. Vale decir, alejar del ejercicio
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del poder a quien es portador del mismo, por eso, el proceso
termina y agota su objetivo al suspender al acusado.

No es un juicio polftico, como enotros pafses, donde el
fallo del Senado determina la revocacifin definitiva del manda
to presidencial o parlamentario o la destitucifn e inhabilita
cibn del funcionario acusado.

El nuestro es un ante-juicio para abrir el proceso penal,
una acusacifin constitucional ante el Poder Judicial. La sus-
peneifin que acuerda el Senado tiene por objeto que nunca se
someta a proceso judicial a un alto funclionario de los enume-
rados por la Constitucifin v la Ley mientras estf en el e jerci
cio del cargo.

Por esta razfn es que no resulta incongruente que el que
ha cesado o renuncia al cargo sea también pasible del ante=-jui
cio o acusacifn constitucional, porque lo que se persigue en
final de cuentas es la excepcifin procesal de que el Juzgamien
to Jjudicial se haga ante la Corte Suprema vy no ante cualquier
juzgado, porque se supone que el mfa alto Tribunal eatf en con
diciones de proceder con mayor independencia vy ser menos in--
fluenciable a lae presiones del Poder, las venganzas polfti-
cae v las pasiones de los adversarios. Ademfs, la intervencibn
de dos poderes (Legislativo y Judicial) en el procedimiento
constituye también una garantf{a de mayor imparcialidad vy seve
ridad.

Esta euspensifin es distinta de la producida por el desa
fuero. Como se sabe, sflo los miembros del Congreso, a quie--
nes la Constitucifin les otorga inmunidades requieren que sus
respectivas Cémaras convengan el levantar el fuero parlementa
rio para que puedan ser procesados por los jueces ordinarios
en caso de delitos que no sean de funcifin. La suspensifin de
este fuero permite el procesamiento del diputado o senador pa
ra su juzgamiento por el delito denunciado, sin que dicha sus
pensifin implique privacifn de sus demés derechos parlamenta--

sl
375175 33



gﬂ’ﬁzam A gﬁw&e/&d
oo/

rios, salvo que sea apressdo, an cuyo ceso la suspensifn se

produce de hecho y, 8l es condenado e inhabilitado, la asuapen
aifn equivale a su deatituciﬁn, v da lugar a la vacencis dsl
cargo.

A.- E1 Proceso Judicial

Terminado el antejuicio con la declaracifin del Senado,
la Constitucifn dice que el acusado, suspenso en el ejercicio
del cergo, queda "sujeto a juicio seglin ley®". Esta ha sido
la f6rmula tradicional en las Constituciones peruanss. El
precedente se encuentra sin duda en el art. 229 de la Consti-
tucibn de CAdiz, que disponfe la competencia del Tribunal Su-
premo de Justicia para conocer las causas que les Cortes ( po
der Legislativo) habfan decretado que "ha lugar® (art. 228) ;
decreto que, al igual que en nuestras Constituciones, produ--
cfa la suapensifn del scusado.

La competencia de los tribunales debe ser universal pa
ra fallar a todo género de causas, porque nada hay mfe contra
rio a loa principios de la administracifn de justicia que los
tribunales de fuero especial, los cualea no hacen mfs que orl
ginar dilaciones o ve jlmenea inlitilea, v los excepcionales
que, formedos para loe casos ocurridos, destruyan todas las
garantfas de la ljbertad individusl.

"En el réogimen de igualdad de todoslos derechos y en el
sistema representativo, basado sobre la divisifn de los pode-
res del Estado, no eas l6gica ninguna juriediccibn que envuel-
va un privilegio, o que excaptle del derecho comlin a un hom--
bre como funcionario o como miembro de una clase o jerarqufa
social. Todos loe funcionarios, cualquiera que sea su rango,
tanto en las contenciones que tengasn origen en sus funciones,
como en loa delitos que sean justiciables, deben ser juzgados
por loa tribuneles ordinarios (21)., Puédese para asegurar la
rectitud del Jjuiclio, someterlos a un tribunal superior, si su
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categorfa es tan alta, que diera influencia peligrosa en otros
Tribunales, v puédese también atribuir a laa Cémaras, la facul
tad de declarar si deben ser justiciables en determinadas cir
cunstancias, para impedir que un Jefe de Estado o un miembro
de la Corte Suprema sean victimas de los abusos, del odio o

de las especulacionea de partido; pero en todo caso, el juzgs
miento no debe pertenecer sino al Poder Judicial Gnico, que
tiene una competencia universal, traténdose de administrar Jus
ticia® (22).

La competencia de la Corte Suprema para juzgar a loa al
tos funcionarios del Estado esté reconocida desde la Constitu
cibn 1823 hasta la Carta de 1839,

En las acusaciones contra alglin Diputado o Senador por
crimenes de traicifn, atentados contra la seguridad pfiblica,
cnncuaiﬁd&, en general, por todo delto cometido en el ejerci-
cio de sus funciones, con pena infamante, el Senado proced{a
a declarar haber o no lugar a formacibn de causa; vy en el pri
mer caso, eran puestos el reo vy el proceso a disposicibn de
la Corte Suprema.

La querella por los demfa crimenes se tomaba en conside
racibn porla Cémara respectiva en sesifn secreta; se pasaba des
puéa a una Comiaibn, se ofe a fate vy al acusado; vy en seguida
resolvfa la CAmara si habfa o no lugar a formacibn de causa .
Si la habfa, pasaba el proceso al Juez respectivo, que era la
propia Cémara, la cual nombraba de su seno un Juez de Primera
Instancia, un Tribunal completo de tres para la segunda vy otro
de cinco para la tercera; vy ademfia un Fiscal (arta. 8 vy sgtes.
del Reglamento de 1822; 7 y sgtes. del de 1828; y 7 v sgtes.
del de 1853 -~ Capftulos referentes a Miembros del Congreso.

En las Constituciones citadas, y hasta la de 1860, loa
Magistrados de la Corte Suprema eran juzgados por el Tribunal
de los Siete Jueces; vy posteriormente, por el Tribunal de Res
ponsabilidad, abolido en la Ley Orgénica del Poder Judicial
(1911) vy desde entonces, dichos Magistrados también son pasi-
bles de juzgamiento por la propia Corte Suprema (art. 55, 1a).
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En igual sentido la actual Ley Orgfnica del Poder Judicial
(art. 114).

El C6Hdigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863,
en su art. 50 inc. 39, reconocib jurisdiccibn especial a la
Corte Suprema en primera vy segunda instancia, en las causas
contra los Arzobispos, Obispos, Ministros de Estado, Agentes
Diplomfticos del Perli v Vocales de la Cortes Superiores; vy el
inc. 49, en el Jjuicio de responsabilidad contra el Presidente
y Vicepresidentes de la Repfliblica. Con fecha 3 de octubre de
1896, se dictb la ley que amplif la jurisdiccifin de la Corte
Suprema para los Senadores y Diputados, con el propbsito de
concordar la Constitucibn del 60 con la Ley de Responsabili-
dad (art. 22) vy el citado C6digo procesal.

El C6digo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920
(Ley 4019) en su art. 34 declarf vigente la jurisdiccibn esta
blecida por la Ley de 1868; y, finalmente, el Cbldigo de Proce
dimientos Penales (Ley 9024) actualmente vegente, en su art.
17 dice que para los casos a que nos estamos refiriendo, la
Corte Suprema observarf el trfmite establecido en este Cbdigo,
constituyéndose para el efecto la Segunda Sala en Tribunal Co
rreccional con tres vocales y designando vocal instructor al
menos antiguo. La Primera Sala conocerf del recurso de nuli-
dad a que haya lugar.

Como se ve, la Corte Suprema tiene competencia especial
para juzgar estos casos. En los delitos que no son de funcibn,
es competente el Juez Instructor y el procedimiento se sigue
en ambos, conforme a las normas del C6digo Procesal Penal.

B.- La Ley de 1868

La competencia para el antejuicio es propia del Poder
Legislativo, como Srgano de control A diferencia de las leyes
en que intervienen las dos Cémaras, con iguales atribuciones
e indistintamente, en el antejuicio, cada una lo hace a tftu-

oo/
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lo de funcibn privativa y con alcances distintos; vale decir
que, a diferencia de sus atribuciones legislativas -concurren

cia para la aprobacifn de la ley- en que realizan un acto co-

mln, en aquel cumplen separadamente un acto especial -una cau

sa v la otra juzga-. Y constituye ademfs, un acto distinto

de la fiscalizacifn que corresponde en general al Congreso por
que, a partir de la Constitucifin vigente, el control polftico

por excelencia -la censura ministerial- estf reservado con ca

récter exclusivo a la Cémara de Diputados, como seha dicho.

Consiguientemente, las @lnicas personas legitimadas para
iniciar el procedimiento de acusacifin son los diputados, que
lo hacen por medio de una proposicifn. Esta es la regla gene
ral vy asf lo reconoce el art. 11 de la Ley de 1868. Mas esta
ley también faculta a que la peticifn pueda ser hecha por cual
quier particular, lo que resulta explicable, porque pueden
producirse infracciones que sean desconocidas por los diputa-
dos, en tanto no lo son los afectados por ellas. La citada
Ley de 1868 afiade a la Comisifn Permanente (existente cuando
se dif la Constitucifin de 1860 y abolida desde 1872 hasta 1979
en que fue nuevamente establecida) pero sflo paralos efectos
de la atribucifn segunda del art. 107 -se refiere a la Consti
tucifn de 1860- que decfa que la Comisibn Permanente pod{a
"pedir a la Cémara de Diputados la correspondiente acusacifn
contra el Ministro o Ministros responsables en el caso de que
hubieran sido desatendidas... dos representaciones sucesivas
(que le hubiere dirigido dicha Comiaifn) para que enmiende
cualquier infraccibn que hubiere cometido, o para que proceda
contra las autoridades subalternas si ellas hubiesen sido las
infractoras® (art. 107, inc. 12). Ahora bien, la Comiaifin Per
manente de 1979, al igual que la de 1860, estf integrada por
Diputados y Senadores; pero el tipo de infraccifn a que se re
ferfa esta Gltima para los Ministros, constituye una responsa
bilidad polftica més que criminal, pasible de censura. Si es

oo/
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to es asf, tampoco resultarfa vigente la legitimacifin de acu-
sacifn por la actual Comisifin Permanente, por ser la censura
propia de la Clmara de Diputados v no del Senado, ni de 8rga-
no alguno constituido en forma mixta. VY esto es l6gico, va -
que es funcifin privativa de los Senadores actuar declarando
fundada o no la acusacifin que le presente Diputados.

Consiguientemente, ninguna autoridad, incluido el Fis--
cal de la Nacifin, ni poder distinto, pueden pedir la acusacibn.
Mfs alin si la Ley Orgfnica del Ministerio Plblico (Decreto Le
gislativo N2 52, en el art. 66, inc. 2), encarga al Fiscal de
la Nacifn ejercitar ante la Sala de la Corte Suprema que cO--
rresponda, las acciones civiles y penales a que hubiere lu-
gar, cuando el Senado haya declarado procedente la acusacifin
o denuncia. Si se trata de denuncias contra Magistrados de
la Corte Suprema, que provengan del Consejo de la Magistratu-
ra, las tramita a la Cémara de Diputados (inc. 3 del citado
artfculo), disposicifn concordante con el art. 249 de la Cong
titucibn y los arts. 28, inc. 39 y 30 de la Ley Orgfnica 1los
Conse jos de la Magistratura (Decreto Legislativo NQ 25), En
la CAmara tendrf que hacerla suya algflin Diputado para que se
inicie el tréfmite de acusacifn.

JEatﬁ legitimada la Corte Suprema para denunciar a los al
tos funcionarios del Estado, o a sus propios miembros? En ri
gor constitucional tampoco lo estf, porque, como se ha dicho,
es facultad privativa de los Diputados y por el principio de
separacifn de poderes que informa nuestro sistema republicano.
De acuerdo a un precedente conocido, lo hizo por delitos come
tidos por un representante a Congreso para los efectos del de
safuero, finicamente; v en este caso se cursf por intermedio
del Ministerio de Justicia, considerando el trémite regular
por ser su vinculo con el Poder E jecutivo, el que, a su vez,
lo tramitf al Congreso Constituyente de 1931. (23).

Pero, como el Poder Judicial, al conocer de un caso cual
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quiera puede encontrar indicios o pruebas de responsabilidad
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de un alto funcionario, estf en la obligacifin de poner el hecho en

conocimiento de la Clmara de Diputados; y aun acusar de acuerdo al
art. 358 del C6digo de Procedimientos Penales que trata de los ca-
sos de habeas corpus, en que la autoridad inculpada alega orden del
Gobierno, Igual obligacifn de poner en conocimiento de la Cémara
de Diputados incumbe a cualquier Ministro si en el ejercicio de sus
funciones encuentra indicios o pruebas de responsabilidad contra al
tos funcionarios. Tal fue el caso protagonizado por el titular de
Justicia por los actos practicados por dos diputados y un senador
en la Corte Superior de Justicia de Huancayo.

El Diputado o el particular agraviado que proponga o pida la
acusacifin, debe presentar loa documentos que la justifiquen, o in-
dicar el lugar donde existan o sefialarf a las personas que conocen
los hechos (art. 12 de la Ley de 1868).

Nuestra Constitucifn, a diferencia de las otras, no sefiala prg
cedimiento alguno, ni el nfimero de votos necesario para acusar vy fa
llar. Lo hace, en cambio, la citada Ley de 1868, exigiendo plurali-
dad absoluta para admitir o no a discusifin la denuncia. Si la admite,
nombra una Comisifn de 5 de sus miembros, la que investiga el hecho
denunciado citando al o a los acusados, en el término de 15 dfas,que,
en la mayorf{a de los casos es excesivamente corto, lo que motiva su
incumplimiento; luego el dictamen es votado por el Aeno de la Céma-
ra, aceptfndolo o desestiméndolo por simple mayorfa. Acto seguido,
nombra a tres diputados, que, como es l6gico, deberfn haber formado
parte de la Comisifn, aunque la ley no lo diga, para que sostengan
%"el proyecto de acusacifn® ante el Senado..-

Recibido &ste por el Senado, envfa copia al eusado o acusados
y nombra una Comisifin de tres senadores para que en el término de
tres dfas -plazo también estrecho- informe si hay o no lugar a for
macibn de causa, pudiendo practicar en dicho término las diligen-
cias que crea necesarias para esclarecimiento de los hechos (art.
19 de la Ley de 1868). El Senado, al aprobar su reciente Reglamen
to, ha elevado a 5 el nfimero de Senadores informantes.

Puede el Reglamento de una Célmara que tiene fuerza de -
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ley aflo para ella, modificar una ley aprobada por ambas Cémg

ras y promulgada de acuerdo a la Conatitucifn? Este es un -
asunto que bien merece ser estudiado, ya que trae a colacifn
el debate existente en la doctrina constitucional argentina
sobre si la substanciacifn del procedimiento del antejuicio de
be ser reglamentada por ley o por resolucifn de cada cuerpo en
lo relativo a su propia actuacibn. Ante el silencio de la =
Constitucifn, se hasoatenido que se trata de materia de compe
tencia de cada una de las ramas del Congreso y no de materia
legislativa o de competencia del Congreso en general. Al pro
nunciarse sobre el asunto, Linares Quintana (24), opina por--
que ablo cada Clmara puede reglamentar el proceso de su pro
pia actuacifn, no pudiendo hacerlo en lo relativo al desempe-
fio de la otra. En igual sentido se pronuncia Gonzflez Calde-
ron (25), quien agrega que se trata de facultades privativas
de cada Cémara que no son legislativas o de reglamentacibn le
gal, sino especiales y de control sobre loa otros departamen-
tos del gobierno. Tampoco ~dice-~ puede hacerse mediante ley,
porque no hay ley sin conformidad del Ejecutivo (expresa o =
tfcita), lo que supone un derecho de veto. ¢ Y quien pretende
r{a -se pregunta- sostener que el Ejecutivo eatf capacitado
constitucionalmente para oponerse al criterio con que las Cé-
maras entienden que deben ejercer sus facultades privativas?
En sentido contrario, Bielaa, con su gran autoridad sostiene
la necesidad de que sea una ley. En efecto, dice: "A diferen
cia de ciertos reglamentos, la ley tiene unidad, certeza y an
terioridad al hecho generador dela causa o Jjuicio. E1 Regla-
mento de las Cémaras puede ser dictado para la causa, o en mo
mentos en que ella se produce. Dictar loa reglamentos de la
acuaacifn v del juicio como la fase misma del proceso no es 8
tribucibn de cada Cémara".

"Tampoco vale el argumento de que el Poder Ejecutivo =
puede enervar a la ley con el veto. Eao no tiene relevancia
alguna, pues ademfa de que es argumento aplicable a otras le-
ves en que podrfa haber interéa por parte del Ejecutivo de tra
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bar su aancibn definitiva, como son las que reglamentan el e-
jercicio de sus poderes (en principio todas son susceptibles
de reglamentacibn), a menos que se trate de ciertos actos de
exclusiva facultad, se debe considerar que una ley de esta fﬂ
dole siempre logra la mayor{a necesaria de votos para inaia--
tir en caso de veto, pues 8l su objeto y fin excluye todo 1in
terés pol{tico o partidario, debe suponerse que siempre ten-
drf dos tercios de votos%.

*Si la ley no se ha sancionado ea, sin duda, por lo ra-
ro que en la prfctica ea el juicio polftico, v quizé también
ha parecido suficiente el Reglamento del 10 de Agosto de 1867"
(26).

El Senado parce haber coincidido con la primera tesis
doctrinaria al expedir su Reglamento, pero, entre nosotros el
procedimiento eatf sefialado por ley, vy aunque loa Reglamentos
de las Cflimarae "tienen fuerza de ley", se entiende que ello
no significa que pueden derogar o modificar leyes que, como =
la de 1868, reglan a ambas Cémaraa vy aun procedimientos de =~
responsabllidad de otros funcionarios.

Debatida y votada la acusacifn, si el Senado se pronun-
cia porque hay lugar a la formacifin de causa, suspende al fun
cionario -en este caso al Ministro- en el ejercicio de su fun
cibn. La suspensifin del empleo, cargos o derechos polfticoa
era un pena que duraba de un mes a dos afios, de acuerdo a los
arta. 23 vy 28 del C6ldigo de 1863 vigente hasta 1924 en que de
sapareci§ como figura penal.

La Constitucifin la usa como medida provisoria por la -
cual se ale ja momentfneamente de su cargo a un funcionario.
Esta medida se justifica por la necesidad de seguir el proce-
dimiento penal por una razbn ejemplarizante, sobre todo en ca
so de presuncifn de delito, para que el funcionario no siga -
actuando v ademfs, por las razones expuestas por Lastarria,
anteriormente citadas (27).

.o/
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Cuando la acusacifn es contra Minbtros de Estado, &stos
no pueden ausentarse del paf{s ni obtener empleo alguno mien--
tras dure el procedimiento judicial (art. 23 de la Ley de 1868).
La misma regla tiene que aplicarse aloa ex-Ministros, por ser
pasibles de acusacifin. (2%)

C.- La acusacifin constitucional durante el Gobierno de Facto

Producido el golpe de estado de 1968, y disuelto el Con
greso por decisifn de la Junta Militar, el gobierno dictf el
Estatuto de la Revolucifin ya analizado en este dictamen, se-
glin el cual el Poder Legislativo lo ejercf{a el Presidente de
la Junta con participacifin de los Ministros, los que asumieron
facultades legislativas y, como no se hizo excepcibn alguna,
se deducfa que también las privativas de cada Cémara, a dife-
rencia del Estatuto argentino que exceptflia las previstas para
el juicio polftico.

Sin embargo, cuando la Junta Revolucionaria resolvif en
juiciar al Ministro de Hacienda del régimen constitucional, -
se 1imité a expedir el Decreto Ley 17471 cuyo artfculo 12 sus
tituyb el 1140 de la Ley Orgfinica del Poder Judicial suprimien
do la frase "aunque hayan cesado en el cargo®, y con ese acto
dispuso que el citado ex-Ministro fuera instruido ante el juez
ordinario (ignorf, dicho sea de paso, que la Ley de 1868 en -
su art. 26 que segifa vigente, también incluye a los ex-altos
funcionarios). Basado en la misma mutilacibn, enjuicif més -
tarde a otros ex-Ministros del régimen constitucional. E1 de
creto-ley en mencifn, rigif desde el 5 de febrero de 1969 hasg
ta el 24 de abril de 1980, en que fue derogado mediante otro
decreto ley que lleva el nflmero 22998, devolviendo al art. 114
de la Ley Orgfnica del Poder Judicial su primitiva redaccibn.

Durante el funcionamiento de la Asamblea Constituyente
de 1978, el gobierno de facto denuncif a tres asambleistas co
mo pasibles de antejuicio. En esas oportunidades el Pleno =

s
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que actuaba como Senado, de acuerdo con el dictamen de la Co-
misifn de Reglamento, que hacfa las veces de Cémara de Diputa
dos (art. 50 del Reglamento de 1la Asamblea ) conaiderf que
no habfa lugar a formacibn de causa por falta de hechos Justi

cLablea.

Caso distinto fue el pedido de acusacifin formulado por
un particular agraviado contra los Vocales del Tribunal Agra-
rio, cuyo decreto-ley de creacibn les reconocf{a rango de ma--
gistrados supremos. La Comisifn de Reglamento se pronuncif
por la improcedencia del pedido, por cuanto la Constitucibn -
de 1933 limitaba el antejuicio a loa "miembros de la Corte Su
prema de Justicia®™ vy dejé a salvo el derecho del agraviado pa
ra hacerlo valer ante el Poder Jdudicial. E1l dictamen no lle-
g6 a debatirse en la Asamblea.
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Loa gobiernos usurpadores devienen de facto cuando susti-
tuyen a las autoridades legf{timas, dominan el territorio
nacional, son aceptados por la poblacibn o simplemente to
lerados por ella, las normas que dicten son cumplidas y =
logtan el reconocimiento de los gobliernos extranjeros. El
anterior Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada devi
no en gobierno de facto.

Los funcionarios de facto son responsables por las faltas
y delitos cometidos en el ejercicio de la funcibn como si
lo fueran de derecho. Lo cual es aplicable tanto a los -
altos funcionarios como a los de menor jerarqufia.

Los Decretos-Layas, actos administrativos y contratos ce-
lebrados por los gobiernos de facto, aunque adolecen de =
inconstitucionalidad formal, producen efectos v&lidos, =
sin necesidad de ratificacifn, hasta que sean derogados,
revocados y rescindidos, respectivamente, por el gobierno
legftimo posterior.

Los funcionarios pfblicos que, en el ejercicio de su car-
go, hagan lo que la ley les prohibe, u omitan lo que ella
les mande, son responsables de tales actos u omisiones.

La responsabilidad penal, civil y administrativa de los =
Ministros de facto por los delitos de funcibn, se tramita
de acuerdo a las disposiciones de los arts. 183 y 184 de
la Constitucifn vigente y al art. 114 de la Ley Orgénica

del Poder Judicial.

Estén legitimados para iniciar la denuncia constitucional
o antejuicio @Gnicamente los diputados y cualquier persona
particular agraviada. Nao lo estf el Fiscal de la Nacibn.
Los Ministros de Estado y la Corte Suprema de Justicia, =
por intermedio del Ministro de Justicia, deben hacer lle-
gar a la Clmara de Diputados loa indicios o pruebas de de

.O/

16



%matcz b .@%u/az/oé

oo/

7."'

Bc-

10."

375187

litos cometidos por los altos funcionarios del Estado,
cuando tengan conocimiento de ellos como consecuencia del
ejercicio de sus funciones, salvo el caso previsto en el
art. 358 del Cldigo de Procedimientos Penales, en que 1la
Corte Suprema debe acusar.

El antejuicio se sigue finicamente por la comisifin de deli
tos en el ejercicio de la funcifn, esto es, aquellos que
directa o indirectamente pueden haberse cometido sflo por
el hecho de ser funcionario; v el aupuestnﬁécusado cesa -
en el cargo hasta que concluya el procedimiento judicial.
Si es declarado inocente, se reincorpora. Si es declara-
do culpable e inhabilitado, debe ser destituido.

El desafuero que es privativo de los representantes a Con
greso, se produce por delitos comunes y no de funcifn v
suspende al titular para que sea procesado por el delito
cometido, no inhabiliténdolo para la funcibn, salvo que
sea detenido, en que la suspensifn se produce de hecho.

Los procesos que estfn presentados por denuncia fiscal de
ben ser asumidos por cualquier Diputado para que pueda i-
niciarse el antejuicio.

De conformidad con la legislacifn vigente, la accibn penal
contra los funcionarios a que se refiere el art. 183 de =
la Constitucifn, es imprescriptible.
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Felipe villarén, op.cit., pég. 301.

Ver villarén, Manuel V., op.cit, pég. 160.

(15) Idem, pég. 161.

(16)

(17)
(18)

375188

La palabra "impeachment® aignifica: reconvencibn, tacha,
desdoro, como acepcifin general; y acusacifn plblica, ac-
cibn de pedir cuentas, en su acepcibn particular.

Alzaga, DOscar, "La Constitucibn Espafiola de 1979, pfg. 637.
Sénchez Viamonte, "Manual de Derecho Conatitucional®, pég.
278.
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(19) S&nchez Viamonte, op, cit., p&g. 279.
(20) Matienzo, "Lecciones de Derecho Constitucional®, pfg. 354.

(21) Los tribunales militares son una necesidad como lo son
los ejércitos permanentes. Es por ellos y para ellos que
existe jurisdiccifn excepcional; la finica de que no pue-
prescindirse, porque es inherente a la institucifn de -
las fuerzas armadas y policiales.

(22) Lastarria, "Polftica Positiva", cit. por Villarén, Luis F.,
[mo_ 01to, Pe 334=335,

(23) Echegaray, "La Célmara de Diputados y las Constituciones
del PerG", pfg. 933.

(24) Ver su "Tratado de Ciencia del Derecho Constitucional”,
Tomo 8, pfg. 485.

(25) Ver su "Curso de Derecho Constitucional®, pfg. 504.

(26) Bielsa, Rafael; "Derecho Constitucional", Bs. As., 1959,

pfgs. 605-606.

(27) Ver nota 22.

(28) Sobre la historia de las acusaciones Conatitucionales en el
Perl, Ram{rez del Villar, Roberto "Casos y Cosas de loa Jui
cios Polfticos", diario "Correo® de Lima del 21 de Octubre 1968

Déae Cuenta.- Sala de la Comiaibn
Lima, 21 de Abril de 1982.
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Divisién de Trdmits Documentsrio

CONSIDERANDO:

Que en diverses diaries se ha publicade cepia de una carta
del General Jeosé Chivez Quelepana, ex-Jefe del Institute Nacienal
de Planificacién, ordehande la falsificacién de les indices de
precies de la Oficina Nacional de Estadistica.

Que. diche documente hace explicita referencia el Sr.Silva
Ruete, como ex-Ministro de Ecenemia y Finanzas, -y le cempromete
cen dicha érden de falsificacioén.

Que esta accidon constituye un grave heche y un pesible deli-
to contra la fe publica.

Que en calidad de prueba se acompafia un ejemplar del diarie
Marka del 28 de setiembre iltime, en el que se repreduce la carta
del General Chiéivez Quelepana, seflaléndéesa que el documente erigi-
nal deberéd ser previste por las instancias correspendientes del
Institute Nacienal de Planificacién y/e del Ministerie de Econe=
mia y Finanzas. Asimismo la Oficina Nacienal de Estadistica pe=
see los infermes sebre indices de precies al consumidor a les que
se hace referencia,

-ACUERDA:

1Q4= Condenar este tipe de cempertamiente per falsear preme=-

ditadamente la realidad y ecultar las respensabilidades de les go- -

bernantes,

29.~ Acusar al General Chfvez Quelepana y al Dr. Javier Silva

Ruete ante el Senade-para que éste asuma las medidas pertinentes,

Lima, 30 desetiembreds 1980.
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En Sequnda Lectura, -admiti
a la Comisién Especial
el articulo 14° de la 1g
bre de 1868.

da a discusidn
se refiere
28 de Setiem-
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Lima, 14 de Enero de 1982,

De conformidad con la autorizaci6én concedida
por la C&mara a la Mesa, en sesién de 8 de Setiembre
de 1981, tramitese el presente ped¥do::n a la Comisiébn
de Constitucibén, en lugar de la Gomisibén de Constitu

cién y Reglamento, que figura/en |el decreto que pre=
cede.
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OF. 60-81-MP-FN

Lima, 13 de agosto de 1981

Sefior Ingeniero

Luis Percovich Roca
Presidente de la

Cémara de Diputados
Congreso de la Repfiblica
PRESENTE. -

De mi especial consideracibn:

Me es honroso dirigirme a su digno Despacho con el
objeto de comunicarle que esta Fiscalia de la Nacién viene
actuando, a través de un Fiscal Provincial Ad-Hoc, en la ins

A truccién seguida contra Rafil Siles Baroni y otros (Caso Svi
res), por delitos contra los deberes profesionales y el pa-
trimonio en agravio del Estado.

\& Los Senores Representantes del Ministerio P@blico,
. a través de las diferentes etapas procesales, han opinado por
\j la necesidad de comprender al Ex-Ministro de Salud, Fernando

Miro Quesada Bahamonde, tal y conforme se aprecia del tenor
de las copias de los informes finales efectuados hasta la fe
cha y que adjunto al presente oficio.

Como existen evidentes hechos que hacen suponer la
participacién del Ex-Ministro ,Fernando Miro Quesada en los
delitos instruidos, el Juez Instructor Ad-Hoc que viene cono-
ciendo el proceso penal, ha dictado una Resolucibén ordenando
la expedicién de copias certificadas a fin de que sean remiti-
das por intermedio de la Corte Suprema de la Reptiblica a 1la
Cémara de su Presidencia, para los efectos del antejuicio pre
visto en los articulos 183° y 184° de la Constitucién Politi-
ca del Perf.

Mi Despacho considera también que es de especial in
terés hacer presente que, de los Informes Nros. 06-78-CGR/DIS
y 05-78-CGR/GAJ, efectuados por la Contraloria General de 1la
Repfiblica, se desprende que existen suficientes elementos para

./ /P
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comprender al Ex-Ministro de Salud Miro Quesada Bahamonde
en el proceso penal correspondiente, amplidndose para tal
fin el auto apertorio de la Instruccién previo el tramite

por ante el Congreso de la RepfGblica.

Para los fines indicados se acompana las copias
certificadas pertinentes.

Le reitero Senor Presidente, los sentimientcs
de mi m&s alta y distinguida consideracién.

Dios guarde a Ud.

GONZALO ORTIZ DE ZEVALLOS ROEDEL
FISCAL DE LA NACION
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Lima, 19 de Agosto de 198l.

Oficio N2 3920-L

Sefior Bioctor Don

LUIS PERCOVICH ROCA,
Presidente de 'la Camara
de Ciputados.

Palacio Legislativo.
CIUDAD.-

Tengo el agrado de dirigirme
a su Despacho y por ese intermedio, a la Honorable Céma-
ra de Diputados a fin de remitir en fojas 1949 (mil nove
cientos cuarentinueve), los 8 (ocho) tomos relativos a -
las copias certificadas derivadas de la instruccidn que
se sigue contra Ra@ll Siles Baroni y otros, por delitos -
contra el Patrimonio y contra los Deberes de Funcibén y -
Profesionales.en agravio del Estado Peruano.

Los presentes actuados se en
vian a su Despacho, de acuerdo a lo dispuesto por el ar-
ticulo 1832 de la Constitucidn Politica del Estado, para
que se dé el trémite cdel ante-juicio contra el ex-Minis-
tro de Estado en el Despacho de Salud, Teniente General
F.A.P. Fernando Miro (Guesada Bahamonde.

Védlgome de la oportunidad,se
nor Presidente, para renovar a Ud., asi como a los miem-
bros de ese Cuerpo Legislativo, las seguridades de mi més

alta consideracidén y estima personal.

~ Di/o/a/a';:de a Ud.
oy e
"//i;/)4222Z2243227
»'s4 aLvaro CHOCANO
Presidente
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Oficio N° 100-82-MP-FN

Lima, 2 de Abril de 1982

W

g 1

] . .‘g : Sefior Ingeniero

= & 3 Luis Pércovich Roca

cy = 3 Presidente de 1a Camara de Diputados

ud V| 3= PRESENTE

= - SER

;g - »g :5 De mi mads alta y distinguida consideracidn:

52 g Tengo el honor de dirigirme a su digno Despacho con
<2 relacion a una investigacidn practicada por la Fiscalia de la Na-

cidn a través del Fiscal Superior Ad-Hoc con motivo de la inter-
vencion policial de un convoy que conducia aproximadamente 475 ki-
logramos de pasta bdsica de cocaina en la localidad de Chosica el
dia 3 de enero de 1980. De esa investigacién y de las conclusiones
del informe resultan elementos suficientes para comprender en la de
nuncia interpuesta contra diversas autoridades policiales por los
delitos contra los deberes de funcién, contra la administracién de
Justicia y trdfico ilicito de estupefacientes, al ex-Ministro del
Interior General EP (r) Fernando Velit Sabattini.

Estando a 1o dispuesto por el Articulo 183° de la Cons-
titucidn vigente me dirijo a la Cdmara de su digna Presidencia para
que, si 1o tiene a bien, acuse ante el Senado de la Repdblica al ex-
Ministro del Interior General EP (r) Fernando Velit Sabattini.

Se adjunta copia certificada del informe emitido por
el Fiscal Superior Ad-Hoc Doctor Manuel Balarezo Gamarra.

Le reitero, sefior Presidente, con este motivo los senti-
mientos de mi personal estima y de mi mds alta y distinguida conside-

racion.

GONZALO ORTIZ DE ZEVALLOS ROEDEL-——
“FISCAL DE LA NACION

(| OF )
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Sefior:

Vienen a cenocimiento de vuestra Comisidn de
Constitucién los oficies cursados por el sefior Pre
sidente de la Corte Suprema y el sefior Fiscal de
la Nacidn para que la Camara de Diputados decida
si acusa o no, constitucionalmente, ante el Senado,
al ex Ministro de Salud, Teniente General FAP Fer-
nando Mird Quesada Bahamonde, a quien la justicia
ordinaria encuentra motives suficientes para com-
prender en la instruccidén abierta con motive del
llamade caso SVIRES.

A manera de cuestién previa, que fue propues-
ta por el diputado Roberto Ramirez del Villar, Pre
sidente de esta Comisidn, y aprobada por la Camara,
hay que dilucidar, ante todo, si los ex altes fun-
cionarios de los regimenes de facto estan o no pro
tegidos por el fuero comnstitucional que contemplan
los articulos 183 y 184 de la Constitucidén vigente,
y que contemplaban los articules 121 y 122 de 1la
Constitucidn de 1933, vigente esta Gltima -por 1lo
menos en teoria-~ al tiempo de cometerse los hechos
presuntamente punibles gque se imputan al general

Miréd Quesada Bahamonde.
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Al respecto, parece pertinente formular los
siguientes consideraciones:

a) La Constitucién -sea la de 1979, sea la de
1933- no se ocupa y, por definicidén, no puede ocu-
parse de los regimenes de facto ni de sus fuaciona
ries. Los regimenes de facto estim al margen de
la Constituciédm y hasta em comtra de ella.

b) Sestemer que la Comstitucidm mo distingue
entre fumcienarios cemstitucionales y funcionmaries
de facte, y que, en consecuencia, estos (ltimes tam
bién estin protegides por el fuero constitucional,
puesto que no se puede distinguir donde la ley no
distingue, supone, a nuestro juicie, incurrir en
una peticibdn de principio. No se trata de que 1la
Constitucibdn no distinga entre funcionarios consti-
tucionales y funcionarios de facte. Se trata de
que la Constitucidm sencillamente no considera a
los funcionarios de facto. No ingresan éstos den-
tro del &rea constitucional. No estin en la éptica
del constituyente.

c) E1l Gltimo régimen de facto, que ha conoci-
do la Replblica entre 1968 y 1980, pretendid -median
te el articulo quinto de su propie estatuto- supedi-
tar la primaci{a de la Constitucibédn al nebuloso cum-

plimiento de los llamados objetives del gobierno re-
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volucionario. Resultarfa hoy irrisorio que quie-
nes, en calidad de altos funcionarios, sirvieron

a dicho régimen de facto, pretendieran acogerse

al fuero contemplado en la propia Constitucidn que
desconocieron y menospreciaron.

d) El mismo régimen de facto expidid el decre
to-ley 17417 a fin de modificar el articulo 114,
inciso primero, de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, para que los altes funcionarios constituciona
les, que hubiesen dejado de serlo, pudiesen ser pro
cesados, no por la Corte Suprema -como les corres
pondia- sino a nivel de Juzgado de Instruccidén. A
quienes de tal suerte atropellaron el ordenamiento
juridico, no se les puede hoy reconocer los honores
de un fuero que la Constitucidn sdlo ha establecido
para quienes desempefian las mas altas funciones pG-
blicas, de acuerdo con las reglas que la propia
Constitucién establece.

e) Si bien es verdad que los actes de los fun-
cionarios de los régimenes de facto surten efecto
jurfdico, ello no los convierte retrospectivamente
en funcionarios constitucionales.

f) Cumplir los tramites del juicio pelitico o

antejuicio constitucional, respecto de ex funciona
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rios de regimenes de facto, podria interpretarse
como una legitimacibén, a posteriori, del propio
régimen de facto, intolerable riesgo que, a jui-
cio de vuestra Comisién de Constitucidn, no debe
correr, de ninguna manera, la Cémara de Diputados
del PerG. Y

g) En suma: someter a antejuicio constitucipo
nal a quien, como alto funcionario pfiblico, se ha
desempefiado inconstitucionalmente, encierra, des-
de el punto de vista de la légica juridica, una
insalvable contradiccidén en los términos.

En concordancia con lo expuesto, vuestra Co-
misidn de Constitucidn os propone el siguiente
proyecto de

ACUERDO DE CAMARA

LA CAMARA DE DIPUTADOS

En atencibdn a las razones que se expresan en
el dictamen de la Comisién de Constitucidn, el mis
mo gue hace suyo y reproduce,

ACUERDA:

1.~ Declarar que el fuero que contemplan los
articulos 183 y 184 de la Constitucidn vigente, vy
que contemplaban los articules 121 y 122 de la
Constitucibén de 1933, no protege a los ex funciona

rios de regimenes de facto.
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2.~ Declarar, en consecuencia, que respecto
de dichos ex funcionarios estd expedita la juris
diccibén ordinaria, a nivel de Juzgado de Imstruc
cibén, sin necesidad de previo juicie pelitice o
antejuicio constitucional. Y
3.- Transcribir el presemte Acuerdo de Cﬁmi
ra al sefior Presidente de la Corte Suprema y al
sefior Fiscal de la Nacibén, para los fines de ley.
Dado en Lima, en la Sala de la Comisibn, a

les d%zéﬁg dias del mes de setiembre de mil ne

vecientos ochentiuno.
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