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“Todas las teorias son legitimas
y ninguna tiene importancia.
Lo que importa es lo que se hace con ellas”

Jorge Luis Borges.
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PRESENTACION

El 12 de junio de 2006, a solo una semana de perder las elecciones, en conferencia
de prensa, Carlos Torres Caro -candidato a la Primera Vicepresidencia de la
Republica por el Partido Union por el Perd (“UPP”) y electo Congresista de la
Republica por dicho partido- renuncio tanto al partido como a su futura bancada
parlamentaria. Aln no habia sido proclamado Congresista por el Jurado Nacional
de Elecciones y tampoco habia jurado al cargo (lo haria el 27 de julio).

Torres Caro justifico su salida argumentando que el Comandante (r) Ollanta
Humala Tasso (entonces candidato a la Presidencia de la Republica) habia
“abandonado el camino nacionalista al entrar en pactos y componendas con
partidos tradicionales al haber anunciado la creacién de un frente que va a hacer
una oposicion radical sin consultar a las bases ni a los congresistas elegidos
democréaticamente por el pueblo™. Luego, la renuncia seria concretada con otros
dos Congresistas electos del mismo partido, Gustavo Espinoza (posteriormente
acusado y desaforado constitucionalmente por infraccion a la Constitucion) y
Rocio Gonzales (mas tarde conocida como la Congresista “Robaluz” y que

también fue desaforada por haber sido condenada penalmente).

Asi, de 45 escafios que obtuvo UPP al proclamarse los resultados electorales del
afio 2006; la renuncia de Torres Caro, Espinoza y Gonzales determind, de facto,
que dicho partido inicie el quinquenio congresal 2006-2011 con 42 escafios,
violentando —esencial y fundamentalmente- la voluntad y confianza popular, guste

0 no.

Unos meses antes (10 de febrero), el Tribunal Constitucional publicd la STC N°
00030-2005-PI/TC por la cual resolvio la demanda de inconstitucionalidad
planteada por 35 congresistas contra la Ley N° 28617 que cre0 la llamada “barrera
electoral” estableciendo que para acceder al procedimiento de distribucion de
escafios del Congreso de la Republica se requiere haber alcanzado al menos 6

representantes al Congreso en mas de una circunscripcién electoral, es decir 5%
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del numero legal de sus miembros o haber alcanzado al menos el 5% de los votos

validos en el &mbito nacional.

Repareé en el detalle que la renuncia de Torres Caro y el contenido de la aludida
sentencia del Tribunal Constitucional tenian una estrecha relacion: el fallo
reconocia que tras el sistema constitucional electoral peruano subyacen los
principios constitucionales de democracia representativa y representacion

proporcional que, en mi concepto, Torres Caro habria infringido.

Alli nacié el interés por esta investigacion, porque me percaté que el
transfuguismo si tiene respuesta en el sistema constitucional peruano y que, por
tanto, no era cierto lo que algun sector de la doctrina y los politicos nacionales
sostienen: que el transfuguismo no puede ser combatido porque no tiene
regulacion alguna. Alli fue que me interesé por investigar y demostrar que el
transfuguismo constituye infraccion constitucional porque lesiona esos dos
principios constitucionales que informan el sistema constitucional electoral
peruano: democracia representativa y representacion proporcional y que, a su vez,
informan el derecho del electorado a decidir la proporcion de sus representantes
en el Parlamento. Y es que cada vez que se produzca una conducta transfuga, no
solo hay lesion de tales principios sino que, lo mas importante, el electorado se ve
perjudicado porque la agrupacion politica que eligio ya no tiene la proporcion de
escafios que los resultados de las elecciones habria determinado. Por tanto, el
transfuga infractor de la Constitucion merece ser desaforado e inhabilitado para

ejercer funcidn pablica por traicionar la voluntad popular y a su partido politico.

La infraccion constitucional, aqui, constituye un instrumento de politica
jurisdiccional que sale al rescate del elector para preservar su voluntad politica. Y

como tal, no s6lo merece un detallado estudio sino un adecuado fortalecimiento.

Es asi que esta investigacion fue madurando durante estos Gltimos cinco afios,
avocandose a cimentar la validacion de sus hipdétesis y, lo més importante, los

instrumentos propuestos de politica jurisdiccional.
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CAPITULO I
EL TRANSFUGUISMO COMO UN CASO DE POLITICA
JURISDICCIONAL, A MODO DE INTRODUCCION

1.1. El transfuguismo en el Peru

Existen estudios de los casos emblematicos de transfuguismo en la historia del
Per( Republicano®. Aquellos que alin estan en la retina de los peruanos: los casos
de transfuguismo grosero y delictivo del régimen de Fujimori-Montesinos en cuya
cuspide esta, por ejemplo, el emblematico caso de la compra del ex congresista

Alberto (Beto) Kouri que, justamente, trajo abajo el fujimorato.

Pero los nuevos aires del retorno a la democracia en el aflo 2001 no trajeron
consigo el destierro de este mal. Todo lo contrario. La endemia ha mostrado
mutaciones, mas sagaces, que el otrora simple y traidor cambio de bando en el
ejercicio del cargo congresal, como asi dan cuenta los dos quinquenios
legislativos recientes (2001-2006; 2006-2011). Su profundizacion, su nefasta
practica, cada vez mas contribuye al descrédito de la clase politica, la
desconfianza y falta de fe en el trabajo y representatividad de los partidos
politicos, en la creencia de la politica como cosa sucia vedada para el ciudadano
honesto que quiere trabajar por su pais desde el quehacer politico. Y esto porque,
I6gicamente, el transfuguismo lesiona uno de los derechos més bésicos de nuestra

democracia: el derecho ciudadano a elegir a nuestros representantes.

Hoy que se ha iniciado un nuevo quinquenio congresal (2011-2016), el temor de
nuevos casos de transfuguismo, vuelve a poner en el tapete éste problema
enquistado bajo del tejido de nuestra fragil democracia. Un reciente proyecto de
ley aprobado en la ultima legislatura del quinquenio 2006-2011 por la Comision

de Constitucion y Reglamento del Congreso denominado “Ley que previene y

! DELGADO GUEMBES, César: “Transfuguismo y crisis postelectoral en el proceso de
reinstitucionalizacién democréatica”; En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert; N° 53, Lima: diciembre 2000, pp. 89-132.
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sanciona el transfuguismo™?

, €N mi opinién, no soluciona el problema de fondo

porque no muestra la radiografia completa del problema y todas sus
ramificaciones. Tampoco lo hacen los proyectos de ley presentados en la actual

legislatura 2011-2012 por la bancada de Alianza por el Gran Cambio®.

Para mi, el transfuguismo es la punta del iceberg de un problema estructural
mucho mayor. Por eso creo que es importante desnudar detalladamente su
anatomia a partir de los casos ya presenciados en la era fujimontesinista y que
continuaron en los tiempos de los mandatarios Alejandro Toledo y Alan Garcia

Pérez.

Y es que en vista que la literatura politica y juridica en nuestro medio no ha
tratado lo suficiente este gravisimo problema (o lo poco que se ha trabajado —en
mi opinion- equivoca el enfoque), esta investigacion analiza los temas que lo
circundan para arribar, finalmente, a plantear soluciones desde la politica

jurisdiccional.

1.2.  Transfuguismo y politicas publicas

El transfuguismo es un asunto de politicas publicas. Lo es porque su génesis
ocurre en la sobredimension de las facultades representativas que se arroga el
Congresista quien arguye ser titular de su escafio y, por tanto, con voluntad
absoluta para decidir si migra del grupo parlamentario que corresponde al partido

politico por el cual postulo al cargo, a otro grupo parlamentario.

Entonces, ¢qué respuestas tiene el Estado a ésta problematica?; ;qué proponen los
ciudadanos y la colectividad?.

2

http://www2.congreso.gob.pe/sicr/apoycomisiones/Dictamen20062011.nsf/dictamenes/060CCD2
BEE39DAB6052578770060B43D

% Se trata del Proyecto de Ley N° 00173/2011-CR presentado el 9 de septiembre de 2011, de
autoria del Congresista Alberto Beingolea Delgado, respaldado por sus colegas Luis Iberico, Juan
Carlos Eguren, Luis Galarreta, Marisol Pérez Tello y Enrique Wong, todos de la bancada de
Alianza para el Progreso.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

‘ENE&PJ

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Estas preguntas, justamente, componen el argumento de que el transfuguismo es

un asunto de politicas publicas.

Pero, ¢qué es una politica publica?.

Aqui empleo la nocion de Jean Claude Thoenig que por la incompletud del
concepto y su caracter “estatocentralista”, prefiere el empleo del concepto “accion

publica” o “accion publica organizada”. Transcribo:

“(...) se podria caracterizar la accion pablica como la manera en que una
sociedad construye y califica los problemas colectivos y elabora respuestas,
contenidos y procesos para abordarlos. El acento se pone mas sobre la
sociedad en general, no s6lo sobre la esfera institucional del Estado. (...)
Tres elementos principales nutren su respuesta teodrica, metodoldgica y
empirica. En primer lugar, el estado no actia solo, sino con otros
interlocutores. En segundo lugar, la sociedad recurre a maltiples formas de
tratamiento de sus problemas colectivos, entre las cuales, la esfera publica
solo representa una de las posibilidades. En tercer lugar, la naturaleza de lo
politico debe ser una cuestion central para las ciencias sociales que no puede

darse por sentada ni constituye un dato”.

Y como bien anota Diaz Moure®

“En un régimen democratico, el analisis de politicas publicas conlleva la
alteracion del marco de accién publica tradicional —la Politica decide y la
Administracién ejecuta- y la de politica publica. Aunque ésta es siempre una

expresion de la autoridad gubernamental, no sélo se refiere a lo que

cualquier gobierno elige hacer o no hacer, sino que la politica publica es un

proceso “dialéctico” en el que se interrelacionan multiples actores con

desigual distribucién del poder y los recursos dentro de una arena politica -

* THOENIG, Jean Claude: “Politica Publica y Accién Publica”; En: Gestién y Politica Publica;
Vol. VI, N° 1, primer semestre de 1997, p. 28., Cfr.
http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/\Vol.VI._No.l_lersem/TJ_Vol.6_No.l
_1sem.pdf

> DIAZ MOURE, Leopoldo: “Nuevos Temas en el Andlisis de Politicas Publicas”; p. 3. Cfr.
http://campus.usal.es/~dpublico/areacp/materiales/6.3.nuevasperspectivas.pdf
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gjecutiva, leqgislativa, judicial o electoral- que define cudles son las reglas del

juego, el proceso, los actores. Ya no se parte de la hipotesis que la

Administracion, en su conjunto de organismos, es la estructura encargada de
poner en practica las leyes o normas emanadas de los 6rganos legitimados
para ello, sino de entender qué actores intervienen en la formulacion y
actuacion de la politica; qué racionalidades de accion e intereses utilizan, y

contrastar los resultados con los objetivos planteados” (subrayado agregado).

Estas nociones se emparentan con la idea del “interés publico” que puede
relacionarsele como el campo de accién exclusiva del Estado® hasta arribar a un
moderno enfoque que puede definirlo como el espacio deliberativo en el cual los
ciudadanos participan libremente para propiciar consensos respecto de temas de
interés y necesidad compartida, haciendo referencia a instituciones y valores de la
comunidad que tengan incidencia en la agenda politica’. En la elaboracién del

discurso tedrico y politico, ésta Gltima nocién es la que nos interesa®.

Dicho en otras palabras, el “interés publico” es aquel enfoque tedrico particular
que resulta del consenso logrado en aquellos espacios deliberativos que surgen al
interior de la sociedad civil, respecto a temas comunes de quienes participan en la
discusion (extendiéndose en sus resultados, también, a quienes no participan de

manera activa, pero que guardan lazos comunes en la satisfaccion de tales

® Véase la Introduccion; “Defensa Juridica del Interés Pdblico : De su ensefianza a su practica
efectiva” ; En : “Cuadernos de Andlisis Juridico’; N° 9; “Defensa Juridica del Interés Publico;
ensefianza, estrategias, experiencias’; Santiago de Chile, octubre de 1999; Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales; p. 8. En el mismo sentido, GONZALES MANTILLA, Gorki:
“Interés Publico e Institucionalidad Democréatica: Investigacion para la Accién™; En:
“Rompiendo la Indiferencia : Acciones Ciudadanas en Defensa del Interés Publico”; Santiago de
Chile, 2000; Fundacion Ford; p. 42. Gorki Gonzales anota al respecto que ““Lo publico se perfila
como la voluntad politica estatal, una nocién que cobra vida a través de la voluntad concreta de
quienes actlan en nombre del Estado, con la misma autoridad de éste. El interés publico se
presenta asi como pura ““razon de Estado™ ™.

" GONZALES MANTILLA, Gorki: ibidem.

& Me persuade sobremanera la posicién de Gorki Gonzales (Loc. cit., p. 43.) en torno a que la
diferencia entre la construccién tedrica del “interés publico” identificado con el “interés del
Estado”, por un lado, y el nuevo y moderno enfoque del “interés publico” que utilizamos como
discurso tedrico y politico, por otro; radica en que éste Gltimo plantea que es la pluralidad de
individuos que conforman la comunidad la que alberga lo pablico, en primer lugar, y, en segundo
lugar, porque se trata de una posicion tedrica que involucra en su desarrollo las normas y
principios de organizacién del sistema social en su conjunto, configurando los elementos basicos
para el desarrollo de una democracia participativa y pluralista, asi como necesaria para dotar de
legitimidad al Estado.
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necesidades) y que definen “posiciones juridico-politicas”®

importantes y

necesarias para la toma de decisiones, las cuales a su vez redunden en la actuacién
decisiva para la consagracion de los asuntos o temas que han sido materia de la
discusion. A ello se agrega que la gestacion de estos espacios deliberativos se
atribuyen a una cuota de sensibilidad social, entendiendo a ésta como la
trascendencia del interés meramente individual en solucionar o atender problemas
concretos, a aquel interés que parte desde la satisfaccion de las inquietudes o
necesidades de la comunidad que, por su propio peso, tiendan a satisfacer, a su

vez, las necesidades individuales.

Desde esta perspectiva de politicas publicas (accion publica o interés pablico), el
transfuguismo es un topico en el que estamos involucrados la sociedad civil y el
Estado en una dialéctica sobre el particular y en una confluencia de propuestas. Y
funcionalmente, tales propuestas pueden transitar desde lo meramente

administrativo (ejecutivo), legislativo y judicial.

1.3.  ¢Porqgué el transfuguismo puede ser abordado desde el enfoque de la
politica jurisdiccional?: La hipotesis de esta investigacion

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, queda claro que la politica jurisdiccional
es, en principio, una politica publica; lo cual quiere decir que sus postulados
califican y construyen los problemas tratados elaborando respuestas, propuestas y
contenidos para abordarlos desde la optica del quehacer de la funcién judicial. Y
en ese proceso dialéctico, como ya lo he dicho antes, participa la sociedad civil y
el Estado.

En el caso concreto de esta investigacion, me concentro, principalmente, en
plantear el analisis del transfuguismo y las propuestas para combatirlo desde la
funcién judicial y, secundariamente (méas bien, complementariamente), desde la

funcion legislativa a modo de refuerzo de la primera.

¥ GONZALES MANTILLA, Gorki: ibidem.
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Asi, el enfoque del transfuguismo desde la politica jurisdiccional implicaria un

remedio contra la agresion de los principios y derechos constitucionales que dicha
conducta produce. Tendria fines sancionadores de la conducta transfuga y
reparadores de los principios y derechos constitucionales vulnerados. Y, por su
parte, desde el enfoque de la politica legislativa, ésta tendria fines preventivos de
la conducta transfuga, a fin de evitar que ésta se produzca y atente contra

principios y derechos constitucionales.

En ésta linea de pensamiento, construyo la siguiente hipdtesis que pretendo
demostrar en el desarrollo de esta investigacion: la conducta trdnsfuga infringe los
principios constitucionales de democracia representativa y representacion
proporcional, respectivamente, ademas del derecho fundamental (de caracter
difuso) a elegir de los ciudadanos. Tal conducta, por tanto, constituye infraccion
constitucional (ademéas de calificarse como delito de abuso de autoridad)
susceptible de juicio politico con arreglo a lo dispuesto por los articulos 99° y
100° de la Constitucion, el mismo que tiene naturaleza jurisdiccional. De alli que
Ilame al empleo de éste procedimiento parlamentario para combatir las conductas
transfugas como control politico jurisdiccional del transfuguismo y cuyo fin es
sancionador y reparador.

En ese sentido, discrepo con la falacia sostenida por un sector de la doctrina
nacional y con las iniciativas legislativas presentadas —-a la fecha- en el
Parlamento Nacional, referida a que nuestro ordenamiento juridico no contiene
herramientas juridicas que combatan los casos de transfuguismo. Como lo acabo
de sefialar, para mi, el Congreso de la Republica, en materia de determinacion de
la infraccién constitucional via juicio politico, tiene facultades jurisdiccionales
para sancionar tal conducta con el desafuero. Es un auténtico control politico

jurisdiccional.

Claro esta que el complemento de esta hipétesis -cuyos fundamentos desarrollaré
en este trabajo- radica en fortalecer el modelo de control politico jurisdiccional

del transfuguismo. Y, para ello, planteo dos cosas: (i) crear un procedimiento
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especial, ad hoc, del juicio politico por infraccién constitucional aplicable a los

casos de transfuguismo, el cual debera distinguirse de las propuestas de vacancia
planteadas en las iniciativas legislativas que actualmente se han presentado en el
Parlamento Nacional, ademas de establecer que dicho proceso puede ser
promovido a pedido de parte por cualquier ciudadano sin necesidad de demostrar
interés directo e invocar interés difuso por la naturaleza del derecho fundamental
de elegir a sus representantes; y, (ii) crear una via paralela al juicio politico
denominada proceso declarativo de infraccion constitucional, de instancia unica,
tramitado y conocido por el Tribunal Constitucional, lo cual mereceria
modificacion de los articulos 100° y 202° de la Constitucion vigente. De esta
manera, Se crearia una via puesta al servicio de los ciudadanos para que tutelen
sus derechos y principios constitucionales subyacentes en el sistema electoral

vulnerados por la conducta transfuga.

Finalmente, planteo un conjunto de reformas legislativas complementarias
(politicas publicas legislativas) al modelo de control politico jurisdiccional del
transfuguismo planteado en esta investigacion que permitan prevenir la ocurrencia
de las conductas transfugas a nivel institucional. Para ello, planteo la eliminacion
del voto preferencial, la institucionalidad de los Planes de Gobierno, la regulacién

de las bancadas parlamentarias y la renuncia expresa al cargo de Congresista.

Considero que la sola existencia del debate académico y politico sobre las ideas

aqui propuestas, dard por cumplido el propdsito de este estudio.

Hago votos porque asi sea.
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CAPITULO 1
LAS BASES CONCEPTUALES DEL PROBLEMA

2.1.  ¢Qué entender por transfuguismo?

Considero importante recoger de manera preliminar —a fin de tener claros los
linderos por donde transitara esta investigacion- cuél es la concepcidn que tiene la

doctrina con relacidn al transfuguismo.

Pues bien, como anota Josep Maria Reniu i Villamala®

“El transfuguismo se nos presenta -en esta consideracion restringida al
campo de la vida politica- como aquella forma de comportamiento en la
que un individuo, caracterizado como representante  popular
democréaticamente elegido, abandona la formacion politica en la que se
encontraba para pasar a engrosar las filas de otra. Asi hallamos una
conexion clara y diafana entre dicho comportamiento y la institucion de la
representacion politica (...) y que supone la clave de vuelta sobre la que los

sistemas democraticos basan su funcionamiento”.

Y, por su parte, Esther Seijas Villadangos! aporta una concepcién muy completa

sobre el particular que por dicha razon transcribo en su integridad:

“(...) el transfuga [es] aquel representante elegido en las listas de un
determinado partido politico y que pasa del Grupo, ora parlamentario, ora
municipal, en el que se encuentra a otro Grupo diferente antes de concluir
la Legislatura 0 mandato para el que fue elegido, conservando su escafio o

concejalia. Desde esta definicion se pueden extraer los presupuestos sobre

W RENIU I VILLAMALA, Josep Maria: “Diccionario Critico de Ciencias Sociales”; Universidad
Complutense de Madrid; En: http://www.ucm.es/info/eurotheo/diccionario/T/transfuguismo.htm

1 SEIJAS VILLADANGOS, Esther: “Representacion Democréatica, Partidos Politicos y
Transfugas”; En: Revista Teoria y Realidad Constitucional, Madrid: 2001; Universidad Nacional
de Educacion a Distancia (UNED) N° 6, 2do semestre 2000, p. 165-166.
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los que se cimenta el transfuguismo, unos necesarios y otros facultativos o

accidentales.

Presupuestos necesarios serfan:

i) La dimension institucional de la actuacion del trdnsfuga. A proposito de
esta puntualizacion, hemos de reconocer la idoneidad de utilizar otros
términos para designar a aquellas personas que cambian de partido politico,
pero que su actuacion se desarrolla al margen de una institucién
representativa. Una de las propuestas, mas acertadas, en esta linea consiste

en identificar a este otro tipo de sujetos como “trashumantes”.

ii) El paso de un Grupo a otro, ya sea municipal o parlamentario, de la
Institucion en la que se desenvuelva su funcidn representativa. Este dato
nos lleva a diferenciar los transfugas strictu sensu, de aquellos que
inspirados en idénticas razones materializan sus discrepancias a traves de la
ruptura de la disciplina de grupo en una votacion, transfugas impropios o

de facto.

iii) - Que tal actuacion se produzca dentro del mismo mandato
representativo, sin que medie convocatoria electoral entre su pertenencia a

uno y otro Grupo”.

Las concepciones doctrinarias son mas que elocuentes y nos recuerdan que en

nuestro pais, desde que en la era fujimontesinista se sospechaba (y posteriormente

se acreditd) que el cambio de bancada de aquellos congresistas que salieron

elegidos por partidos opositores al régimen, no se debia a razones de cambio en

sus convicciones politicas sino por prebenda personal -que en varios casos calzé

con figuras delictivas-, el transfugismo ha sufrido mutaciones que, en mi opinion,

complejizan su analisis, tratamiento y solucion.

Tales mutaciones las identifico a partir de casos ciertamente emblematicos

acontecidos en los ultimos veinte afios, distribuidos en los cuatro ultimos

quinguenios congresales.
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No voy a citar todos sino instrumentalizar algunos para mostrar la tipologia

operativa tanto del transfuguismo como de otras figuras mas complejas que llamo
“mutaciones”, de tal manera que ésta sirva para saber cuan profundo se ramifica
este mal y como, para cada caso, se tiene actuar, bien a través del empleo de las
herramientas que actualmente tiene el sistema legal —con sus imperfecciones,
desde luego- bien desde la optica de las reformas legales que se requiere —en mi
modesta opinion- implementar, de tal manera que se cree un sistema
inmunolégico lo suficientemente eficaz para repeler casos de transfuguismo
“clésico” y de estos otros casos complejos que trataré méas adelante (infra 3.2. y
4.3.).

Mientras tanto, entraré de lleno en materia.

2.2. Diagnostico preliminar

El transfuguismo, aunque suene a consuelo, no es peruano como lo hemos podido
advertir en las citas de la doctrina espafiola a las que recurri en el epigrafe

anterior.

Se trata de un fenémeno que ha ocurrido en otros paises de Latinoamérica y

Europa. Como bien afirma David Zovatto*?, el transfuguismo es un

“(...) fendmeno que viene cobrando una importancia creciente en América
Latina en los Gltimos afios, ha sido objeto de amplios debates por sus
efectos en la representacion politica. (...)Los efectos del transfuguismo han
generado acciones de los partidos para tratar de evitar este tipo de précticas
politicas. En América Latina, paises como Argentina, Brasil, México y
Per(, entre otros, han experimentado en los ultimos afios casos de

transfuguismo, si bien en grados diversos en los diferentes paises, lo que ha

12 ZOVATTO, Daniel: “Regulacién de los partidos politicos en América Latina”; En: “Dialogo
Politico”, publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A.C. Afio XXIII — N° 4 -
Diciembre, 2006, p. 31, 33.
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generado preocupacion y la propuesta de iniciativas para atacar este

fendmeno.

Un andlisis de la legislacion latinoamericana muestra que ésta en general es
omisa en el tratamiento de este tema y, en algunos casos, mas bien separa
de los partidos politicos (por una ficcion juridica) a los electos o diputados
al darles caracter nacional, como sucede en Chile y Costa Rica. Los Gnicos
paises que regulan expresamente el tema de los transfugas en su legislacién

nacional son Bolivia y Ecuador, en donde se han previsto sanciones”.

Sin embargo, lo que si es nuestro es esta variedad compleja de transfuguismo que
describiré méas adelante (infra 3.2.) y que muestra al problema como una severa
patologia en nuestro pais.

Pero toda la anatomia del transfuguismo requiere identificar cuales son los
problemas que estdn en el trasfondo. Y es que, insisto, el transfuguismo es
simplemente la parte visible de tales problemas, la punta del iceberg.

La génesis de tales problemas la ubicamos en la aparente contradiccion entre los
principios constitucionales de democracia representativa y representacion
proporcional con el derecho constitucional del Congresista a no estar sujeto a

mandato imperativo.

Y es que, apréciese, el transfuguismo perjudica, directamente, a la agrupacion
politica a la cual pertenece el Congresista y, mediatamente, al elector que dio el
respaldo a dicha agrupacion politica. Entonces aqui surge la pregunta, ¢elegimos

personas o elegimos partidos politicos representados por personas?.

Y cuando el transfuguismo se manifiesta, surge la justificacion de los transfugas
de alegar tener derecho a su “voto de conciencia” porque no estan sujetos, segun

la Constitucion, al “mandato imperativo”.
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Entonces, ¢acaso la Constitucion presenta una severa contradiccion entre el

derecho a no estar sujeto a mandato imperativo y la representacion congresal por
partidos?; o, ¢existe un punto de coincidencia entre ambos, de armonizacion, para

no alegar la contradiccion?.

Notese que estas preguntas revelan un primer nivel del trasfondo del problema:
¢cudl es el sistema de representacion congresal que recoge nuestra Constitucion

Politica y cudl es el concepto de “no estar sujeto a mandato imperativo”?.

Todas estas interrogantes las absolveré seguidamente, de tal manera que veamos

las raices del transfuguismo.

2.3. Los Principios Constitucionales de Democracia Representativa y
Representacion Proporcional, como punto de partida

a) La sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la ley de la barrera

electoral

Quiero ser préactico en el analisis, asi que entraré de lleno en materia.

El Tribunal Constitucional, como Supremo Intérprete de la Constitucion, emitio
una importantisima sentencia en el afio 2006, a propdsito de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por 35 Congresistas de la Republica contra la Ley
N° 28617 que modifico los articulos 20° y 87° de la Ley N° 26859 —Ley Organica
de Elecciones—, y el articulo 13°, inciso a), de la Ley N° 28094 —Ley de Partidos
Politicos— (la denominada “Ley que crea la barrera electoral™).

El 2 de febrero de 2006, el Tribunal Constitucional declar6 INFUNDADA la
demanda y, consecuentemente, declaro CONSTITUCIONAL la Ley N° 28617.
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La importancia de este fallo radica en la manera en que concibe el Tribunal

Constitucional al sistema electoral peruano, de acuerdo a los principios que —

conforme a su consideracion- fundamentan y estructuran dicho sistema.

Asi, de la lectura de la sentencia del caso de la barrera electoral (STC N° 0030-
2005-PI/TC*®)  se desprenden dos principios constitucionales de singular
importancia que, a su vez, se articulan a partir del ejercicio ciudadano de elegir a
sus representantes. Se trata de los principios de democracia representativa y de

representacion proporcional.

En cuanto al primero, en el fundamento 23° de la aludida sentencia, el Tribunal

Constitucional afirma:

“23. Asi pues, el principio democratico se materializa a través de la
participacion directa, individual o colectiva, de la persona como titular de
una suma de derechos de dimension tanto subjetiva como institucional
(derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa, remocion, o
revocacion de autoridades, demanda de rendicion de cuentas, expresion,
reunién, etc.), asi como en su participacion asociada, a través de
organizaciones orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales
organizaciones son los partidos y movimientos politicos, reconocidos en el

articulo 35° de la Constitucion.

Asimismo, el referido principio se materializa en la participacion politica
indirecta de la ciudadania; es decir, a través de sus representantes
libremente elegidos. La democracia representativa es —como quedd

dicho— el rasgo prevalente en nuestra Constitucion”.

Este es el primer rasgo de principalisima importancia: la participacion politica de
la ciudadania en los asuntos publicos de la Nacion y del Estado se realiza de

manera indirecta a través de grupos colectivos intermedios: los partidos politicos.

13 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2005-Al.html
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Y ese es “el rasgo prevalente en nuestra Constitucién”, como bien lo dice el

Tribunal Constitucional.

Es mas, un 58% de la ciudadania en Latinoamérica reconoce que los partidos
politicos son esenciales para el funcionamiento de la democracia. Y dentro de esa
Optica, el 56% de peruanos sefiala que ““no puede haber democracia sin partidos”

y el 60% reconoce que ““sin Congreso Nacional no puede haber democracia™**.

De esta manera, el ejercicio del derecho fundamental a elegir tiene un solo
objetivo: elegir partidos politicos que representen los intereses de cada segmento

de la ciudadania. Alli es donde nace la idea de democracia representativa.

Y como correlato de la democracia representativa surge el principio
constitucional de representacién proporcional, respecto al cual, en los
fundamentos 31°, 36° y 37° de la ya citada sentencia, el Tribunal Constitucional se

ha referido de la manera siguiente:

“31. Como quedo dicho, el articulo 187° de la Constitucion exige que las
elecciones pluripersonales —como lo es la eleccion al Congreso— se rijan
por la formula proporcional y no por la de la mayoria, derivando a la ley la
configuracion concreta del sistema proporcional que se adopte. De este
modo, en criterio del Tribunal Constitucional, la inconstitucionalidad del
articulo 1° de la Ley cuestionada (en cuanto modifica el articulo 20° de la
LOE, estableciendo la “barrera electoral) s6lo podria verificarse en el caso
de que: a) desvirtle el principio de representacion proporcional previsto en
el articulo 187° de la Constitucion, o b) carezca de finalidad

constitucionalmente valida.

(.)

¥ Corporacién  Latinobarémetro:  “Informe  2011”, pp. 42 - 43 [ Cfr.

http://www.latinobarometro.org/latino/latinobarometro.jsp
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36. En criterio de este Colegiado, el establecimiento de una “barrera
electoral” resulta plenamente compatible con la Carta Fundamental, pues

se encuentra orientada a:

a) Evitar el acceso al Congreso de la Republica de agrupaciones politicas
cuya minima o nula representatividad impida el cumplimiento de la
finalidad que la Constitucion les encomienda en su articulo 35° es
decir, “concurrir a la formacién y manifestaciéon de la voluntad
popular”, institucionalizando la representacion de intereses que en los
hechos aparecen atomizados a nivel social. En efecto, en criterio de
este Tribunal, el rol de los partidos politicos se dirige a generar un
margen de representatividad objetiva y no un mero interés de grupo,
incapaz, por su nimia significancia, de ser considerado como parte de
la voluntad general, sino, simplemente, como una suerte de portavoz de

intereses particulares o personales.

b) Conseguir que todos los partidos y movimientos politicos gocen
siquiera de la minima representatividad que viabilice su trascendencia
institucional en la vida politica del pais, de modo tal que se establezcan
las bases para la configuracion de un verdadero sistema de partidos,
entendido como aquel en el que —via competencia, articulacion e
interaccion— cada partido o movimiento es, en cierto modo,
dependiente de la funcién que los otros desempefian en el escenario

politico.

El sistema de partidos es parte de la vis externa del “funcionamiento
democratico”, que les exige el articulo 35° de la Constitucion, frente a
la vis interna de ese mismo funcionamiento, constituida por su

estructura y accion organizacional interna.

c) Evitar una fragmentacion en la representatividad congresal que
obstaculice la gobernabilidad; el consenso entre las mayorias y
minorias, y la toma de decisiones oportunas y trascendentes en la vida
politica, social y econémica del pais, pues, segin quedd expuesto en

los Fundamentos 4 a 18 supra, todos ellos son elementos vitales para la
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estabilidad de la democracia representativa, reconocida en el articulo

45° de la Constitucidn.

d) Impedir que, como consecuencia de la referida fragmentacion, una
mayoria simple pueda resultar sustancialmente beneficiada por la

ausencia de contrapesos significativos en el Congreso.

37. En consecuencia, establecida la compatibilidad de la “barrera
electoral” con el sistema de representacion proporcional, y atendiendo a la
validez constitucional de las finalidades por ella perseguidas, este Tribunal
Constitucional considera que no existe vicio de inconstitucionalidad alguno
en el articulo 1° de la Ley N.° 28617, en el extremo que, modificando el
articulo 20° de la Ley N.° 28617, establece que para acceder al
procedimiento de distribucion de escafios del Congreso de la Republica, se
requiere haber alcanzado al menos seis (6) representantes al Congreso en
mas de una circunscripcion electoral; es decir, cinco por ciento (5%) del
namero legal de sus miembros, o haber alcanzado al menos el cinco por

ciento (5%) de los votos validos a nivel nacional”.

b) ¢EIl Congresista es duefio de su escafio?

El reconocimiento de los principios constitucionales de democracia representativa
y representacion proporcional son medulares para llegar a una simplisima
conclusién: el Congresista no es duefio de su escafio, de su curul. Es un inquilino

del escafio porque simple y Ilanamente integra una agrupacion politica.

Es la agrupacion politica quien —por imperio de los principios constitucionales de
democracia representativa y representacion proporcional- representa a la
poblacion electoral que la eligio en las urnas. Y porque ejerce esa
representatividad es que detenta un conjunto de curules por mandato popular. De
esta manera, cuando el articulo 93° de la Constitucion sefiala que los Congresistas
“representan a la Nacién”, la influencia de los principios constitucionales de

democracia representativa y representacion proporcional con la intermediacion de
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los partidos politicos determina que tal representacion de la poblacion es

indirecta.

Aqui es donde apuntalar el reconocimiento de estos principios constitucionales
gue informan el sistema de democracia representativa en el Per(, resulta medular
para poner las cosas en su sitio y no derivar en el erréneo criterio de que prima la
eleccion de personas antes que los partidos que dichas personas integran. Como
bien dice Sartori®®, “sea como fuere, en los sistemas de voto preferencial todos los
votos van para la lista del partido™. Y es que, no cabe duda, la lista de candidatos
es una caracteristica esencial de la representacion proporcional y puede
presentarse de dos formas: bloqueadas, cuando no se puede modificar el orden ni
el nombre de los candidatos, y abierta, donde se desarrolla el sistema de voto
preferencial’®. Por ello, en mi opinién, una distorsionada lectura del voto
preferencial en el sentido que éste le otorga titularidad del escafio al Congresista
preferido es, a su vez, causa de distorsion de estos principios y coadyuva al

debilitamiento de los partidos y la quiebra de la voluntad popular'’.

Esta afirmacion encuentra sustento en la refutacion hecha por el Tribunal
Constitucional respecto del argumento empleado por los demandantes de la
inconstitucionalidad de la Ley N° 28617, quienes sostuvieron que ésta vulneraba
el derecho fundamental de los ciudadanos a elegir a sus representantes, aun
cuando estos ultimos obtuvieran una votacion individual sumamente alta pero que
no pudiesen obtener un escafio porque su agrupacion politica no logré superar la

barrera electoral establecida por la citada Ley N° 28617.

En los fundamentos 66° y 67° de la STC N° 0030-2005-PI/TC, el Tribunal

Constitucional contradijo tal argumentacion de la manera siguiente:

> SARTORI, Giovanni: “Ingenieria Constitucional Comparada. Una investigacion de estructuras,
incentivos y resultados”. México: 1994; primera edicion en espafiol, tercera reimpresion; Fondo de
Cultura Economica; p. 23.

* RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge: “Teoria y Practica del Derecho Constitucional”; Madrid: 1996;
Editorial Tecnos; p. 272.

7 Abundaré sobre este topico més adelante (infra 4.3.1.).
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“66. Los demandantes justifican asi la razén por la que consideran

afectado el referido derecho fundamental:

[e]l condicionamiento porcentual para acceder a un escafio del
Congreso, contraviene manifiestamente el derecho de los
ciudadanos a elegir a sus representantes, ya que aun cuando el
candidato obtenga un determinado ndmero de votos que le permita
encontrarse entre los 120 candidatos con mayor cantidad de votos
para las elecciones al Congreso de la Republica, ello no lo hace
merecedor del cargo de congresista, Sino que Su acceso esta
supeditado al resultado del porcentaje de representantes de su
partido politico, con lo cual, de no alcanzarse el porcentaje
recogido en la ley, el candidato perderia la curul que legitimamente
obtuvo, en tanto su eleccion es el reflejo de la voluntad popular,
gue parte precisamente del derecho constitucional de los
ciudadanos de poder elegir a sus representantes.

67. En tal sentido, no sélo resulta que los demandantes errbneamente
consideran que nuestro sistema electoral se encuentra regido por el
principio de la mayoria, conforme al cual quienes mayor cantidad de votos
han alcanzados excluyen, necesariamente, al resto (sin ninguna
consideracion de proporcionalidad entre las fuerzas politicas participantes),
sino que parecen sugerir que pertenece al contenido protegido del derecho
al voto, tener la garantia de que el candidato por el que se ha votado, ocupe
necesariamente un escafio en el Congreso, lo que a todas luces constituye
un desproposito; maxime si se tiene en cuenta que una vez elegidos, todos

los congresistas representan a la Nacion (articulo 93° de la Constitucion)”.

De esta manera, cuando la Ley N° 28617 establecié la barrera electoral, el

legislador puso el acento en el principio constitucional de representacion

proporcional, puesto que con ello se pretende que en el Congreso la distribucion

de escafos se realice de acuerdo al niUmero de representantes que correspondan a

las agrupaciones politicas que lograron superar la valla electoral del 5%. Se opto,

pues, por el modelo del “umbral” aleman conocido como Sperrklausel, que

constituye una de las formas no excluyentes de obstruir la proliferacién de
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partidos en la contienda electoral y que se instituyd en varios paises de Europa y

latinoamérica®®.

Y es mas, la eleccion del Constituyente consignada en el articulo 187° de la
Constitucién de optar por el modelo de representacion proporcional, se ajusta a la
misma politica de las democracias modernas de inclinarse por este sistema que
satisface el pluralismo democrético y que -como bien sefiala Rodriguez Zapata®®-

materializa

“(...) un escrutinio de ideas, no de hombres, lo que beneficia las siglas de
partido, y perjudica la calidad singular de los representantes. Su
inconveniente mas grave es que se basa en un sistema de listas y que no
suele haber garantias de democraticidad en la confeccion de las listas, lo

que provoca que no haya lazos sélidos entre los electores y sus elegidos”
2.4. ¢ Y el derecho del Congresista de no estar sujeto a mandato imperativo?
El primer parrafo del articulo 93° de la Constitucion actual dice:

“Articulo 93°. Los congresistas representan a la Nacion. No estan sujetos a

mandato imperativo ni a interpelacion”
¢En qué consiste este derecho de “no estar sujeto a mandato imperativo”?
Alvarez Conde® sefiala que el mandato imperativo

“(...) hay que buscarlo en las Asambleas medievales, en las cuales
Unicamente se representaba a los electores y no a la totalidad de los

ciudadanos”.

¥ SARTORI, Giovanni: ibidem.

9 Ibidem.

% ALVAREZ CONDE, Enrique: “Curso de Derecho Constitucional”; VVolumen II; Madrid: 2000;
tercera edicién; Editorial Tecnos; p. 90.
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Y, con mayor precision histérica, Rodriguez Zapata®* dice:

“Los Cabhier des doleances —que todavia se conservan en la sede del Palais
Royal de Paris- son simples cuadernos de pocas hojas, en el que figuraban
escritas las instrucciones y reivindicaciones del representante. Sirven para
configurar la representacion hasta la Revolucion Francesa. Se trata del
mandato imperativo, por el que los representantes debian dar cuenta de su
mision y eran responsables con su patrimonio por la ejecuciéon del

mandato. Eran, asimismo, retribuidos por él”.

Asi, el mandato imperativo consistia en que el representante debia defender

posiciones y votar en funcién de las directivas que haya recibido de sus

representados®’. Como dice Pérez Royo®:

“El desarrollo del concepto moderno de representacion politica aparece
histéricamente a través de un proceso de enfrentamiento al anterior modelo
de representacion estamental del Antiguo Régimen, basado en el
mecanismo del mandato de derecho privado, que establece una relacion de
representacion juridica entre dos sujetos.

(...)

Es asimismo ese caracter privado y con repercusion patrimonial directa de
la representacion estamental el que explica que el mandato concedido a los
representantes no solo pudiera ser y de hecho fuera siempre un mandato
limitado, sino que fuera ademas un mandato de cuya gestion se tenia que
rendir cuenta ante los representados y no una cuenta genérica, Sino una

cuenta “debidamente auditada”, diriamos hoy.

La representacion del Antiguo Régimen es, pues, un mecanismo
basicamente defensivo y no de direccion politica. Por eso el mandato
parlamentario es un mandato imperativo, vinculante para los

representantes, que no les permite a estos ser portadores de ninguna

2 Op.cit., p. 409.

22 RUBIO CORREA, Marcial: “Estudio de la Constitucién Politica de 1993”; Tomo 1V; Lima:
1999; Fondo Editorial de la PUCP; p. 78.

% PEREZ ROYO, Javier: “Curso de Derecho Constitucional”; Madrid: 2005; décima edicion;
Macial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.; pp. 623-624.
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iniciativa de gobierno. Se trata de la expresion de unos colectivos con
intereses particulares que en ningun momento pueden llegar a tener un
punto de encuentro que haga posible su expresion en la forma de un

programa general de gobierno”.

De esta manera, es atribuida a la Revolucién Francesa®® el reemplazo de este
modelo por el mandato representativo, segin el cual los parlamentarios

representan a la Nacion. Ya no defienden intereses particulares sino generales.

Como bien concluye Bobbio®:

“(...) en la representacion politica de la mayor parte de los Estados que se
rigen por el sistema representativo, con respecto al “quién”, lo que
caracteriza a una democracia representativa es que el representante sea un
fiduciario y no un delegado; con respecto al “qué cosa”, que dicho
fiduciario represente los intereses generales y no los particulares
(precisamente porque representa intereses generales y no intereses
particulares de sus electores rige el principio de prohibicién del mandato

imperativo)”.

2 Francisco Fernandez Segado también reconoce estos cambios en Inglaterra. Dice al respecto:
“El trénsito de uno a otro modelo va a acontecer tanto en Inglaterra como en Francia, si bien en
uno y otro caso se producen diferencias significativas, como ya reflejara Jellinek y entre nosotros
Fernandez Carvajal. En Inglaterra, el empirismo, que esta en la base misma de la evolucion de su
constitucionalismo, explica también este devenir histérico. La idea de que todo inglés estaba
representado en el Parlamento, y por tanto presente por medio de su representante, fue ya
expresada de una manera muy clara por sir Thomas Smith bajo el reinado de Isabel I, en su De
Republica Anglorum. Ya antes exigian los reyes en sus cartas de convocatoria del Parlamento que
los elegidos llevasen amplios poderes "ita quod pro defectu hujusmodi potestatis negotium
infectum non remaneat”. Durante la Revolucién puritana, el Agreement of the People (1653)
presuponia que los representantes tenian la suprema confianza (the supreme trust) en orden al
cuidado del conjunto: "The supreme trust in order to preservation of the whole; and that their
power extend without the consent or concurrence of any that their power extend without the
consent or concurrence of any other person or persons'.(...) En definitiva, el mandato
representativo aparece en Inglaterra como la consecuencia légica del desarrollo de la
democracia representativa y como resultado de las disfuncionalidades que para la misma tenia el
mandato imperativo”. Cfr. FERNANDEZ SEGADO: Francisco: “Partidos Politicos,
Representacion Parlamentaria e Interdiccion del Mandato Imperativo”; En: Revista de las Cortes
Generales; Madrid: 1994, N° 32., pp 288-289. http://www.bibliojuridica.org/libros/2/967/20.pdf

> BOBBIO, Norberto: “El futuro de la democracia”; México: 1996 segunda edicién en espafiol;
Fondo de Cultura Econdmica; p. 55.
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Asi las cosas, la representacion de la Nacion que ejerce el Congresista de la

Republica es de caracter indirecto.

Lo digo porque de la interpretacion sistematica por comparacion del articulo 93°
de la Constitucion con lo dispuesto por los articulos 31°, 35° y 187° de la misma

Carta Fundamental, tenemos:

- Que por el ejercicio del derecho de sufragio, el ciudadano elige a sus
representantes para participar en la vida politica en el pais.

- Larepresentacion es proporcional.

- Los agentes de esa representacion proporcional son los partidos politicos,
porque estos “concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad

popular”.

Traducido a un gréfico, la ldgica seria la siguiente:

Grafico 1

Poblacién Electoral

derecho al sufragio

!

Partidos Politicos
E Congresistas f

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\ﬁNEg&

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

El contenido del gréafico es mas que elocuente. Se aprecia, de manera muy clara,

por qué si el Congresista pertenece a un partido y éste, a su vez, ha sido elegido
por el pueblo, es 16gico que dicho representante no tenga porqué rendir cuentas al
electorado por sus decisiones. Alli es donde se justifica que no esté sujeto a
mandato imperativo, en su version originaria, histérica, superada desde la

Revolucidn Francesa.

Sin embargo, ¢estd sujeto el Congresista al partido politico, ya que es éste el
titular del encargo del pueblo de llevar adelante sus propuestas planteadas en

campana electoral manifestada a través del voto popular?.
La doctrina se ha ocupado de esta interrogante.
Asi, Pedro de Vega, citado por Marcial Rubio Correa, dice lo siguiente:

“Por otro lado, distinguia Kelsen las mutaciones no derivadas de una
interpretacion evolutiva y distinta del texto de las normas, sino creadas como
consecuencia de una praxis politica en abierta contradiccion con el contenido
de la Constitucion. Seria, por ejemplo, el caso del mandato imperativo que,
expresamente prohibido en los textos constitucionales —entre ellos el nuestro
(art. 67.2)- se presenta, no obstante, como una realidad indiscutible de la
actual democracia representativa, en la que los diputados se ven obligados a
seguir los dictados de los partidos politicos sin poder actuar esponténea y

libremente”.
De alli que Jorge de Esteban®’ diga:

“(...) que la aparicion de los partidos no sélo vacia de contenido el concepto
de representacion en su version clésica, sino que exige una nueva teorizacion

de lo que se debe entender hoy por la representacion”.

%6 RUBIO CORREA, Marcial: op.cit., p. 79

" DE ESTEBAN, Jorge: “El fendmeno espafiol del transfuguismo politico y la jurisprudencia
constitucional”; Madrid: octubre-diciembre de 1990; En: Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca); N° 70; p. 18.
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Vistas asi las cosas, ¢habria mutado el “mandato representativo” de su “version

clasica” (como dice De Esteban), en donde la vinculacion del Congresista hacia el

partido brota desde que éste ultimo es titular del escafio y no lo es el primero?

En nuestro medio, creo que la opinién de Enrique Bernales?® da respuesta a esta
interrogante al comentar el articulo 93° de la Constitucién actual (subrayado

agregado):

“El articulo transcrito establece el caracter de la representacion y la
inmunidad parlamentaria. En tal virtud, se consigna que los Congresistas
representan a la Nacion, y por tanto su mandato proviene de ella y no
propiamente de los electores. Al respecto, PAREJA PAZ SOLDAN anota
qgue por este encargo los representantes deben actuar con criterio de
conciencia y al margen de toda presion, cualquiera que fuera el origen de
ésta. De lo anterior se concluye que no estan sujetos a mandato imperativo ni
a contestar preguntas o ser interpelados. Tedricamente no lo esta tampoco a

los partidos por los cuales han sido elegidos.

Pero la Constitucion no puede formular un extremo que signifique atentar
contra la unidad y la disciplina de los partidos politicos. Debe entenderse,
por tanto, que la representacion parlamentaria no significa atomizacién. Los

parlamentarios representan a la Nacién, pero ejercen tal representacién en

nombre de los partidos y organizaciones politicas que facilitaron su eleccién.

El que no estén sujetos a mandato imperativo no debe interpretarse como

independencia absoluta y deslealtad partidaria. Al contrario, son voceros y

expresan el punto de vista de sus movimientos, coordinando con ellos a
través de sus respectivas estructuras y defendiendo sus propuestas
programaticas. Como se sabe, el Parlamento es por su propio origen,
composicion y funciones, el lugar de encuentro y diélogo de las fuerzas que
expresan el pluralismo ideoldgico de la Nacion. Los partidos, a su vez, son la

concrecion del pluralismo”.

% BERNALES BALLESTEROS, Enrique: “La Constitucién de 1993. Analisis Comparado”;
Lima: 1998; cuarta edicién; Editora Rao Juridica; pp. 445-446.
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2.5. ¢Es posible compatibilizar los principios constitucionales de democracia

representativa y representacion proporcional con el derecho del

Congresista de no estar sujeto a mandato imperativo?

Quiero seguir el hilo de la argumentacion de Enrique Bernales (nota 28 supra), en
el sentido de que el hecho que los Congresistas no estén sujetos a mandato
imperativo, no debe interpretarse como independencia absoluta y deslealtad

partidaria.

Y es que reparese en advertir que el argumento contiene —de manera implicita-
una aparente colision o contradiccién entre el derecho del Congresista -por razon
del ejercicio de su cargo- de no estar sujeto a mandato imperativo, con el mandato
representativo del partido politico al cual pertenece. Dicho en otras palabras, y
como bien anota Rubio Correa®, la cuestion consiste en saber si se puede seguir
manteniendo el concepto de no sujecion a mandato imperativo, habida cuenta que

los partidos dan instrucciones de voto precisas a sus parlamentarios.

Fernandez Segado30 dice al respecto varias cosas importantes que vale la pena

transcribir, a pesar de su extension:

“Otros autores, como es el caso de Virga, han considerado que el
parlamentario se ha transformado en un mero portavoz del partido, de lo que
se desprende que la interdiccion del mandato imperativo resulta conculcada.
Cree Virga que el articulo 67° de la Constitucion [italiana] impide a los
parlamentarios la aceptacion de las instrucciones o mandatos de cualquiera,
si bien se dirige sobre todo a sancionar la independencia de los
parlamentarios frente a los grupos politicos y econdmicos que tienden a
influir sobre el Parlamento. Sin embargo, el propio autor constata que la
realidad constitucional actual muestra cémo la actividad de los

parlamentarios se desarrolla sobre la base de las instrucciones que cada

2 Ibidem, p. 79
% FERNANDEZ SEGADO, Francisco: Op.cit., pp. 310-312.
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diputado recibe de su partido; de ahi que llegue a la conclusién de que "ai
cahiers nello Stato moderno si sarebbero sostituite le direttive di partito”,
tesis acogida en Espafia, como ya vimos, por Torres del Moral. A la vista de
estas circunstancias, ¢;cabe algin tipo de acomodo a la norma
constitucional?, o, por el contrario, ¢hemos de concluir significando que

estamos ante una norma mas retorica que eficaz?

Desde luego, parece claro que la mera inscripcion en un grupo
parlamentario, con la subsiguiente sujecién a su disciplina, no implica una
violacion de la clausula constitucional de interdiccion del mandato
imperativo, y ello por cuanto de tal hecho no puede derivarse que el propio
comportamiento del parlamentario quede sujeto a la determinacion de
instancias extraparlamentarias. Por el contrario, Virga entiende que la
prohibicion del mandato imperativo resulta vulnerada cuando el grupo venga
obligado a seguir las instrucciones de sujetos o entes extrafios al propio
grupo y, muy particularmente, de los ejecutivos de los partidos politicos. En
esta hipdtesis, "il parlamentare viene trasformato in mero portavoce del
partito". De todo ello se desprende que violan la tantas veces mencionada
clausula aquellas normas de los estatutos de los grupos que disponen que el
parlamentario se halla vinculado a las directivas politicas de la direccion del
correspondiente partido, normas éstas de armonizacion de los grupos a las
directivas impartidas por la direccién del partido de que se trate que, como
constata el propio Virga estan consagradas en los estatutos de muchas

formaciones politicas italianas y de otros paises.

En todo caso, conviene recordar que al margen ya de lo que puedan prever
los estatutos de los grupos, la realidad politica nos revela de modo
inequivoco que la disciplina partidista termina imponiéndose las mas de las
veces sobre la voluntad divergente del parlamentario; basta con atender al
hecho de que las rebeliones internas en el grupo (por ejemplo, los casos de
los llamados francotiradores) se sancionan de modo puntual mediante
medidas disciplinarias que pueden llegar a la expulsion del partido. Pero es
que, por otra parte, como la doctrina reconoce de modo generalizado, el

mantenimiento de la disciplina partidista se manifiesta como esencial en un
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sistema en el que la representacion politica viene mediatizada por los

partidos.

La relevancia de los partidos no sélo se revela en argumentos politicos, sino
que ha tenido su reflejo en los propios ordenamientos constitucionales, como

hemos tenido oportunidad de constatar. Por lo mismo, parece de todo punto

necesario buscar una interpretacién gque, en alguna medida, armonice la

clausula constitucional de interdiccion del mandato imperativo con la propia

relevancia constitucional de los partidos politicos, en cuanto instrumentos de

determinacién de la politica nacional, y con el mismo principio democratico

gue la Constitucion proclama. Desde este punto de vista, Paladin entiende

que la citada clausula constitucional no pretende habilitar a los
parlamentarios para que defrauden a sus electores, cambiando
arbitrariamente de bandera en el curso de la legislatura. Por lo mismo, y
desde la perspectiva de una problematica muy real en algunos paises, y

desde luego en Espafia, no parece gque los parlamentarios transfugas puedan

amparar su cambio de uno o otro partido en la clausula de interdiccién del

mandato imperativo. Ciertamente, razones de conciencia pueden, a nuestro

juicio, conducir a un parlamentario a un grado tal de discrepancia frente al
partido bajo cuyas listas resultd electo, que le imposibiliten seguir bajo la
disciplina de esa formacion, pero, en tal supuesto, quiz& la actitud mas
coherente, tanto desde una perspectiva ética como, por lo que aqui importa,
desde el punto de vista de una interpretacion armdnica de las diferentes
clausulas constitucionales en juego, sea, lisa y llanamente, la dimisién o cese

en su condicion de parlamentario”. (subrayado agregado).

Anteriormente, mostré como la doctrina comparada ha venido enfrentando este

debate. Y es, precisamente, la doctrina y la jurisprudencia comparada (la espafiola

de los afios 80 y 90°) la que plantea esta suerte de extensién de los alcances

originales, histéricos, del derecho del Congresista de no estar sujeto a mandato

imperativo (respecto de sus propios electores), hasta la actualidad en pleno siglo

XXI, en el sentido que tal derecho significa tener total y absoluta independencia

3Ly que es fuertemente criticada por Jorge De Esteban (nota 27 supra).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&,{

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

en sus decisiones y votaciones, incluso de sus propios partidos, quienes no pueden

—conforme a esta tesis interpretativa- imponer sus directivas de votacion.

Para mi, esta tesis es erronea por tres razones.

Primero, porque argumentar que si el Congresista no estd sujeto a mandato
imperativo, entonces tampoco estd sujeto a los mandatos del partido al cual
pertenece; tal argumento sélo podria tener lI6gica si la relacion y la representacion
del Congresista fuera directa con sus electores; es decir, sin partidos politicos
intermediarios de la voluntad popular®. Vista asi, seria una tesis contraria al
mandato representativo que rige todas las democracias modernas, incluida,
naturalmente, la nuestra. O, quizas, tuviera logica si el modelo de democracia

representativa no fuera el proporcional (como el nuestro) sino el de mayorias®.

Segundo, porque dicha tesis le otorga caracter absoluto® a ese derecho del

Congresista. Y es que apréciese que el manto de proteccion que ese derecho
involucra va en dos sentidos: a) que no hay mandato imperativo de los electores;
y, b) que no hay mandato imperativo de los propios partidos a los que pertenece y
de donde salid elegido.

Un nuevo grafico puede ayudar a mirar muy bien como actla ese campo de

proteccion de la tesis interpretativa que vengo rebatiendo:

%2 Lo que importaria regresar en el tiempo al derogado modelo de mandato imperativo puro del
Antiguo Régimen.

%3 «Se trata de una forma de escrutinio al término de la cual se proclama electo al candidato que
ha obtenido mayor nimero de votos; de ahi el nombre: The first pass the post system o The winner
takes all system. El sistema puede ser uninominal, cuando hay un solo puesto o escafio a cubrir en
la eleccidn, o plurinominal, cuando existen varios escafios a proveer. En el escrutinio mayoritario
a una vuelta el candidato elegido es aquel que ha obtenido el mayor nimero de votos, aunque
resulta que la mayoria de los electores no se ha pronunciado a su favor”. Cfr. RODRIGUEZ
ZAPATA, Jorge: Op.cit., p. 269.

% Esto pese a que es harto conocido que tanto en la doctrina y la jurisprudencia, es pacifico el
criterio por el cual ningln derecho reconocido en la Constitucion tiene caracter absoluto. Por
todas, cito el fundamento 43° de la STC N° 04232-2004-PA/TC: “El Tribunal Constitucional, en
reiterada jurisprudencia, ha precisado que ningln derecho fundamental tiene caracter absoluto,
por lo que el gjercicio de los derechos fundamentales puede ser objeto de la imposicion de limites,
ya sea para armonizar su ejercicio con otros derechos de su mismo rango, ya sea para lograr la
efectividad de  otros  bienes, principios o valores  constitucionales.  Cfr.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/04232-2004-AA.html
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Grafico 2

Poblacién
electoral otorga
represen

Congresistas Partidos Politicos

Acign

No sujecién a
mandato imperativo

Apréciese que el campo de proteccion de esta tesis actla, efectivamente, contra
los electores que otorgan la representacion y contra los partidos a los que
pertenecen los parlamentarios. Ergo, es muy claro ver que esta tesis se basa en el
caracter absoluto del derecho del Congresista de no estar sujeto a mandato

imperativo, otorgandole plena independencia.

Y, a su vez, ese caracter absoluto se manifiesta -como se aprecia en el Grafico 2-
en una contradiccion clara entre el manto de proteccion que significa el derecho
del Parlamentario de no estar sujeto a mandato imperativo, tanto con los electores

como con el partido politico al cual pertenece.

Aqui es donde cabe recoger lo que ha dicho el Tribunal Constitucional en la STC
N° 04232-2004-PA/TC*, cuando sefiala que ninglin derecho fundamental tiene
caracter absoluto en virtud a que “el ejercicio de los derechos fundamentales

puede ser objeto de la imposicion de limites, ya sea para armonizar Su ejercicio

con otros derechos de su mismo rango, va sea para lograr la efectividad de otros

bienes, principios o valores constitucionales™ (subrayado agregado).

Recojo este criterio jurisprudencial para hacer notar que la imposicion de limites a

los derechos reconocidos en la Constitucion, empuja a su titular a que relacione,

% Cfr. fundamento 43°. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/04232-2004-AA . html
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necesariamente, el ejercicio de su derecho con otros derechos de igual rango o con

los postulados de los principios y garantias que la propia Constitucion enuncia. Y
aqui es donde surge la tercera razén que sustenta mi discrepancia con la tesis
interpretativa que vengo rebatiendo: que carece de este ejercicio de interpretacion

constitucional basado en el principio de unidad de la Constitucion®.

En efecto, la tesis que aqui cuestiono no repara, en ningdn momento, en
interpretar el derecho del Congresista de no estar sujeto a mandato imperativo con
ningdn otro derecho, principio o garantia existente en el Sistema Constitucional.
Se basa en una interpretacion literal, de resultado restrictivo, de la disposicién
constitucional que recoge este derecho. En otras palabras, el positivismo

desfasado en su maxima expresion.

Contrariamente a la jurisprudencia y doctrina espafiola que sostiene ésta
equivocada tesis, Jorge De Esteban®’ construye una argumentacion que se basa en
la interpretacion sistematica de los articulos 6°, 23°, 66.1°, 67.2° y 68.3° de la
Constitucion Espafiola de 1978. Por la importancia del argumento para los fines

que aqui me concierne, lo reproduzco in extenso:

“Nuestra Constitucion se elabora en un momento en que no se ha desterrado
el principio representativo liberal-burgués y no se ha afianzado todavia de
forma radical el concepto de Estado de partidos en lo referente a su
proyeccion sobre el concepto de la representacion. Es evidente, por tanto,
que en ella se va a producir una ambigiedad, también visible en la
jurisprudencia constitucional, respecto a los viejos y nuevos conceptos, lo
cual permitird que sea posible, desde el punto de vista legal, la préctica del
transfuguismo, aungue si se impusiese la nueva concepcién no cabria sino

rechazarlo.

Por una parte, desde el punto de vista del concepto clasico de la

representacion, hay que sefialar que el articulo 1.2 reconoce la soberania

% E| contenido de este principio aparece detalladamente expuesto en un fallo del Tribunal
Constitucional citado en la nota 38 infra de este trabajo.
%" DE ESTEBAN, Jorge: Op.cit., pp. 19-20
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nacional, el 66.1 manifiesta la idea de la representacién nacional y, sobre
todo, el 67.2 prohibe taxativamente que los miembros de las Cortes
Generales estén ligados por «mandato imperativo». Se deduce de aqui, en
una primera lectura, que los parlamentarios representan cada uno a toda la
nacion, que no hay intermediarios entre los individuos que la componen vy el
Parlamento y que los representantes no estan sujetos a ningin mandato ni
disciplina alguna. Es decir, hasta aqui nos movemos en la mas pura esencia
de la teoria clésica de la representacion y, por consiguiente, cada escafio

pertenece al elegido y nadie le puede revocar.

Pero, por otra, existen también indicios de que la nueva concepcion de la
representacion, basada en los partidos, ha entrado también en nuestra
Constitucion. En primer lugar, el articulo 6 indica que los partidos «expresan
el pluralismo politico, concurren a la formacion y la manifestacion de la
voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politica». Esto es: sin ellos no se puede participar en las decisiones del
Estado, y el articulo 23 lo aclara aun mas, puesto que sefiala que «los
ciudadanos tienen el derecho de participar en los asuntos publicos
directamente o por medio de representantes libremente elegidos en
elecciones periddicas por sufragio universal». Queda claro que, dejando de
lado la forma directa de participacién, solo se puede participar por medio de
representantes, y éstos, como dice el articulo 6, deben pertenecer a partidos
politicos. Por altimo, en lo referente al Congreso, el articulo 68.3 declara que
«la eleccidn se verificara en cada circunscripcion atendiendo a criterios de
representacion proporcional», y, como es sabido, la férmula electoral
proporcional sélo se puede llevar a la préctica si existen partidos politicos.
Por consiguiente, en esta segunda perspectiva, nuestra Constitucion adopta la
forma moderna de la representacion basada en la participacion por medio de
los partidos politicos”.

Pues bien, el texto de la Constitucion Peruana de 1993 se trabajo sobre la base del

texto de la Constitucion de 1979. Y ésta, a su vez, estuvo influenciada por la

Constitucién Espafiola de 1978. Hago este comentario porque el conjunto de

disposiciones de la Constitucion Espafiola, interpretadas por Jorge De Esteban,

encuentran su correlato en varias disposiciones de nuestra Carta de 1993.
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Asi las cosas, si recreamos para el caso peruano la tesis que vengo cuestionando,
una interpretacion aislada de la disposicion constitucional espafiola contenida en
su articulo 67.2° (cuyo correlato en la Constitucion Peruana de 1993 es el articulo
93%) que prevé el derecho del Congresista de no estar sujeto a mandato
imperativo, sin relacionarla con ninguna otra disposicion de dicho Texto
Fundamental, devendria en una lectura positivista (de resultado restrictivo) que

asume el texto como una garantia omnimoda, inquebrantable, absoluta.

Pero el problema de dicha postura interpretativa radica en que resulta contraria a
uno de los principios basicos de la interpretacion constitucional: el principio de
unidad de la Constitucion, reconocido en el fundamento 12° de la STC N° 5854-
2005-PA/TC™,

% En esta sentencia, dijo el Tribunal Constitucional lo siguiente:

““84. Principios de interpretacion constitucional

12. Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion del Estado, debe reconocerse también la
posibilidad de que sea objeto de interpretacion. No obstante, la particular estructura normativa
de sus disposiciones que, a diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en su
aplicacién a la légica subsuntiva (supuesto normativo — subsuncion del hecho — consecuencia),
exige que los métodos de interpretacidn constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos
de interpretacion normativa (literal, teleoldgico, sistematico e historico), sino que abarquen, entre
otros elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional. Tales principios son:

a) El principio de unidad de la Constitucién: Conforme al cual la interpretaciéon de la
Constitucién debe estar orientada a considerarla como un ““todo” armdnico y sistematico, a partir
del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

b)EI principio de concordancia practica: En virtud del cual toda aparente tension entre las
propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando™ su interpretacion, es
decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo
presente que, en Ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a
la denominada “Constitucion organica” se encuentran reconducidos a la proteccién de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya
defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la Constitucion).

c) El principio de correccion funcional: Este principio exige al juez constitucional que, al
realizar su labor de interpretacion, no desvirtle las funciones y competencias que el Constituyente
ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al
Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre
plenamente garantizado.

d) El principio de funcién integradora: El “producto” de la interpretacion solo podra ser
considerado como valido en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes publicos entre si'y las de éstos con la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion: La interpretacion constitucional debe
encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica,
vinculante in toto y no sdlo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo poder publico
(incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.
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Lo digo porque aplicando el principio de unidad de la Constitucion, Jorge De

Esteban construye su argumentacion (con la cual coincido plenamente)
relacionando el articulo 67.2° de la Constitucion Espafiola con lo dispuesto en los

articulos 6°, 23°, 66.1° y 68.3° de la misma Carta Fundamental.

Y continuando con el paralelo de la Constitucion Peruana de 1993, los principios
y garantias contenidas en los articulos 6°, 23°, 66.1° y 68.3° de la Constitucion
Espafiola de 1978, también se recogen en los articulos 31°, 35° y 187° de nuestra
Constitucion. En esta linea de razonamiento, el primer parrafo del articulo 93° de
nuestra Ley de leyes (no sujecion al mandato imperativo) debe leerse de manera

sistematica con lo dispuesto por sus articulos 31°, 35° y 187°.

El resultado de este ejercicio de interpretacion constitucional (que la
jurisprudencia constitucional espafiola criticada por Jorge De Esteban no hizo) ha
sido aplicado por el Tribunal Constitucional para otro propdsito, cuando tuvo que
resolver el caso de la ley de la barrera electoral que antes he referido (STC N°
0030-2005-PI/TC).

Aqui es importante anotar que quienes demandaron la inconstitucionalidad de la
ley de la barrera electoral, incurrieron en un error semejante a la tesis que he
venido rebatiendo ya que interpretaron de manera aislada y atomizada los
articulos 90° y 91° de la Constitucion. Es més, su razonamiento es muy similar a
aquel empleado por la tesis que vengo cuestionando en el sentido de colocar al
Congresista como un funcionario desligado del partido politico por el cual postulo

al cargo. Transcribo el fundamento 25° de la citada sentencia:

“25.  Luego de precisar lo sefialado por los articulos 90° y 91° de la
Constitucion, los recurrentes fundamentan asi la supuesta afectacion del

derecho fundamental a ser elegido representante:

Es en base a estos criterios que debe llevarse a cabo la interpretacion de los referidos articulos
142°y 181° de la Constitucion”.
Cfr. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/05854-2005-AA.html
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[e]xiste una manifiesta incompatibilidad entre el texto constitucional y
el texto legal, en tanto la Constitucion ha establecido los pardmetros
dentro de los cuales cualquier ciudadano puede ocupar el cargo de
Congresista (...). El hecho de condicionar el acceso al cargo de
Congresista, a un minimo de representantes de un partido politico (...)
vulnera directamente los articulos constitucionales resefiados, ya que la

Constitucion, en ningun ambito, sefiala que es impedimento para ocupar

un escafo congresal la participacioén porcentual de un partido politico en

el resultado de las elecciones. (...). Asi las cosas, el condicionamiento

apuntado excede categdricamente los limites que ha establecido la
Constitucion para ser elegido Congresista, porque vulnera directamente
el derecho de todo ciudadano a ser elegido representante y a la vez,
establece requisitos que sobrepasan los limites establecidos en la
Constitucion para alcanzar un escafio del Congreso. (...)”. (subrayado

agregado)

Por ello, para mostrar lo erratica de la posicion argumentativa de los demandantes,
el Tribunal Constitucional recurrié a ese ejercicio interpretativo basado en el
principio de unidad de la Constitucion, aplicado al primer parrafo del articulo 93°,
relacionandolo con lo dispuesto por los articulos 31°, 35° y 187° de la misma Ley
Fundamental. Sus argumentos son plenamente ejemplificativos para el sustento
de la tercera razon de mi discrepancia. Transcribo (subrayado agregado):

“27. Las erroneas premisas en la argumentacién de los demandantes les han
llevado a olvidar dos cuestiones que resultan cruciales a efectos de

determinar la constitucionalidad o no de la ley impugnada:

a) Las condiciones previstas en la propia Constitucion para ocupar un escafio
en el Congreso no se agotan en aquellas previstas en los articulos 90° y 93°.

En efecto, considerando gue la eleccién al Congreso es pluripersonal —

ademds de una de las manifestaciones vitales como se institucionaliza la

democracia representativa—, el acceso al cargo se encuentra condicionado,

también, por el principio de representacién proporcional, previsto en el

articulo 187° de la Constitucion, y por la necesaria pertenencia a un partido o
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movimiento politico para poder participar en la contienda electoral (articulo

359, pues —tal como se mencion6— solo por via de la pertenencia a estas

organizaciones politicas es posible institucionalizar la fragmentaria

configuracién de los intereses al interior de la sociedad.

b) El derecho fundamental a ser elegido representante es un derecho de
configuracion legal. Ello es asi no solo porque el articulo 31° de la
Constitucion establece que los ciudadanos tienen derecho a ser elegidos
representantes, “de acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley organica”, sino también porque el principio de
representacion proporcional —entendido en este caso como el mecanismo,
regla o formula que permite traducir los votos en escafios— recogido por el
articulo 187° de la Constitucion, queda determinado “conforme al sistema
que establece la ley”, segln sefiala este mismo articulo. En otras palabras,
por voluntad del propio constituyente, la ley (organica) no sélo puede, sino
que debe culminar la delimitacion del contenido constitucionalmente

protegido del derecho a acceder al cargo de congresista”.

De acuerdo al sustento de las tres razones que aqui acabo de desarrollar, estoy en
capacidad de contestar la pregunta con la cual titulé éste epigrafe: si es posible
compatibilizar los principios constitucionales de democracia representativa y
representacion proporcional con el derecho del Congresista de no estar sujeto a

mandato imperativo.

Y mas apropiado que decir que es una posibilidad, en realidad es un deber por
imperativo del principio de interpretacion constitucional de unidad de la
Constitucidn, tal como lo he referido en este apartado.

La logica consecuencia de esta tesis de interpretacion constitucional consiste,

entonces, en que:

a) Es cierto que el Parlamentario no esta sujeto a mandato imperativo para con
sus electores, porque alegar lo contrario importaria regresar en una maquina

del tiempo al Antiguo Régimen, pre- Revolucion Francesa. Alegar lo
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b)

contrario también significaria negar el modelo de democracia representativa

instrumentalizada, en el caso peruano, por el principio de proporcionalidad
representativa que usa la intermediacion de los partidos politicos. Es decir, un
modelo de democracia representativa moderna que se aleja de sus moldes
originales de representacion directa para pasar a la indirecta. Los partidos
politicos, entonces, son claves en este modelo de representacidn porque ellos

son los que ponen a las personas que representaran a la Nacion.

No es cierto que el Parlamentario no esté sujeto a mandato imperativo para
con el partido politico por el cual postulé al cargo. Y es que el mandato
imperativo no es aplicable para este caso. Como ya dije, se trata de un modelo
historico, desfasado, reemplazado por el modelo de democracia
representativa. Es més, que la Constitucion ain lo prevea expresamente es
una redundancia, porque la consagracion de la democracia representativa en
la Carta Fundamental implica la no sujecion del Parlamentario al mandato
imperativo de los electores. Por ello, no es aplicable invocar, por extension,
esa figura —caduca, en mi concepto- a las relaciones existentes entre el

Parlamentario y su Partido Politico.

De una lectura conjunta de los articulos 31°, 35° 93° y 187° de nuestra
Constitucion, las relaciones entre el Parlamentario y el Partido Politico por el
cual postulo al cargo, tienen fundamento constitucional desde que evidencian
la democracia representativa y, concretamente, la representacion proporcional
segun la cual es el partido el que elabora la lista de parlamentarios que sera
sometida a eleccion popular. Nuestra legislacion electoral ha elegido el

sistema de representacion proporcional por voto preferencial.
De esta manera:
(i) El Parlamentario no es titular de su escafio, no es duefio de su escafio. La

titularidad de la curul, por el sistema representativo proporcional, la tiene su

Partido Politico; vy,
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(i) Las relaciones entre el Parlamentario y el Partido Politico si pueden ser

tensas e, incluso, conflictivas, porque el Parlamentario se debe a los
lineamientos de su partido basados en su ideario, sus estatutos y su programa
de gobierno. Por tanto, esas tensiones tendran que analizarse y resolverse
desde un punto de vista radicalmente distinto a la erronea tesis extensiva del
mandato imperativo. Y tendran que revisarse, en cada caso concreto, desde la
ponderacién, la no vulneracion de principios o derechos constitucionales, el
principio o test de razonabilidad, entre otros que aporta el Derecho
Constitucional.

2.6. Diluyendo falacias: Los conceptos de transfuguismo en el Dictamen de
la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso (2006-2011) y
las tesis de la doctrina nacional

a) Introduccion

Como se vio en el epigrafe precedente, en mi concepto no existe una titularidad
del escafio por parte del Congresista elegido en el Peri para ocuparlo en

representacion de un determinado partido politico.

Desvirtué esa tesis haciendo un paralelo con los argumentos del jurista espafiol
Jorge De Esteban, quien en 1990 escribié un estudio -que he venido citando- en el
cual refuta el criterio imperante del Tribunal Constitucional Espafiol por el que
sostiene la extension de la no sujecion al mandato imperativo del Parlamentario
respecto de su partido politico, ya que el primero es duefio, titular de su escafio.
Como bien sostiene De Esteban, esa nefasta y equivocada argumentacion, “abrio

las puertas de par en par” al transfuguismo en Espafia®.

¥ |bidem, p. 25
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Claro esta que ese es un debate arduo en Espafia, como asi lo reconoce Angel
Manuel Abellan™:

“No es preciso extenderse mas sobre como, en todo el proceso representativo
y participativo, intervienen decisivamente los partidos desde la perspectiva
electoral y parlamentaria. Es claro que no cabe un concepto individualista de
la representacion y, por tanto, del representante. Este es el portador de la
voluntad popular, pero es imposible, politica y juridicamente, desconocer su
adscripcion a un grupo politico con las consecuencias que entrafia. Una de
éstas es la de aceptar y comprometerse ideoldgicamente con el programa del
partido que constituye el objeto de la representacion, o sea, la voluntad de
los electores, que ha sido formada con el concurso partidista. Lo que
significa que el representante viene obligado, aunque no en términos
juridicamente estrictos, si funcional y moralmente, a manifestar esa
voluntad, sin apartarse de ella, en las instituciones representativas. Queda de
nuevo planteada asi la recurrente y espinosa relacion entre representante y
partido politico no desde el plano del derecho, que ya quedd zanjada por el
Tribunal Constitucional en el sentido de la titularidad personal del escafio,
sino desde una esfera mas ambigua y delicada. En el fondo, late aqui el
problema de la irreductible dificultad de integrar el principio representativo
y la democracia de partidos, como a la postre se deduce de la jurisprudencia
del Alto Tribunal analizada”.

Y el criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espafiol, pese a las

décadas transcurridas a la fecha, no ha variado en absoluto, como asi se desprende

de los fundamentos 6° y siguientes de la STC N° 298/2006*". Transcribo algunos

apartados importantes de su tesis (subrayado agregado):

“6. (...) El art. 23.2 CE, en lo que ahora interesa, consagra la dimension
pasiva del derecho de participacién politica, enunciando el derecho de los

ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos

0 ABELLAN, Angel Manuel: “Los representantes y el derecho de participacion en el
ordenamiento juridico espafiol”; En: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca); Madrid: abril-
junio de 1994; N° 84; p. 211.

*! http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=9094
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publicos, con los requisitos que sefialen las leyes. A este contenido explicito

del precepto ha aunado nuestra jurisprudencia un contenido implicito cual es,
en primer lugar, el derecho a permanecer, en condiciones de igualdad y con
los requisitos que sefialen las leyes, en los cargos o funciones publicas a los
que se accedio (STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3), no pudiéndose ser

removido de los mismos si_no es por causas Yy de acuerdo con

procedimientos legalmente establecidos (STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ

2). Y, ademés, hemos declarado el derecho al ejercicio o desempefio del
cargo publico representativo conforme a lo previsto en las leyes (STC
32/1985, de 6 de marzo, FJ 3).

Cualquiera de las dimensiones que hemos identificado como integrantes del
derecho de participacion politica reconocido en el art. 23.2 CE -acceso,
permanencia y ejercicio- esta delimitada -con arreglo al propio precepto
constitucional- por la necesidad de llevarse a cabo "en condiciones de
igualdad" y de acuerdo "con los requisitos que sefialen las leyes".

(...)

En el &mbito que constituye el concreto objeto de este proceso de amparo la
existencia de tales limites quedé reflejada en la STC 185/1993, de 31 de

mayo (FJ 5), en la que dijimos que "es ... evidente que la Constitucion

espafiola protege a los representantes que optan por abandonar un

determinado _grupo politico y que de dicho abandono no puede en forma

alguna derivarse la pérdida del mandato representativo".

8. (...) los partidos politicos no son ajenos a los limites que hemos
reconocido en el legislador para configurar el régimen juridico de los cargos

publicos representativos. De otra, porque una vez trabada la relacion de

representacion, su ruptura no puede producirse -al margen de los supuestos

de fallecimiento, incapacidad o renuncia del elegido- sino por voluntad de

los electores o por resolucion de los poderes publicos competentes. Y, a este

respecto, ya en la STC 10/1983, de 21 de febrero, dijimos que los partidos
politicos no son érganos del Estado, no siendo constitucionalmente legitimo
otorgar a una instancia que no relne todas las notas necesarias para ser

considerada como un poder publico, la facultad de determinar por si misma
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el cese del representante en las funciones que los electores le han conferido,

sujetdndose solo a las normas que libremente haya dictado para si (FJ 2)”.

Dado que estos postulados de la doctrina jurisprudencial sobre el particular en

Espafia no han variado, continGan vigentes los argumentos criticos como los de

Jorge De Esteban*?, con quien convengo plenamente. Este jurista dice que

(...) la interpretacion que prevalece en el Tribunal es que una persona, una
vez elegida, es duefia de su escafio y, por consiguiente, se puede marchar
libremente a otro partido distinto del que le presento a las elecciones. Esto
es: el Tribunal, con esta doctrina, abria la puerta de par en par al fendmeno
del transfuguismo, y en ella se amparan los ndmadas politicos de nuestro

pais.

Y, por altimo, con tal interpretacion jurisprudencial se rompe el vinculo que
debe existir entre el representante y los representados, y que consiste en el
idem sentire, en la prolongacion de voluntades, que en la época moderna se
obtiene por la identificacion de los votantes por el programa de un partido.
Se desnaturaliza asi el sentido de la representacion basada en el “mandato

ideol6gico” que venimos defendiendo”.

Pues bien, hago acotacion a esta discusion doctrinaria y jurisprudencial en Espafia

porque pareciera que es coincidente con las tesis que manejaron los miembros de

la Comisidn de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica en el

quinquenio 2006-2011, asi como de algunos destacados representantes de nuestra

doctrina nacional que han abordado la problematica del transfuguismo en nuestro

pais.

“2 Ibidem.
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b) ¢En qué consiste la tesis sobre transfuguismo de la Comision de
Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica del quinquenio
2006-2011?

El 18 de abril de 2011, fue publicado en el portal web del Congreso de la
Republica (nota 2 supra), el dictamen de la Comision de Constitucion y
Reglamento del Congreso de la Republica (“CCR”) en el cual aprueba un

Proyecto de ley que propone prevenir y sancionar el transfuguismo®.

El proyecto coincide con varios de los postulados de la muy discutible tesis de la
jurisprudencia constitucional espafiola, especificamente, en lo que concierne a la

titularidad del escafo. Transcribo:

“Respecto a la descripcion de la segunda accién, es decir, ausentarse de
forma injustificada, reiterada y sistematica de votaciones de interés
significativo para la organizacion politica por la que fue electo, se esta
agregando en el texto la siguiente precision: “conforme a las disposiciones
contenidas en el Reglamento interno de cada bancada o agrupacion politica”.
De esta manera, se elimina cualquier apice de arbitrariedad en su
configuracion, pues, como cada bancada tiene la obligacion de presentar al
inicio del mandato un reglamento interno (En el caso del Congreso esta
obligacion para los Grupos Parlamentarios se encuentra en el numeral 4 del
articulo 37°~del Reglamento del Congreso), seran ellos quienes definiran, en
ese instrumento, cuales son las votaciones de interés significativo. Asi por
ejemplo, si se trata de una bancada de oposicion valorara como de mayor
importancia la asistencia de sus parlamentarios a la votacion de una mocion
de censura; una bancada del oficialismo, por ejemplos, valorar como
prioritaria la votacion de proposiciones del Poder Ejecutivo o de la cuestién
de confianza, entre otras. De esta manera se trata se eliminar del texto el
mayor namero de disposiciones con contenido subjetivo, de tal forma que el

planteamiento sea viable.

*® Dictamen recaido en los Proyectos de Ley N°s 459/2006-CR, 479/2006-CR, 662/2006-CR,
2683/2008-CR
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Es importante destacar que en las sesiones se presentaron dudas acerca de si

esta accion contraviene o no el principio de no sujecion a mandato
imperativo que opera para los parlamentarios. En efecto, los miembros del
Parlamento representan a la nacion, por lo tanto no estan sujetos a mandato
imperativo. Esto significa que desde el momento en que un ciudadano asume
el mandato parlamentario debe dejar de lado cualquier tipo de sujecion
personal u organizacional porque su mandato lo obliga frente a la nacién y
no con respecto a determinadas personas u organizaciones (clubes,
asociaciones, gremios, partidos, confesiones, etc.). Este elemento fue
analizado a partir de una interpretacién que tuviera cuenta, también, el

mandato representativo y la titularidad del escafio”.

Ya he expresado en el epigrafe precedente mi total discrepancia con la tesis
equivocada de no sujecion al mandato imperativo del Parlamentario con relacion a
su partido politico que, en el dictamen de la CCR, aparece consignada. E, incluso,
también he mostrado mi coincidencia con el planteamiento de Jorge De Esteban
que contradice otros pilares adicionales que significan la permision del
transfuguismo en Espafia a través de la jurisprudencia constitucional espafiola que

viene desde los afios 80.

Y es que un razonamiento como el adoptado en la jurisprudencia constitucional
espafiola y en el Dictamen de la CCR, no es lo suficientemente sostenible desde
que no armoniza -ni vincula- el acotado derecho que aparece en el articulo 93° con
los principios constitucionales subyacentes en los articulos 31°, 35° y 187° de

nuestra Constitucion.

Pero no solo ello, en otro apartado del Dictamen de la CCR que aprueba el

Proyecto de ley contra el transfuguismo que vengo comentando, dice:

“Asi, la Comisién consider6 lo siguiente:_desde un punto de vista juridico, el

candidato electo se hace titular legalmente de un escafio parlamentario, en la
medida que si bien ha sido electo legitimamente por un partido y un
programa electoral determinado, en base al sufragio ciudadano, es él quien

ha recibido la confianza ciudadana a través del voto preferencial, para
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implementar las ofertas electorales de su agrupacion. Desde un punto de

vista politico, la titularidad del escafio parlamentario reposa en el partido
politico y en su programa electoral. Por cuanto, el candidato llega a ser
representante parlamentario legalmente en virtud a que la agrupacion
politica, que ha obtenido previamente un registro electoral en base a su
acreditacion ante el JNE, le presenta como candidato a un curul

parlamentaria en funcion a un especifico programa electoral.

Entonces, considerando que la sociedad quiere sancionar el transfuguismo
ilegitimo, se parti6 de la premisa que el escafio lo es también de la
agrupacion politica y en consecuencia, la actuacion del representante debe
ser concordante con ella, sobre todo porque la legitimidad de la
representacion parlamentaria que la sustenta, es decir el mandato
representativo, radica en que la votacion traduzca la expresion, libre y
espontanea de los ciudadanos y que los escrutinios sean el reflejo exacto y
oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas, esto es que el
representante que fue elegido por una agrupacion para implementar sus
ofertas electorales se mantenga dentro de los margenes razonables en esa

linea.

Finalmente, es importante precisar que se elimind la referencia a que
constituia transfuguismo el incorporarse a otra bancada o agrupacion
politica, ello debido a que resulta accesorio a la primera accion, es decir,
primero tendria que abandonar o renunciar a la bancada o agrupacién
politico por la que fue elegido. En dichos términos las citadas iniciativas

fueron puestas a consideracion de la Comision”.

Apréciese que la consideracion expuesta como fundamento de lo que la CCR

entiende como “transfuguismo” -su operatividad y alcances- proviene de la tesis

que sobre el particular postula el destacado profesor universitario y ex Magistrado

del Tribunal Constitucional, César Landa Arroyo, quien distingue puntos de vista

juridicos y politicos para determinar que el Congresista elegido es titular de su

escafo, legalmente hablando; mientras que el partido politico también ostenta esa

titularidad pero desde un punto de vista politico.
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Como es evidente, los postulados tedricos contenidos en el dictamen de la CCR

tienen raigambre dogmatica asentada en nuestra doctrina nacional.

Lo digo porque al revisar las fuentes doctrinarias citadas por los autores del
dictamen de la CCR, advierto la presencia de planteamientos de dos
destacadisimos profesores de Derecho Constitucional en nuestro pais, como son

los casos del aludido Dr. César Landa Arroyo y del Dr. César Delgado-Guembes.

Es por ello que en vista que la literatura juridica sobre transfuguismo en nuestro
pais es escasa, voy a recoger los argumentos de los destacados Profesores César
Landa Arroyo y César Delgado-Guembes, quiénes si se han encargado de tratar
este espinoso tema, para luego culminar este epigrafe con la exposicion de
algunos argumentos complementarios a mi tesis antes expuesta (infra 2.7.) que,
adelanto, cuestionan y debaten —respetuosamente, desde luego- los planteamientos

de los distinguidos profesores y, con ello, los del dictamen de la CCR.

c) La tesis del Dr. César Landa Arroyo

En un articulo titulado “Notas sobre el Transfuguismo Parlamentario

1244

Peruano”™, el Profesor César Landa construye una tesis que se sustenta en los

siguientes lineamientos (citas ideogréficas y textuales):

(i) El transfuguismo tiene un caracter bidimensional porque afecta directamente

a la soberania popular y a los partidos politicos.

(i) El mandato representativo que obtiene un Congresista tiene un doble origen:
constitutivo originario, proveniente del sufragio popular y, en particular, de
los votos preferenciales que haya obtenido; y, constitutivo derivado, porque

proviene de su inscripcién en una lista de un partido que ha obtenido en la

“ LANDA ARROYO, César: “Notas sobre el Transfuguismo Parlamentario Peruano™; En: Corts.
Anuario de Derecho Parlamentario; Valencia: 2002, N° 13. Pp. 217-229. Cfr.
http://www.cortsvalencianes.es/contenido.jsp?id_nodo=4275& & &keyword=&auditoria=F
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contienda electoral un numero determinado de escafios o bancadas

parlamentarias, a ser distribuida entre sus candidatos mas votados.

(iii) Debido a la naturaleza compuesta del mandato del Congresista, la titularidad

del escafio debe ser vista desde dos ambitos:

« Juridicamente, le corresponde al candidato electo, dado que ha sido él
quien ha recibido la confianza directa de la ciudadania mediante el voto
preferencial, asi su eleccion provenga de un partido y para implementar
un programa electoral determinado ofrecido en la campafia. De alli que el
Congreso sea wuna asamblea de los representantes electos

individualmente que deliberan y votan, y no de los partidos politicos.

X/
°

Politicamente, le corresponde al partido politico porque el candidato
llega a ser representante parlamentario legalmente, en virtud a que la
agrupacion politica que ha obtenido previamente un registro electoral en
base a su acreditacion ante el Jurado Nacional de Elecciones, le
presenta como candidato a una curul parlamentaria, en funcion de un

especifico programa electoral.

(iv) Hay que distinguir entre el transfuguismo legitimo (también denominado por
el Dr. Landa como impropio) del transfuguismo ilegitimo o propio. El
primero debe ser reglamentado, mientras que el segundo debe ser sancionado
por ser entendido como inmoral. Por tanto, el primero es tolerable, admisible;

pero el segundo no, por el contrario, debe ser combatido y sancionado.

(v) Larazdn de la distincidn consiste en que:

“Si bien puede ser legitimo el cambio de orientacion politica del
representante en relacion a su partido o posicion de su lider —lo cual genera
una mutacion electoral en la composicion parlamentaria-, no lo es en cambio
si se realiza por chantaje, presion, promesas patrimoniales o cualquier otra

razén que no sea politica o ideoldgica. En este sentido, el Reglamento del
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Congreso debe considerar que el transfuga ilegitimo comete infraccién
constitucional contra la voluntad popular, al afectar la pluralidad de la
representacion parlamentaria, que es un principio y una garantia democrética
fundamental del pueblo soberano (art. 176° de la Constitucion). Lo cual haria
a éste tipo de transfuga pasible de acusacion constitucional y eventualmente
de suspension de su cargo e inhabilitacion hasta por 10 afios o destitucion
(arts. 99° y 100° de la Constitucion), de acuerdo con los principios

enunciados de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad.

Asimismo, la reglamentacion parlamentaria debe desalentar politica y
juridicamente, mas no prohibir el transfuguismo legitimo, respetando el
contenido esencial de la libertad ideoldgica y de asociacion (arts. 2°, 3°, 13°,
17° y 35° de la Constitucion), entendido como el cambio de partido y/o
bancada parlamentaria por razones estrictamente politicas. Ello con la
finalidad de garantizar el pluralismo politico que el sufragio democratico y el
sistema electoral consagrados en una eleccion democratica, al establecer una
cuota determinada de escafios obtenida por los diferentes partidos del
gobierno y de la oposicion en el Congreso, por cuanto, ello es una garantia
de los controles interérganos, es decir, de los pesos y contrapesos al interior

del Parlamento.

En este sentido, el transfuguismo legitimo es tutelable juridicamente, dado el
insalvable cambio de orientacion ideoldgica del representante —como en el
caso de Winston Churchill miembro del Partido Liberal- antes de llegar a ser
el lider del Partido Conservador o, de la pléyade de transfugas peruanos
como Enrique Chirinos Soto que salié del APRA —socialdemocracia- para
pasar a Renovacion —conservador-. A ello se afiade también el cambio de la
agrupacion politica en relacién a su programa doctrinario o electoral, lo que
da lugar usualmente a la formacion de nuevos partidos —como la aparicion
del Partido Popular Cristiano (PPC), que se cre6 como desmembramiento de

los trénsfugas de la Democracia Cristiana-.
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c) Latesis del Dr. César Delgado-Guembes

El Dr. César Delgado Guembes ha escrito en varias oportunidades sobre el

transfuguismo en nuestro pais*.

Y, desde luego, las principales lineas de su tesis que aqui resumo se basan en las

fuentes que he consultado sobre el particular.

(i) A pesar de la percepcion social y politica contraria a su ocurrencia, no es

posible atribuirle al transfuguismo connotaciones delictivas ni antijuridicas;

(if) En el plano juridico positivo, no existe un tipo legal que sancione la figura del
transfuguismo, no obstante que en paises como Espafia, cierto sector doctrinal
ha planteado la posibilidad de enfocar la conducta como delito contra la

forma de gobierno que, en su concepto, no es aplicable;

(iii) Transfuguismo no es, en si, ni por si mismo, sinénimo de conspiracion,
complot, sabotaje, ni traicion a la democracia, ni de irresponsabilidad. Por el
contrario, puede constituir un medio excepcional muy importante y valioso de
hacer politica “con mayusculas”, puesto que “la politica de ningiin modo es

patrimonio hegeménico de los partidos™*°.

Es en este sentido que Delgado-Guembes afirma:

“Por eso es que no todos los casos de cambio de grupo parlamentario son
asimilables al mismo tipo de transfuguismo. Casos, por ejemplo, como el del
congresista Carlos Chipoco que a fines del periodo 1995-2000 abandoné

Somos Per( para adherirse al Partido Popular Cristiano, que conformaba

* Cfr. “Fragilidad partidaria y racionalidad del transfuguismo en Latinoamérica”, En:
“Transfuguismo politico: escenarios y respuestas”, AAVV, Pamplona: 2009, Thompson Reuters-
Civitas, pp. 171-242; “Transfuguismo, su matriz historica. Entre la libertad y la anomia en la
institucionalidad politica”, En: Revista de la Facultad de Derecho, Lima, Fondo Editorial de la
PUCP, pp. 93-110; “Transfuguismo y crisis postelectoral en el proceso de reinstitucionalizacion
democratica”, Lima: 2000, Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP N° 53, pp. 89-132.

“® |bidem, p. 238.
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junto con Renovacion un grupo parlamentario; o el de los congresistas
Alfonso Baella Tuesta y Francisco Cardoso que abandonaron la Alianza

Nueva Mayoria-Cambio 90, en el mismo periodo, para mantenerse como

independiente el primero, y afiliarse a Union por el Peru el segundo”‘”.

(iv) El reconocimiento constitucional del principio de proscripcion del mandato
imperativo y del mandato representativo del Congresista*®, constituyen un
serio limite al tipo de encuadre normativo que se pretenda para regular los
diversos casos de transfuguismo. Y es que una de las consecuencias derivadas

de ambos principios constitucionales consiste en que

“(...) seria altamente cuestionable la constitucionalidad de una medida que
imponga la pérdida del mandato por razén del apartamiento del grupo con el
gue se postula y llega al Congreso. Si el mandato no es imperativo y se
recibe la autorizacion para representar a la nacién es ldégico que el
representante —cada uno de ellos personalmente comprendido- tenga la
facultad de obrar segun su conciencia. El sujeto del mandato no es el partido,
sino el candidato incluido en la lista del partido. Es un voto con cara y voz.

No un voto descarado ni mudo”*.

(v) De acuerdo al postulado anterior, s6lo puede considerarse

constitucionalmente admisible:

v.1.) La regulacion interna entre el partido y el representante que se desafilia
0 que se aparta de la disciplina del grupo con el que llega al Congreso o al

que se afilia desde que llega al Congreso.

Aqui sélo los partidos podran instaurar procedimientos sancionadores en su

interior mediante los cuales amonestaran, suspenderan o expulsaran a los

7 Cfr. “Transfuguismo y crisis postelectoral en el proceso de reinstitucionalizacién democratica”,
op.cit., p. 111.

* Delgado-Guembes puntualiza que el mandato representativo importa que el Congresista
representa “a la Nacion” lo cual significa que no lo vincula con la circunscripcidn territorial por la
cual postul6.

*9 Cfr. “Fragilidad partidaria y racionalidad del transfuguismo en Latinoamérica”, op.cit., p. 196.
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disidentes. Sin embargo, debe quedar claro que desde el punto de vista
institucional, el Congreso no puede sancionar al representante disidente que

toma esa decision en pleno ejercicio de su libertad de asociacion.

v.2.) La revocatoria del mandato. Pero para ello es necesario el
reconocimiento explicito en la Constitucion de este mecanismo (reforma
constitucional). Y para que tal opcion sea técnicamente viable es necesario

que se corrija

“(...) la no imperatividad del mandato —y por lo tanto, el reconocimiento de
su revocabilidad-, la representacion de la Nacién -en vez de la
representacion de los pueblos que eligen a los representantes-, el modelo de
representacion que la concibe como autorizacion para proceder durante un
periodo -en vez del modelo que la concibe como el “cuaderno de
instrucciones” imperativas de la colectividad representada. Paralelamente,
para que éste tipo de reformas en el sistema de creencias de los pueblos sea
efectiva, desde el punto de vista de la técnica electoral seria indispensable
que la magnitud de las circunscripciones sea uninominal, esto es, que la
integridad del territorio sea dividido en distritos uninominales y sus
representantes elegidos segun la férmula mayoritaria —imposible la formula

proporcional-”SO.

2.7. Nuestra posicion sobre el transfuguismo, a modo de conclusion

Todo lo que hasta aqui he analizado lleva a que inexorablemente me vea obligado

a plantear mi postura sobre el transfuguismo.

En principio considero que para darle una adecuada lectura a este fendmeno es
fundamental tener claro que el principio constitucional de no sujecion al mandato
imperativo tiene una etiqueta historica porque su esencia consiste en dejar

constancia que el representante no esta sujeto al mandato de sus electores, bajo el

% |bidem, pp. 196-197.
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modelo del antiguo régimen, de auténtica representacion directa tal como ya lo he
explicado antes (supra 2.4.) y que grafico a continuacion:

Graéfico 3
Modelo de Representacion Directa
(estamental) del Antiguo Régimen

Poblacidn

404

Asambleistas

Y como también lo dije en el apartado citado de este trabajo, como la
representacion era directa, sujeta a mandato imperativo, la Revolucion Francesa se

encargo de abolirla y es alli que nace el mandato representativo-no imperativo.

Y en esa maduracién del mandato representativo los partidos politicos constituyen

los agentes de intermediacién entre la voluntad popular y los representantes.

Es asi que el modelo de democracia (0 mandato) representativa es una forma de
representacion indirecta en cuyo intermedio —insisto- estan los partidos politicos

que dotan a los representantes®.

*1 Nuevamente regreso a Fernandez Segado (op.cit., pp. 304-305), quien es sumamente explicito
sobre lo que él denomina “crisis del mandato representativo”. Transcribo: “En cualquier caso, no
podemos ignorar la realidad politica. Y esta nos muestra que la dependencia del diputado
respecto del grupo y de este en relacion con el partido son casi totales en los parlamentarios
actuales, a despecho de la prohibicién del mandato imperativo. Como graficamente expresa Tosi,
en ltalia, el grupo parlamentario, o su comité directivo, se ha convertido en la correa de
transmision del partido politico en la Cadmara, conduciendo la I6gica del sistema a que el criterio
del centralismo democratico, tipico de las organizaciones comunistas de antafio, haya devenido el
paradigma ideal de todas las formaciones politicas. Llegados aqui quizd sea necesario concluir
significando que el reconocimiento de la realidad de los partidos y de su influjo sobre el
electorado —que, en buena medida, en los sistemas electorales proporcionales con sufragio de
lista muy especialmente, se traduce, como ya advirtiera Kelsen y tuvimos ocasion de subrayar
inmediatamente antes, en el hecho de que los electores no designen al diputado por su persona,
sino que su voto tenga mas bien el significado de un acto de adhesién a un partido determinado—
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El grafico siguiente (que anteriormente mostré como Grafico 1) muestra la manera

de como opera este modelo:

Graéfico 4
Modelo de Representacion Indirecta.
Mandato Representativo-No Imperativo

Poblacién Electoral

Partidos Politicos

\QQQ/

Congresustas

De esta secuencia histérica es que sostengo la tesis siguiente: si el texto
constitucional omitiera la mencién al principio de no sujecién al mandato
imperativo y tan sélo instituyera el principio constitucional del mandato
representativo, tal omision no importaria que el principio no esté presente porque

subyace a la existencia de éste altimo.

Dicho en otras palabras, que la Constitucién consagre el principio constitucional
del mandato representativo (democracia representativa y representacion
proporcional) implica dejar constancia que se superd la etapa del mandato
imperativo por la representacion del pueblo en la figura del parlamentario que, a

su vez, representa a un partido politico. Por tanto, es redundante que nuestra

entrafia lo que Duverger ha considerado como el transito de una concepcion individualista a otra
comunitaria de la representacion, transito que, en definitiva, se manifiesta en el hecho de que
mientras en la concepcion individualista de la representacion cada elector concede un mandato
personal a su elegido, en la comunitaria, el conjunto de electores que se reconocen en el partido
que los encuadra otorga el mandato a su candidato para representarlos en bloque. Y es por todo
lo expuesto por lo que puede hablarse con toda razén de la crisis del mandato representativo, esto
es, de los supuestos novecentistas en que dicho mandato se asentaba”.
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Constitucion refiera que los Congresistas no estan sujetos a mandato imperativo
cuando, a renglén seguido, reconoce la existencia de los partidos politicos como
ejes que aportan representantes que son los que ponen en vigencia el principio de
democracia representativa (mandato representativo). Y es que la bisagra entre la

representacion del pueblo y el parlamentario es el partido politico.

De alli que la compatibilidad de ambos principios constitucionales (el mandato no
imperativo y el de democracia representativa 0 mandato representativo) se
encuentre en su reconocimiento evolutivo histérico de tal manera que el segundo

es el reemplazo del primero.

Es, en mi concepto, una suerte de derogacion tacita. El grafico siguiente permitira

mostrar lo que aqui estoy afirmando:

Gréfico 5
Los modelos de representacion directa
e indirecta en el tiempo

A B C
| | | s
I I I -
Antiguo Régimen Revolucion Francesa Mandato representativo/
Modelo estamental Mandato representativo/ representacion indirecta
de representacion No Imperativo a través de los partidos
directa politicos

Ahora, en mi concepto, cuando el articulo 93° de la Constitucion prevé que los
Congresistas “representan a la Nacion” y “no estdn sujetos a mandato
imperativo”, existen dos posibilidades interpretativas. La primera que se basa en
el tenor literal del texto constitucional y asume que por no estar sujetos a mandato
imperativo, los Congresistas no estan sujetos al mandato directo de sus electores y

del partido politico por el cual postularon.
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Es aqui que se teje la tesis de que sean “titulares de su escafio” (tesis que comparte

el Dr. César Landa Arroyo en nuestro medio) o que la coexistencia de ambos
principios reconocidos en el citado articulo 93° de la Constitucion constituyan
“un serio limite al tipo de encuadre normativo que se pretenda para regular los
diversos casos de transfuguismo”, puesto que ““si el mandato no es imperativo y
se recibe la autorizacion para representar a la nacién es logico que el
representante —cada uno de ellos personalmente comprendido- tenga la facultad

de obrar seg(n su conciencia”, como asf lo sostiene Delgado Guembes®.

La otra postura interpretativa es aquella que -para mi- se construye en base a tres
aspectos: (i) el desarrollo histérico de ambos principios; (ii) el caracter no
absoluto de ningan derecho fundamental; y, (iii) la aplicacion del principio

interpretativo de unidad de la Constitucion.

En cuanto al primer aspecto, ya he dicho en este apartado que el principio del
mandato imperativo quedé derogado, tras la Revolucion Francesa, por el mandato
representativo-no imperativo. De esta manera, decir que ningin Congresista esta
sujeto a mandato imperativo es declarar algo que ya esta implicito en el mandato

representativo.

Aqui entran a tallar el segundo y tercer aspectos, puesto que no estar sujeto a
mandato imperativo (por el ejercicio del mandato representativo) no constituye un
derecho absoluto en vista que su ejercicio se relaciona con lo preceptuado por los
articulos 31°, 35° y 187° de la Constitucion (interpretacion sistematica por
comparacion), de tal manera que el resultado interpretativo de esta conjuncion
permite sostener que las relaciones entre el Parlamentario y el Partido Politico por
el cual postulé al cargo, tienen fundamento constitucional desde que evidencian la
democracia representativa y, concretamente, la representacion proporcional segun
la cual es el partido el que elabora la lista de parlamentarios que serd sometida a
eleccion popular (nuestra legislacion electoral ha elegido el sistema de
representacion proporcional por voto preferencial).

°2 \/éase la nota 45 supra

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&,{

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

De esta manera: (i) EI Parlamentario no es titular de su escafo, no es duefio de su

escafio. La titularidad de la curul, por el sistema representativo proporcional, la
tiene su Partido Politico; vy, (ii) Las relaciones entre el Parlamentario y el Partido
Politico si pueden ser tensas e, incluso, conflictivas, porque el Parlamentario se
debe a los lineamientos de su partido basados en su ideario, sus estatutos y su

programa de gobierno.

Por tanto, esas tensiones tendran que analizarse y resolverse desde un punto de
vista radicalmente distinto a la errénea tesis extensiva del mandato imperativo. Y
tendran que revisarse, en cada caso concreto, desde la ponderacion, la no
vulneraciéon de principios o derechos constitucionales, el principio o test de

razonabilidad, entre otros que aporta el Derecho Constitucional.

Debido a la tesis que aqui sostengo, contradigo aquella postulada por el Dr. Landa
Arroyo quien distingue dos ambitos en la naturaleza “compuesta” en el mandato
del Congresista al sostener que la “titularidad del escafio”, juridicamente, le
corresponde al candidato electo, mientras que politicamente le corresponde al

partido politico.

Para mi, tal distincién es una falacia®®. Tanto asi que el propio Dr. Landa, al
distinguir los transfugas “legitimos” de los “ilegitimos”, sostiene que éstos
Gltimos cometen infraccidn constitucional contra la voluntad popular al afectar la
pluralidad de la representacion parlamentaria. Por tanto, si existe —en opinion del
destacado jurista- infraccion constitucional en el caso de los “transfugas
ilegitimos”, ¢como asi puede distinguir connotaciones “politicas” y “juridicas” en
la naturaleza del mandato del Congresista si, en su propio ejemplo, aborda de
lleno el analisis juridico puesto que éste es inexorable y necesario para

desentrafiar el problema planteado?. Es mas, ¢acaso la afirmacion de que

Y es la misma falacia en la que incurre el Tribunal Constitucional al considerar en su
jurisprudencia que la infraccion constitucional es una “falta politica” como si ésta no tuviera
entrafa juridica. Trataré esta tema con mayor detenimiento mas adelante (infra 4.1.)
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“politicamente” la titularidad del escafio le corresponde al partido politico, no es

fruto de un analisis “juridico” del asunto?.

Desde mi punto de vista, la génesis del problema esta en la interpretacion literal
del “mandato no imperativo” que prevé el articulo 93° de la Constitucion y en la
omision del ejercicio de interpretacion sistematica de dicha disposicion
constitucional con los articulos 31°, 35° y 187° del mismo texto fundamental. Y
es que ese sblo ejercicio de interpretacion constitucional basado en el principio
hermenéutico de unidad de la Constitucion —insisto- construye una plataforma de
andlisis juridico del asunto estudiado que le da un enfoque diametralmente distinto

al restrictivo resultado de la interpretacion literal del articulo 93°.

Y en vista que existen principios constitucionales que subyacen tras los articulos
31°, 35°, 93° y 187° de la Constitucion (democracia representativa, principio de
representacion proporcional), es claro que la conducta transfuga lesiona tales
principios. Por tanto, en vista que es claro advertir la lesion de dichos principios
constitucionales, no coincido con la tesis del Dr. César Delgado-Guembes quien

afirma que no es posible atribuirle al transfuguismo connotaciones antijuridicas.

Y en esta linea de pensamiento, sostengo que en aplicacion de los principios
constitucionales de democracia representativa y de representacion proporcional
que informan nuestro modelo parlamentario constitucional, la titularidad del
escafo le corresponde al partido politico. De alli que, en mi concepto, deba existir
perfecta equivalencia entre los partidos cuyos representantes fueron electos y los
grupos parlamentarios (bancadas) que funcionen en el Congreso. Todo esto sin
perjuicio que los grupos parlamentarios, que responden a los partidos politicos,
acuerden alianzas parlamentarias. Pero de alli a que un parlamentario se aparte de
su grupo o bancada para pasar a otra, siempre cometera infraccion constitucional

e, incluso, delito, tal como me ocuparé de argumentar mas adelante (infra 3.3.).
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CAPITULO 11l
EL CONTROL POLITICO JURISDICCIONAL DEL TRANSFUGISMO
CON LAS REGLAS ACTUALES

3.1. Lainfraccion constitucional como control politico jurisdiccional

Como hemos visto, tanto la doctrina nacional como las iniciativas legislativas en
el Congreso de la Republica argumentan que no existe mecanismo legal que haga
frente a los casos de transfuguismo y, por tanto, cabe so6lo la reforma

constitucional y legislativa para lograr tal propdsito.

No comparto ese punto de vista.

Sostengo que en la actualidad, con las reglas vigentes (constitucionales y legales),
si existen vias para hacer frente a los casos de transfuguismo; sin perjuicio que lo
ideal seria incorporar un conjunto de modificaciones legislativas -que grosso
modo también planteo en El Capitulo IV de este trabajo- las cuales sirvan para
fortalecer la lucha contra este flagelo.

¢Cual es esa via?.

Sostengo que es el juicio politico por infraccidn constitucional.

|54

La importancia de establecer que se trata de una infraccion constitucional™ radica

en que la Constitucion prevé sanciones tales como la suspension, la destitucion y

> Sobre la infraccion constitucional, el Tribunal Constitucional ha dicho en el fundamento 20 de
la STC N° 0006-2003-Al/TC lo siguiente (negritas y subrayados agregados): “Esa es la manera
como se debe interpretar la prevision constitucional segin la cual estd permitido acusar a los
referidos funcionarios publicos por “infraccion de la Constitucion”. Toda falta politica en que
incurran los funcionarios gue componen la estructura organica prevista en la Carta Politica,
compromete peligrosamente el adecuado desenvolvimiento del aparato estatal. En estos casos, la
razén del despojo del cargo no tiene origen en la comision de un delito, sino en la comision de
faltas que aminoran, en grado sumo, la confianza depositada en el funcionario, la que debe ir
indefectiblemente ligada al cargo que ostenta” (subrayado y negritas agregados). Cfr.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00006-2003-Al.html

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&,{

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

la inhabilitacion del funcionario infractor para ejercer funcién publica por 10

anos.

Ahora bien, la determinacion de la infraccion constitucional se realiza a través del
denominado juicio politico (previsto en los articulos 99° y 100° de la
Constitucién) cuya naturaleza es sancionadora y que a decir del Tribunal
Constitucional, no tiene caracter jurisdiccional®.

Sin embargo, discrepo con los argumentos del Supremo Intérprete de la
Constitucion referidos a que el juicio politico no tiene caracter jurisdiccional
habida cuenta que aquel contiene una valoracion politica que esta ausente en las
decisiones judiciales de los Jueces del Poder Judicial. Dicho en otras palabras por

el propio Contralor Supremo de la Constitucién (subrayado agregado)>®

“(...) en el juicio politico el funcionario es acusado, procesado Yy, de ser el

caso, sancionado por el propio Congreso, por faltas a la Constitucion Unica y

estrictamente politicas. Claro esta la sancion y, en su caso, la inhabilitacion,

deberd estar enmarcada dentro de los canones constitucionales de

proporcionalidad y razonabilidad”.

Notese que el Tribunal Constitucional arguye que los actos jurisdiccionales no
contienen una valoracion politica y que, por ello, el juicio politico donde se
sancione una infraccion constitucional importara, siempre, la determinacion de

faltas estrictamente politicas®".

> En el fundamento 47° de la STC N° 00013-2009-PI/TC, el Tribunal Constitucional dijo: “47.
(...) si bien la funcién punitivo-jurisdiccional es privativa del Poder Judicial (aquella que puede
sancionar sobre la base de la “razén juridica™), la funcion politico-punitiva (aquella que puede
sancionar sobre la base de la “razén politica) no lo es. Y no podria serlo, pues justamente el
principio de separacién de poderes es el que garantiza la ausencia de toda valoracién politica en
las decisiones del Poder Judicial” Cfr. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00013-2009-
Al.html

% Cfr. Fundamento 48° de la STC N° 00013-2009-PI/TC ya citada.

" La misma opinién tiene Jorge Santisteban de Noriega quien afirma: “Atafie [la infraccion
constitucional] fundamentalmente a “faltas politicas o ““contravenciones que no constituyen
delitos™ y, en consecuencia, dan lugar a sanciones politicas antes que propiamente punitivas, pues
como se dijo, pretenden separar del cargo al funcionario que irrespeta la Constitucion y las leyes,
alejarlo obligadamente de la vida publica y preservar al Estado y la confianza en que se funda su
legitimidad de sus instituciones. Por el contrario, la denuncia por los delitos de funcién que los
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No obstante, si un acto jurisdiccional esta ausente de valoracion politica que —por

el contrario- si esta presente en el juicio politico, me pregunto si en la decision

adoptada por éste ultimo, ¢esta ausente la valoracion juridica?.

Hago la pregunta porque la caracteristica de la jurisdiccién consiste en que el
organo que la ejerce tiene el poder de declarar derecho (iurisdictio) y de coercion
(coertio) de su decision la cual debe haber sido expedida en un procedimiento que
cumpla con las garantias del debido proceso. Y si esto es asi, la decision
sancionadora del juicio politico, la declaracion de falta politica, ¢es una

declaracion juridica?, ¢tiene poder coercitivo?.

Desde la concepcion aristotélica de politica, ésta ha sido considerada durante
siglos para hacer referencia a las obras dedicadas al estudio de aquella esfera de la
actividad humana que, de alguna forma, se refiere a las cosas del Estado®®. Sin

embargo, la filosofia politica moderna, en palabras de Bobbio®, sostiene que

“(...) un discurso sobre el concepto de la politica no puede dejar de tener en
cuenta esta variada interrelacion con el concepto de Derecho. De esta
interrelacion surgié la nocion de “Estado de Derecho”, entendido no en
sentido restringido como aquel Estado en el que el poder politico esta
subordinado al Derecho, sino como el propio destino de todo grupo politico,
que se distingue de cualquier otro grupo social por la existencia de un orden
normativo, cuyas disposiciones, necesarias para la supervivencia del grupo,

se hacen valer coactivamente”.

Y como bien dirfa el recordado Carlos Santiago Nino®:

altos funcionarios puedan cometer, se encuentra ligada a los bienes juridicamenteprotegidos por
el Codigo Penal”. Cfr. SANTISTEBAN DE NORIEGA, Jorge: “Acusacion Constitucional. Juicio
constitucional politico”; En: “La Constitucion Comentada”, Tomo II; Lima; 2005; Gaceta Juridica;
p. 131.

*8 BOBBIO, Norberto: “Teoria General de la Politica”, Madrid: 2003, Editorial Trotta, p. 175.

> Ibidem, p. 259.

% NINO, Carlos Santiago: “Derecho, moral y politica. Una revisién de la Teorfa General del
Derecho”; Barcelona: 1994, Editorial Ariel S.A., p. 147.
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“Concebir las decisiones y acciones juridicas como contribuciones a
practicas o acciones colectivas implica reconocer la naturaleza esencialmente
politica del Derecho. El derecho mantiene una conexion directa con la
politica, ya que cualquier accion o decision juridicamente relevante que se
tome debe hacerse ponderando estratégicamente las acciones o decisiones de
otros, que se dieron en el pasado, se realizan en la actualidad o se daran en
el futuro. El derecho es una empresa esencialmente cooperativa —aun en un
régimen juridico autoritario- puesto que no puede lograrse efecto juridico sin
la colaboracion de otros. Por lo tanto, toda accion juridica es una accion
politica en el sentido de que debe tomar en cuenta las acciones, reacciones,
actitudes, expectativas de otros, en la medida en que ellas tengan a su vez
poder para determinar nuevas acciones, reacciones, actitudes y expectativas

(sobre todo en cuanto ellas incidan en el manejo del aparato coactivo)”.

Por eso, apoyado en la filosofia politica actual, sostengo que toda decision juridica

tiene una connotacion politica y toda decision politica instrumentaliza el Derecho,

sobre todo en aquellos casos donde se cautelan principios constitucionales o

derechos fundamentales.

De alli que en la esfera judicial, si se practica la interpretacion constitucional, se

realiza una valoracion politica como bien sostiene Rawls®* (subrayado agregado):

“Decir que la Suprema Corte es la entidad ejemplar de la razén publica
significa también que es tarea de los magistrados tratar de elaborar y
expresar en sus opiniones razonadas la mejor interpretacion de la
Constitucion que puedan dar, utilizando sus conocimientos acerca de la
aplicacion de la Constitucion y de los casos constitucionales precedentes.

(...) Al hacer esto, se espera gque los magistrados recurran a los valores

politicos de la concepcion publica de la justicia, siempre gue la Constitucion

misma_invoque expresa 0 implicitamente esos valores, como lo hace, por

ejemplo, en una declaracion de derechos que garantiza el ejercicio libre de

cualquier religion o la proteccion de leyes para todos. El papel de la

1 RAWLS, John. “Liberalismo Politico”; México: 1996; Fondo de Cultura Econémica; p. 224.
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Suprema Corte en esto es parte de lo publico de la razén, y un aspecto del

papel méas amplio, educativo, de la razén publica”

En consecuencia, una decision judicial -mé&s alla del empleo de la interpretacion
constitucional que sustenta su razonamiento en determinados casos- siempre
puede considerarse como politica por la naturaleza de la funcion judicial en todo
Estado que se preste de democratico, tal como asi lo reconoce la doctrina procesal

comparada® (subrayado agregado):

“..no es sblo la notoriedad de unas determinadas resoluciones cuyos
resultados son susceptibles de valoracién politica, sino también los propios
habitos interpretativos de una norma juridica o las actitudes judiciales frente
a ciertas situaciones de hecho, que generan consecuencias de influencia o
efectos politicos, més sutiles y persistentes, incluso, que las sentencias que
recaigan en un caso “sonado” (...) la jurisprudencia mas eficaz -y, por tanto,
con mas proyeccion en el ordenamiento- es mas la que hace en torno a los
casos sencillos y poco conflictivos socialmente, que la que se produce en
relacion con procesos complejos. En este sentido, si cabe hablar de las

proyecciones politicas del Poder Judicial.”

La funcion judicial, por tanto, es siempre politica mas aun si, como bien apunta

Gorki Gonzales®

“(...) en la actualidad los jueces deben producir acuerdos en medio de
profundas contradicciones sociales y pluralismo politico. Como los
conflictos o litigios son la expresion de ese contexto, entonces, las respuestas
judiciales a los mismos, se vinculan de modo inevitable a los principios
politicos fundamentales de la sociedad. Es por ello que la legitimacion de la
funcidn judicial se produce en la medida en que se orienta a desarrollar los
derechos fundamentales que estan, igualmente, en la estructura del

ordenamiento politico”.

%2 ALMAGRO NOSETE, José: “Consideraciones de Derecho Procesal”, Barcelona: 1988; Libreria
Bosch, p. 30.

%3 GONZALES MANTILLA, Gorki: “Los Jueces. Carrera judicial y cultura juridica”; Lima: 2009;
Palestra Editores; p. 88.
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Vistas asi las cosas, retomo las preguntas que formulé al inicio de este epigrafe

basadas en el criterio que adopta el Tribunal Constitucional sobre las decisiones
adoptadas por el Congreso en el juicio politico, absolviéndolas de la manera
siguiente: esas decisiones del Parlamento Nacional tienen naturaleza politica vy,
por tanto, juridica. Decir que contiene solo valoraciones politicas (excluyendo las
juridicas) no es un argumento fuerte ni suficiente como para descartar el caracter
jurisdiccional, puesto que las decisiones jurisdiccionales de los Jueces del Poder
Judicial constituyen, siempre, decisiones politicas, mas aln si interpretan la

Constitucion. Como bien anota Montoya Chéavez®":

“(...) determinada la infracciéon constitucional como una responsabilidad
constitucional, ¢cdmo relacionarlas con las juridicas?. Se debe sefialar una

configuracion de esta magnitud, en virtud a lo que se protege a través de la

infraccién son mas que normas de contenido politico; son unas de matiz

netamente juridico. No hay nada més juridico que la Constitucion, y la

infraccion a ella se remite”. (subrayado agregado)

De esta manera, la valoracion politica esta presente en las decisiones judiciales
como en las pronunciadas en el juicio politico por el Parlamento Nacional, por lo
que invocarlas como sustento de distincién entre una y otra no es adecuado ni

suficiente.

Y en vista que no es adecuada ni suficiente tal distincion, considero que la
decision sancionadora en el Juicio Politico si es de naturaleza jurisdiccional, méas
aun si las garantias jurisdiccionales propias del debido proceso si estan presentes
en el juicio politico como el propio Tribunal Constitucional lo reconoce en el
fundamento 3° de la STC N° 0006-2003-Al/TC®,

% MONTOYA CHAVEZ, Victor Hugo: “La infraccién constitucional”; Lima: 2005, Palestra
Editores, pp. 205-206.

% Alli dijo el Tribunal Constitucional: “En sintesis, el antejuicio es una prerrogativa funcional de
la que gozan determinados funcionarios, con el propésito de que no puedan ser procesados ante
la judicatura penal por los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sin que medie un
procedimiento con las debidas garantias procesales ante el Congreso de la Republica y la
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Es més, habria que tener en cuenta que la clésica division de Poderes no es méas

tripartita (legislativa, ejecutiva, judicial); sino que la Constitucion distribuye

competencias. Por tanto, la funcion judicial ha sido distribuida en diversos

organos que la propia Constitucion expresamente establece.

El propio Tribunal Constitucional lo reconoce en los fundamentos 10° y 12° de la
STC N° 0004-2006-PI/TC®® (subrayado agregado):

“10. Es necesario precisar que conforme al articulo 139 inciso 1, de la
Constitucidn, el principio de unidad de la funcion jurisdiccional implica que
el Estado Peruano, en conjunto, posee un sistema jurisdiccional unitario, en
el que sus drganos tienen idénticas garantias, asi como reglas béasicas de

organizacion y funcionamiento. De ello no se deduce que el Poder Judicial

sea el Unico encargado de la funcién jurisdiccional (pues tal funcién se le ha

encargado también al Tribunal Constitucional, al Jurado Nacional de

Elecciones, a la jurisdiccion especializada en lo militar y, por extension, al

arbitraje), sino gue no exista ningun organo jurisdiccional gue no posea las

garantias propias de todo 6rgano jurisdiccional. Como se ha mencionado, la

funcidn jurisdiccional del Estado es una sola y debe ser ejercida con todas
las garantias procesales establecidas por la Constitucion.

(...)

12. Cosa distinta es distinguir como se organiza la funcion jurisdiccional del
Estado. Como se ha evidenciado, esta funcion jurisdiccional es ejercida por
el Poder Judicial, por el Tribunal Constitucional, por el Jurado Nacional de
Elecciones y por la jurisdiccion especializada en lo militar, entre otros. En el
caso de los tres primeros érganos mencionados, el principio de unidad de la
funcion jurisdiccional implica, a su vez ,que cada uno de estos 6rganos deba
sujetarse a un estatuto juridico béasico y propio, el que deberad asegurar la
unidad funcional del sistema judicial, asi como la independencia judicial y el
trato igualitario a los jueces que se encuentren en el mismo nivel y

jerarquia, esto es que no podria considerarse que cada uno de estos 6rganos

consecuente

acusacion  del  propio  Legislativo”  (subrayado  agregado).  Cfr.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00006-2003-Al.html
% Cfr. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00004-2006-Al.html
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constituye una unidad cuando en su interior existan diferentes estatutos

juridicos para sus miembros”.

Bajo esta linea de razonamiento, en el juicio politico, los articulos 99° y 100° de la
Constitucion le habrian otorgado poder jurisdiccional al Congreso para que tenga
la potestad de declarar la infraccion constitucional con las consecuentes

sanciones de suspension, inhabilitacion y destitucion®’.

Y dado que el juicio politico por infraccion a la Constitucién —en mi concepto- si
tiene naturaleza jurisdiccional, sostengo que el contenido que determina tal
infraccion (aquello que el Tribunal Constitucional llama falta politica) debe estar
relacionado a la vulneracion de todo principio, garantia o derecho reconocido en

la Constitucion que por su gravedad merezca dar lugar a la sancion®.

Y si esto es asi, las conductas transfugas que —como hemos visto- lesionan
principios constitucionales como el de democracia representativa y representacion
proporcional, ademas del derecho fundamental (difuso) a elegir de los ciudadanos,

¢pueden ser consideradas infractoras de la Constitucion?.

El Profesor César Landa Arroyo, en un texto que cité antes (nota 44 supra),

propone que

%7 Similar opini6n guarda en nuestro medio Victorhugo Montoya Chavez: “Si bien la jurisdiccion
es una labor exclusiva del Estado —le atafie como parte de su autorictas-, dentro de su distribucion
funcional originaria, ésta deberia corresponderle al Poder Judicial. Empero, las propias
Constituciones han desconcentrado esta responsabilidad genérica de administrar justicia,
destinandola no s6lo al ambito militar y arbitral sino reconociéndola, como bien sucede en el
pais, respecto a cierta actuacion del Jurado Nacional de Elecciones y del Consejo Nacional de la
Magistratura y del Parlamento —léase, la acusacién constitucional por infraccién de la Norma
Fundamental-". (subrayado agregado) Cfr. Op.cit., p. 116.

%8 Al respecto, nuevamente es importante tomar en cuenta la opinion de Jorge Santisteban de
Noriega (op.cit., p. 133) sobre los alcances de la infraccion constitucional. Dice este autor: “La
mayor polémica en torno a la institucion de la infraccién constitucional ha recaido en los
alcances que ella tiene en relacién con las conductas que en concreto pueden dar lugar a tal
acusacion. Desde posiciones discrepantes han participado activamente Paniagua Corazao
haciendo enérgica advertencia al caracter abierto e indefinido de la institucion como fundamento
de su posible aplicacion abusiva; y, en el otro extremo, Eguiguren Praeli, admitiendo que en
realidad todos y cada uno de los articulos constitucionales podrian constituir el catalogo de
posibles contravenciones susceptibles de acusacion por infraccion a la Constitucion™.
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“(...) el Reglamento del Congreso debe considerar que el trdnsfuga ilegitimo

comete infraccion constitucional contra la voluntad popular, al afectar la
pluralidad de la representacién parlamentaria, que es un principio y una
garantia democratica fundamental del pueblo soberano (art. 176° de la
Constitucion). Lo cual haria a éste tipo de transfuga pasible de acusacion
constitucional y eventualmente de suspension de su cargo e inhabilitacion
hasta por 10 afios o destitucion (arts. 99° y 100° de la Constitucion), de
acuerdo con los principios enunciados de objetividad, razonabilidad y

proporcionalidad”.

Sin embargo, como también ya lo he dicho antes, la propuesta del Profesor Landa
parte de la premisa de que el Reglamento del Congreso no califica el
transfuguismo como infraccidon constitucional. Pero, luego de todo el analisis
realizado hasta el momento, ;se requeriria de una norma expresa en el aludido
Reglamento parlamentario para que podamos considerar la conducta transfuga

como inconstitucional?.

La respuesta cae de madura: es innecesario porque la contravencién de principios
constitucionales que justamente el propio Dr. Landa menciona, es por demas

evidente y palmaria, a la luz del anélisis que he realizado hasta el momento.

Por tanto, el camino de la acusacion constitucional por infraccion de la
Constitucion de los Congresistas transfugas constituye un modelo de politica
jurisdiccional que existe en la actualidad y que debiera ser impetrado ante la
ocurrencia de tales casos, sin necesidad de contar con norma expresa. Argumentar
lo contrario implica incurrir en la falacia del vacio legislativo que de acuerdo a las

razones hasta aqui expuestas, en mi concepto, queda diluido.

3.2. ¢ Qué tipos de transfuguismo, en la actualidad, se pueden combatir?

Determinado que el juicio politico por infraccion constitucional es un modelo de

politica jurisdiccional que prevé la Constitucion y que permite la sancion de
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destitucion en el cargo de los funcionarios de la alta jerarquia estatal, queda claro

que el transfuguismo, en sus diversas modalidades, si es posible de ser combatido.

Pero, ahora es momento de entrar en materia y establecer cuales serian esas
“modalidades” de transfuguismo que serian susceptibles de ser atacadas via el

mecanismo del juicio politico por infraccion constitucional.

En mi concepto, la casuistica nacional permite detectar un grupo de transfugas que
denomino “clésicos” y, otro, que corresponden a los grupos que llamo

“mutaciones”.

Llamo “clasicos” a aquellos transfugas que se caracterizan por el cambio frontal y
descarnado de equipo, de cambio de partido con posterioridad a su eleccion como
Congresistas de la Republica. Y, por su parte, las “mutaciones” de transfuguismo
corresponden a los casos que -en mi concepto- lesionan la voluntad popular al
infringir el principio de proporcionalidad representativa mediante conductas que
presentan tal nivel de complejidad (por su operatividad en la practica) que
dificulta su regulacion y tratamiento.

Describiré, seguidamente, la anatomia de ambos grupos en nuestro medio.

3.2.1. Transfuguismo clésico

Es conocida por todos la historia del decenio fujimontesinista que comprd
conciencias y los votos de algunos Congresistas de la “oposicion”. Y asi el
“pase” a las filas del oficialismo de aquel entonces fue, en varios casos,
descarada: la renuncia expresa a la bancada del partido o agrupacion politica

por la que fueron elegidos para pasar al grupo parlamentario fujimorista.

Esa préactica no ha sido ajena en los quinquenios congresales de los tiempos
de “retorno a la democracia”. Es mas, en el Gltimo quinquenio (2006-2011) se
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han dado varios casos de Congresistas que renunciaron expresamente a la

bancada a la que originalmente pertenecian por el voto popular.

Pero el transfuguismo que denomino “clasico” tiene, a su vez, dos

modalidades a saber:

a) Modelo puro:

Es el caso del Congresista que renuncia expresamente a la bancada que
corresponde al Partido Politico o Alianza de Partidos por el cual postul6 al

cargo, para pasarse a las filas de otro Partido o Alianza de Partidos.

De esta manera, si determinado Partido Politico o Alianza de Partidos que
formalmente se inscribieron como tales para participar en las elecciones
generales y, fruto del principio constitucional de representacion proporcional
y su instrumento, la cifra repartidora, obtiene determinado numero de
escafios; ese numero determinado (supongamos, 20 escafios congresales) se
ve afectado, en la practica, por la renuncia expresa de ese Congresista. Y, por
consiguiente, el grupo politico al cual ingresa se ve favorecido porque
incrementa el nimero de escafios que le corresponde de acuerdo a la decision

soberana del pueblo en las urnas.

La motivacion de la renuncia es un punto aparte que, para el propdsito de este
estudio no voy a tratar, aunque desde luego sea importante escudrifiar por sus
efectos en la ley penal, puesto que puede tratarse de la comision de algun

delito como quedd probado en la época del fujimontesinismo.

Aqui tenemos ejemplos recientes como en el recientemente concluido
quinguenio 2006-2011 donde se formé la bancada de Alianza Nacional,
afiliada al Partido Solidaridad Nacional, tal como se muestra en su pagina

web®,

% http://www.congreso.gob.pe/grupo_parlamentario/alianzanacional/presentacion.htm
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Solidaridad Nacional participé en las elecciones generales del afio 2006

formando una Alianza Politica con el Partido Popular Cristiano denominada
“Unidad Nacional”; sin embargo, los Congresistas Isaac Meckler, David
Waisman, Alvaro Gutiérrez -por citar tres casos- no postularon por dicha
alianza politica de partidos. Tanto Meckler como Gutiérrez postularon como
invitados y salieron elegidos representando al Partido Politico Union por el
Peru, mientras que Waisman lo hizo por Per( Posible. Fue un ejemplo de

claro transfuguismo clasico.

b) Variante: Apatridas y emprendedores

Podria decirse que aqui hay dos sub-especies: apétridas, por un lado, y
emprendedores de nuevas aventuras politicas, por otro.

Me explico.

Se trata de casos en los cuales el Congresista es elegido como representante
de un determinado Partido o Alianza Politica en las elecciones generales; sin
embargo, renuncia a la bancada parlamentaria que corresponde al partido al
cual pertenece, pero no se traslada a otra, sino que forma su propio grupo
parlamentario, cual emprendedor de una nueva aventura empresarial o, en
otros casos, es simplemente un apétrida, un Juan sin tierra, un desterrado que
pulula en el Congreso de la Republica sin pertenecer a ninguna de las

bancadas parlamentarias.

Nuevamente el quinquenio congresal 2006-2011 sirve de ejemplo.

En ese periodo existieron cuatro Congresistas apatridas, sin tierra, sin grupo

parlamentario .

0 Allf estan Renzo Reggiardo (ex Bancada Fujimorista), Margarita Sucari, Carlos Torres Caro y
Rosa Maria Venegas (ex Bancada de Union por el Pert).
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Es mas, se recordara que luego de culminada la segunda vuelta electoral en el

afo 2006 e, incluso, antes de juramentar al cargo como Congresistas el 28 de
julio del mismo afio, Carlos Torres Caro, Rocio Gonzales (conocida como la
“Roba Luz”) y Gustavo Espinoza, se desembarcaron de las filas de Union por
el Perl y, cuando ocuparon el cargo congresal, fueron los “no agrupados”,
situacion que se mantuvo hasta el final del quingquenio congresal 2006-2011.

Como es logico advertir, ningun elector votd por un grupo parlamentario “no
agrupado”. Se eligieron representantes de los partidos politicos que superaron
la valla electoral. Nunca debieron existir “apatridas” pululando en el
Parlamento Nacional porque esa no fue la voluntad del pueblo y, menos aun,
la l6gica de la ley de la barrera electoral, como lo traté anteriormente (supra
2.3.2.).

Por otro lado, en el quinquenio actual 2011-2016, el Congresista Carlos Bruce
fue expulsado del Partido Pert Posible lo que motivo que éste se apartara de
la bancada de la denominada Alianza Parlamentaria (conformada por los
partidos politicos Peru Posible y Accion Popular).

El Congresista Bruce no se convirtio en apatrida sino que se adhirié a los
cuatro congresistas del Partido Aprista Peruano, conformando —con ellos- un

grupo parlamentario denominado “Concertacion Parlamentaria”.

Desde luego, el Congresista Bruce, mas alla de las razones por las cuales se
apartd de su respectiva bancada parlamentaria, le restd a ésta Gltima un
miembro, transgrediendo la voluntad del electorado del partido por el cual

postul6 al cargo.
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3.2.2. Las otras mutaciones

a) Transfuguismo por aborto del vientre de alquiler

Esta primera modalidad compleja se dio en la preparacién de las elecciones
generales del afio 2006.

Me refiero, concretamente, al caso del Partido Unién por el Perd (UPP).

Como se recordara, el Comandante Ollanta Humala Tasso, actual Presidente
de la Republica, aparecié como el outsider en los preparativos para dicha
eleccion. El problema —para él- fue que su naciente Partido Politico (el
denominado “Partido Nacionalista”) no cumplia con una serie de requisitos
para inscribirse y postular en las elecciones generales de ese afio. Es asi que
UPP acogi6 al candidato presidencial, lo incorporé como invitado, haciendo
lo propio con un conjunto de personas que querian presentarse a la eleccion

congresal.

UPP se convertia, asi, en un “vientre de alquiler” en el que una vez obtenida
la representacion por el voto popular no era descabellado suponer que podria
ocurrir la separacion de los partidarios nacionalistas. Claro esta que tal
suposicion ocurriria siempre y cuando el candidato presidencial no ganara las

elecciones.

Pero la suposicion ocurrio puesto que UPP no gano la Presidencia de la
Republica. Asi, luego de unos meses posteriores al 28 de julio de 20086,
abortaron del vientre de UPP los “invitados” del Partido Nacionalista que,
como Ya dije, fue una agrupacion politica que no participo, formalmente, en
las elecciones generales de ese afio. No existio, juridicamente, para esas justas

electorales.
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Apréciese que en esta modalidad de transfuguismo por “vientre de alquiler”,

para que los invitados aborten y dejen el vientre alquilado, media renuncia
expresa a la bancada parlamentaria formada a propoésito de la representacion
obtenida en la votacion popular. No obstante, he querido de todos modos
hacer la distincion por la caracterizacion de esta forma de transfuguismo que
revela la severa crisis de los Partidos Politicos en nuestro pais. Una crisis que
muestra la carencia de identificacion con los ideales del partido, de la
existencia de un “mercado” de partidos que se constituyen formalmente para
estar a disposicion de quienes quieren postular a los altos cargos publicos,
trastocando los fines constitucionales aludidos en el articulo 35° de la

Constitucion vigente.

b) Transfuguismo solapado

Aqui es donde wuna equivocada interpretacion del reconocimiento
constitucional del derecho del Congresista a no estar sujeto a mandato
imperativo cobra mayor relevancia. Se trata de esos casos donde la “objecion
de conciencia” traza una linea muy delgada entre lo que es la real conviccion
sobre aquello que se vota o simplemente el empleo solapado de la

“conciencia” para votar en contra del criterio adoptado en la bancada.

Notese que en éste tipo (y en el que seguidamente trataré), la propuesta
programética (plan de gobierno) es -junto a la ideologia que enarbola el

partido- fundamental.

Y lo es porque el grupo o bancada parlamentaria debe sujetarse a las lineas
programéticas del Plan de Gobierno que ofrecieron en la campafia electoral.
De esta manera, el compromiso electoral del partido con sus electores radica
en que sus Congresistas ejerceran sus funciones parlamentarias a favor de
implementar tales lineas programéticas. De esta manera, si por ejemplo la

bancada parlamentaria xx plantea un proyecto de ley que implementa una
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oferta electoral yy pero uno de sus Congresistas vota en contra o se abstiene

de votar, ¢estard traicionando el voto popular?.

En Colombia, por ejemplo, el articulo 4° de la Ley N° 974 del afio 2005
donde se instituye el denominado “Régimen de Bancadas”, se establece que
los Partidos Politicos deben establecer un régimen disciplinario interno donde
regulen sanciones por la inobservancia de sus directrices, las cuales se fijaran
gradualmente hasta su expulsion y podran incluir la pérdida del derecho de

voto del miembro de la respectiva bancada, observando el debido proceso.

Como se aprecia, el transfuguismo solapado que quiebra la disciplina
parlamentaria destinada a cumplir la oferta electoral plasmada en el Plan de
Gobierno, al negarse a votar, votar en contra o abstenerse de votar en la
Cémara, requeriria en nuestro pais la regulacion del régimen de bancadas,
como por ejemplo se ha hecho en Colombia, dado que el Reglamento del
Congreso de la Republica actual no contiene normas especificas (no
generales, como las contenidas en el articulo 37° del Reglamento del
Congreso) que desarrollen el funcionamiento de los grupos parlamentarios.
Maés adelante abundaré sobre el régimen de bancadas con mayor

detenimiento (infra 4.3.3.).

En este sentido, ésta modalidad de transfuguismo no podria ser combatida
con eficacia via el juicio politico por infraccidén constitucional, puesto que

requiere la regulacion del régimen de bancadas parlamentarias.
¢) Transfuguismo inverso
Confieso que esta modalidad de transfuguismo es hipotética, aunque en el

quinguenio congresal recientemente concluido (2006-2011) existié un caso

muy aproximado a esta hipotesis.
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Recordara el lector que la bancada de la denominada “Célula Parlamentaria

Aprista”, al inicio del quinquenio, postulé el debate sobre la iniciativa
legislativa de instaurar la pena de muerte. Mi distinguido maestro, el Dr.
Javier Valle Riestra, haciendo uso de la palabra en el debate, presento6 solidos

argumentos historicos y desde luego juridicos en contra de la iniciativa.

Entre los argumentos histdricos, el Dr. Valle Riestra recurrio a los principios
del Partido Aprista, a aquellos enarbolados por Victor Radl Haya De La
Torre, que a través de esa iniciativa asomaban traicionados. Don Javier Valle
Riestra logro replegar a sus compafieros de bancada. La iniciativa legislativa
no fue aprobada. Ese fue uno de los varios episodios donde Don Javier Valle
Riestra, Ultima vieja gloria del Partido Aprista, hizo publica su discrepancia
con el resto de compariieros en poner en el debate parlamentario proyectos de

ley contrarios a los idearios del partido de Haya De La Torre.

Esta es la muestra de un Congresista, fiel a los idearios de su partido, de
aquellos ofrecidos al electorado y aceptados por éste a través del voto popular
que se queda aislado en su propia bancada por la decision de sus colegas de ir

contra la corriente.

¢Quién traiciona a quién en este caso?. No es, desde luego, mi ilustre maestro.
El caso narrado fue uno de los tantos en que los representantes del Partido
Aprista se apartaron, en bloque, de las lineas matrices de su ideario politico-
partidario, como lo hizo saber Don Javier Valle Riestra cada vez que puso los
puntos sobre las ies. Incluso, en una oportunidad, fue tildado de ser “invitado”
del Partido Aprista, a lo que el célebre Tribuno respondié “no necesitar

carnet para ser aprista de conviccion” .

A este caso lo llamo “transfuguismo inverso” donde un mindsculo grupo de

Congresistas de una bancada parlamentaria se mantienen firmes con los

™ véase http://www.desdeeltercerpiso.com/2008/01/25/
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idearios y los planes de gobierno del Partido, mientras el resto se aparta

manifiestamente de éstos, traicionando la voluntad popular.

Sin embargo, ésta modalidad de transfuguismo sufre la misma suerte que la
modalidad de transfuguismo solapado que traté anteriormente, puesto que
requiere de la implementacion del régimen de bancadas parlamentarias para
poder controlarlo. Mientras dicha implementacion no se realice, es imposible

el control de esta modalidad.

3.2.3. La escision del consorcio, ¢es un caso de transfuguismo?

Un aspecto no tratado en el epigrafe anterior es el caso de la escisiéon del
consorcio, es decir, de la alianza de partidos. Y es que me pregunto si la
separacion de los Congresistas que integran los partidos que conforman las
alianzas (y que componen, a su vez, los Grupos Parlamentarios) y que forman

sus propios Grupos Parlamentarios cometen transfuguismao.

Pues bien, reparemos en que las Alianzas de Partidos Politicos son, en la
practica, un consorcio de partidos que se unen para participar en una eleccion
general; es decir, siempre tienen fines electorales, como asi lo sefiala el
articulo 15° de la Ley de Partidos Politicos vigente (Ley N° 28094)" vy el
articulo 28° del Reglamento del Registro de Organizaciones Politicas

"2 Ley de Partidos Politicos (Ley N° 28094)

"Articulo 15.- Alianzas de Partidos

Los partidos pueden hacer alianzas con otros partidos 0 movimientos politicos debidamente
inscritos, con fines electorales y bajo una denominacion comun. La alianza debera inscribirse en el
Registro de Organizaciones Politicas, considerandose como Unica para todos los fines. A tales
efectos, las organizaciones politicas presentan el acta en la que conste el acuerdo de formar la
alianza, con las firmas autorizadas para celebrar tal acto.

En el acuerdo debe constar el proceso electoral en el que se participa, los 6rganos de gobierno, la
denominacidn, el simbolo y la designacion de los personeros legal y técnico de la alianza.

La alianza debe inscribirse entre los ciento ochenta (180) dias calendario anteriores a la fecha de
eleccion y los treinta (30) dias antes del plazo para la inscripcién de los candidatos a la Presidencia
de la Republica.

Los partidos y movimientos politicos que integren una alianza no pueden presentar, en un proceso
electoral, una lista de candidatos distinta de la patrocinada por ésta en la misma jurisdiccion”.
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(“RROP”), aprobado por Resolucion del Jurado Nacional de Elecciones N°
120-2008-JNE™,

Asi, el inciso e) del articulo 13° de la Ley de Partidos Politicos vigente (Ley
N° 28094)™ concordante con el articulo 48° del RROP, disponen la
cancelacién de la inscripcion de la alianza electoral cuando concluya la

eleccién general para la cual se constituyé como tal ™.

Se trata, pues, de un consorcio formal, legal, no de facto como el caso de los
partidos que sirven de vientre de alquiler de otros inexistentes a la fecha de la
eleccion general, constituido con un objetivo concreto: ganar las elecciones

generales.

Ahora bien, tratdindose de un conjunto de partidos politicos, cada uno de ellos

tiene un ideario ““que contiene los principios, los objetivos y su vision del

pais”’® y, naturalmente, cada uno puede tener principios, objetivos y visiones

disimiles del pais. Es el caso, por ejemplo, de la denominada “Alianza por el

73 Resolucion N° 120-2008-JNE, Reglamento del Registro de Organizaciones Politicas
“Articulo 28: Alianzas de Partidos Politicos y/o Movimientos Regionales

Los partidos politicos pueden hacer alianzas con otros partidos politicos 0 movimientos regionales
debidamente inscritos. Los movimientos regionales debidamente inscritos pueden hacer alianzas
entre si, dentro de la circunscripcion donde desarrollan sus actividades. En ambos casos, las
alianzas tienen fines electorales y se efectlian bajo una denominacién comun.

No se permite a las organizaciones politicas locales formar alianzas electorales”.

" Ley de Partidos Politicos (Ley N° 28094)

“Articulo 13.- Cancelacion de la inscripcion

El Registro de Organizaciones Politicas, de oficio 0 a pedido de los personeros legales, cancela la
inscripcién de un partido en los siguientes casos:

(...)

e) Para el caso de las alianzas, cuando concluye el proceso electoral respectivo, salvo que sus
integrantes decidiesen ampliar el plazo de vigencia de aquella, lo que deberan comunicar al Jurado
Nacional de Elecciones a méas tardar dentro de los treinta (30) dias naturales posteriores a la
conclusion del proceso electoral. En tal supuesto, la alianza tendra la vigencia que sus integrantes
hubiesen decidido o hasta que se convoque al siguiente proceso electoral general”.

> «Articulo 48: Cancelacion de la inscripcion de las alianzas electorales

Se cancela la inscripcion de las alianzas electorales, cuando concluya el proceso electoral
respectivo para el cual se constituy6 o al vencimiento del plazo de duracion indicado en su
solicitud de inscripcion, salvo que sus integrantes decidan ampliar el plazo de vigencia de la
misma, lo que deberd ser comunicado a la OROP a més tardar dentro de los treinta dias naturales
posteriores a la conclusion del proceso electoral”.

’® ey de Partidos Politicos

“Articulo 6.- El Acta de Fundacién

El Acta de Fundacion de un partido politico debe contener por lo menos:

a) El ideario, que contiene los principios, los objetivos y su vision del pais”.
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Gran Cambio” que postuld en las recientes elecciones generales del afio 2011
a Pedro Pablo Kucinsky a la Presidencia de la Republica, agrupando a
diversos partidos politicos con idearios de izquierda, centro y derecha’.

Como se recordard, la prensa tildo a esta alianza de un peculiar “sancochado”.

Pero, ¢cémo articular alianzas de partidos tan disimiles como éstos?.

Alli es donde cobra singular importancia el Plan de Gobierno que se convirtio
en una exigencia formal desde el 19 de abril de 2006 en que entr6 en vigencia
la Ley N° 28711 que incorpor6 el articulo 23-A° en la Ley de Partidos

Politicos’®.

Y es que el Plan de Gobierno termina siendo el pacto entre partidos politicos
—como los citados- disimiles entre si que se juntan para participar en una
eleccion general comprometiendose a ejecutar un conjunto de lineas y
medidas programaticas desde el Ejecutivo y el Legislativo. Es una oferta
hacia el ciudadano que se convierte en un contrato real cuando la ciudadania

manifiesta su aceptacion a dicha oferta con el voto popular.

" El Partido Popular Cristiano, Alianza por el Progreso liderado por el Alcalde Provincial de
Trujillo César Acufia Peralta, El Partido Humanista Peruano liderado por el ex Presidente del
Consejo de Ministros Yehude Simons y un movimiento regional cuzquefio liderado por Méximo
San Roman.

8 “Articulo 23-A.- Entrega de Plan de Gobierno y Publicacién

Los partidos politicos, alianzas, movimientos y organizaciones politicas locales que presentan
candidatos, segln sea el caso, a elecciones generales, regionales o municipales, al momento de
presentacion de sus respectivas listas para su inscripcion deberan cumplir con entregar al Jurado
Nacional de Elecciones su Plan de Gobierno del nivel que corresponda.

Los partidos politicos, alianzas, movimientos y organizaciones politicas locales publican su Plan
de Gobierno en su respectiva pagina web y lo mantienen durante todo el periodo para el cual
participaron en el proceso electoral.

El Jurado Nacional de Elecciones incorpora a su pagina web los Planes de Gobierno de dichas
organizaciones politicas durante todo el proceso electoral general, regional o municipal, segln sea
el caso. Posteriormente mantiene solo el de las organizaciones politicas con candidatos elegidos,
durante todo su periodo de gobierno.

No se admitird la inscripcion de candidatos de partidos politicos, alianzas, movimientos y
organizaciones politicas locales que incumplan con lo dispuesto en el presente articulo.

La obligacion de presentar el Plan de Gobierno es de aplicacion para las elecciones de los
representantes ante el Parlamento Andino, en lo que se refiere a las propuestas que llevaran al
citado Parlamento”.
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Si la Alianza Electoral logra pasar la barrera electoral”® y obtiene

representacion en el Congreso de la Republica, desde ese momento -
sostengo- queda vinculada con la ciudadania en cumplir lo ofrecido en el Plan
de Gobierno. Y tal vinculacion impide —en mi concepto- que opere la
cancelacion del Registro de la Alianza Electoral conforme a lo dispuesto por
el inciso e) del articulo 13° de la Ley de Partidos Politicos vigente (Ley N°
28094), concordante con el articulo 48° del RROP.

Y aqui regreso con la interrogante con la cual inicié este epigrafe: cabe
determinar si incurren en conducta transfuga los Congresistas de los partidos
que integran una Alianza Electoral que obtiene representacion congresal vy,
luego que ocuparon los escafos, se escinden formando bancadas

proporcionales a los partidos politicos que conformaron la alianza.

Es decir, cdmo hacer, cémo tratar o regular la escision del consorcio, porque
en estos casos la escision hara: a) que los partidos politicos escindidos actien
por cuenta propia y no en bloque, como fue la oferta electoral a la poblacién,
dado que se presentaron como alianza electoral, flexibilizando las lineas
matrices de su ideario partidario; y, b) que las lineas programaticas
contenidas en el plan de gobierno, aceptadas por la poblacion que otorgo la
representacion mediante el voto popular, finalmente no se cumplan ni se haga
ningan esfuerzo en implementar alguna de ellas mediante iniciativas

legislativas.

En mi concepto, la escision del Consorcio no debe significar la incursion en
conducta transfuga porque los electores votaron por el Consorcio y, por ende,
por los partidos que lo integraron en funcion al Plan de Gobierno que el

¥ ey de Partidos Politicos

“Articulo 13.- Cancelacion de la inscripcion

El Registro de Organizaciones Politicas, de oficio o a pedido de los personeros legales, cancela la
inscripcion de un partido en los siguientes casos:

a) Al cumplirse un afio de concluido el Gltimo proceso de eleccion general, si no hubiese alcanzado
al menos seis (6) representantes al Congreso en méas de una circunscripcion electoral, es decir el
cinco por ciento (5%) del nimero legal de miembros del Congreso o haber alcanzado al menos el
cinco por ciento (5%) de los votos validos a nivel nacional”.
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Consorcio present6 en la campafia electoral. De esta manera, los partidos que

lo integraron, al escindirse, deberan conformar grupos parlamentarios.

Y en todos los casos —consorciados o escindidos- los grupos parlamentarios

estan vinculados, a su vez, al Plan de Gobierno presentado en campafa.

Mencion aparte merece que los partidos escindidos, al formar grupos
parlamentarios, puedan consorciarse con otros grupos parlamentarios al
interior del Congreso. Tal consorcio parlamentario tampoco es una conducta
transfuga porque el consenso es el eje, la esencia de la democracia que, en
este caso, se daria entre Congresistas que pertenecen a partidos que integraron
una alianza electoral que fue elegida por el pueblo para representarlo en el

Parlamento Nacional.

3.2.4. La jurisprudencia brasilefia y la determinacion de los casos que no

se consideran actos de transfuguismo, a modo de conclusion

De lo tratado hasta este punto, queda claro que, en nuestro medio, la
experiencia nos muestra casos claros de transfuguismo que pueden ser
sancionados con las reglas actuales y casos condicionados a que exista la

regulacion legal de las bancadas parlamentarias para que merezcan sancion.

En los primeros, la infraccion constitucional es palmaria. Son los casos de
transfuguismo que denomino clésico tanto en su modalidad pura como en sus
dos variantes (apatridas y emprendedores). Y también estan en este grupo los

casos de transfuguismo que denomino por aborto del vientre de alquiler.

Y en los segundos estan los casos de transfuguismo que denomino solapado e
inverso. Estos, en mi concepto, como quiera que no existe una regulacion
precisa, especifica del régimen de bancadas parlamentarias, es inviable
combatirlos mediante el juicio politico por infraccion constitucional. Por ello

digo que, en mi concepto, teéricamente son casos de transfuguismo por las
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razones que antes ya he planteado, pero, en la practica, no hay forma de

combatirlos puesto que —insisto- el régimen de bancadas parlamentarias no
estad regulado con especificidad y, por consiguiente, no habria tipicidad de la

conducta para lograr su procesamiento por infraccién constitucional.

Por tanto, considero que hoy en dia, en el Pert, con el modelo politico
jurisdiccional que proviene de los articulos 99° y 100° de la Constitucion
(juicio politico), es posible conjurar el transfuguismo sélo en los casos claros

de infraccion constitucional que ya mencioné.

Y aqui quiero regresar a citar al Profesor Landa Arroyo quien en el texto que
cité en su momento en esta investigacion (supra 2.6.c), sostiene que existe
transfuguismo propio e impropio y legitimo e ilegitimo. Claro que de la
lectura del texto escrito por el distinguido jurista se infiere que los casos de
transfuguismo propio e ilegitimo corresponden, en realidad, a los mismos
supuestos® que coinciden con aquellos casos que aqui he considerado como
susceptibles de tramitarse en juicio politico por ser de clara infraccion
constitucional. Y en el caso del transfuguismo impropio coincide con aquellos
que aqui he denominado solapado e inverso®.

Sin embargo, merece especial atencion aquello que el Profesor Landa llama

transfuguismo legitimo. Transcribo®:

“(...) el transfuguismo legitimo es tutelable juridicamente, dado el insalvable

cambio de orientacion ideoldgica del representante —como el caso de

% Dice el Profesor Landa: “(...) el transfuga propio (...) provoca un divorcio de voluntades, entre
la votacion ciudadana y los resultados electorales, es decir que, la agrupacién por la que voté un
porcentaje de la poblacién y que es en la que postuld el transfuga, tendra menos bancas
parlamentarias por su decision individual, sin el concurso de su voluntad electoral popular que le
ungié como representante ante el Congreso™ (op.cit., p. 219). Y agrega en otro apartado el
distinguido jurista: “(...) el problema para el sistema politico es aquel transfuga ilegitimo, que
realiza dichos actos por o en busca de un provecho personal y no en beneficio de la comunidad, lo
que lo hace moralmente incapaz” (ibidem, p. 223).

8 «(,..) Hay que distinguir entre el transfuga impropio que rompe la disciplina de grupo en una
votacién parlamentaria y, el transfuga propiamente dicho que habiendo sido elegido en las listas
de un determinado partido se pasa a otro conservando su escafio, por voluntad propia o por
expulsion” (ibidem, p. 219).

% |bidem, p. 224.
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Winston Churchill, miembro del partido liberal- antes de llegar a ser el lider
del partido conservador o de la pléyade de trdnsfugas peruanos como
Enrique Chirinos Soto que sali6 de APRA —social democracia- para pasar
RENOVACION —conservador-. A ello se afiade también el cambio de la
agrupacion politica en relacion a su programa doctrinario o electoral, lo que
da lugar, usualmente, a la formacion de nuevos partidos —como la aparicion
del Partido Popular Cristiano (PPC) que se cred como desmembramiento de

los transfugas de la Democracia Cristiana-.

Como consecuencia de este cambio ideoldgico se produce el cambio de
bancada parlamentaria. Pero, en cualquiera de esos casos, respetando el
contenido de la libertad ideoldgica y de asociacion, se debe desmotivar el
facil recurso del cambio de bancada parlamentaria y/o parlamentaria, porque
es dentro de las estructuras organizativas democraticas de su agrupacion

politica donde deberian resolver sus conflictos internos.

De otro lado, se pueden establecer algunos otros criterios dentro del
Reglamento del Congreso, en materia de organizacién y funcionamiento
parlamentario, a fin de desalentar mas no prohibir el transfuguismo legitimo,
mediante el reforzamiento de las atribuciones de los grupos parlamentarios
en tanto expresion juridica funcional de los partidos politicos en el Congreso
(arts. 94°y 101° de la Constitucion)”.

Como se aprecia, para el Profesor Landa existiria una forma de transfuguismo
licito amparado en la libertad ideolégica y de asociacion por parte del
Congresista que se disocia de su partido y del grupo parlamentario que aquel

compone.

Pero, ¢como admitir la licitud de una conducta que lesiona la voluntad
popular?; ¢acaso deben primar los derechos fundamentales a la libertad
ideoldgica y de asociacion de quien forma parte de un partido politico
(verdadero depositario de la voluntad popular) versus la tutela de los
principios constitucionales de democracia representativa, representacion

proporcional y del derecho fundamental (difuso) a elegir de los electores?.
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En el capitulo 3 supra argumenté las razones por las cuales sostengo que la

conducta transfuga incurre en infraccion constitucional porque el Congresista
no es titular de su escafio, sino el partido politico por el cual postulo al cargo,

contrariamente a lo que la doctrina nacional sostiene en nuestro medio.

Sin embargo, dicho planteamiento no concuerda con cierto sector de la
doctrina comparada en Espafia -y con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de ese pais- que sostiene un criterio distinto, muy criticado por
otro sector doctrinario que los acusa de otorgar cobertura legal a las

conductas transfugas®.

Pero si encuentro concordancia con la jurisprudencia comparada,
especificamente la brasilefia, que muy recientemente (2007) consideré en
diversas instancias (el Tribunal Superior Electoral y el Supremo Tribunal
Federal, respectivamente) que el Congresista no es titular de su escafio. Estos

fallos figuran anexos a ésta investigacion.
Marcelo Figueiredo84 refiere, al respecto, lo siguiente:

“En el afio de 2007, el Partido del Frente Liberal (PFL, actualmente DEM —
Demdcratas), formul6 la siguiente Consulta 1.398 al Tribunal Superior
Electoral: ¢los partidos politicos y coligaciones tienen el derecho de
preservar la vacante obtenida por el sistema electoral proporcional, cuando
haya pedido de cancelacion de filiacion o de transferencia del candidato
electo por un partido para otro lema? En otras palabras, ¢el mandato

pertenece al electo o al partido?

8 Me refiero al trabajo del jurista espafiol Jorge De Esteban que antes he citado en esta
investigacion (nota 27 supra).

8 FIGUEREIDO, Marcelo: “La evolucién politico constitucional de Brasil”; En: Estudios
Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca,
Vol. 6, Nim. 2, 2008, pp. 227-228.
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El TSE, respondiendo a la consulta, establecio que la Candidatura depende

de filiacion partidaria (art. 14, § 3°, V, CF) y el principio de la moralidad
administrativa (art. 37, caput, CF) repudia el uso de cualquier prerrogativa
publica en el interés particular o privado. Asi, el mandato perteneceria al
partido y en él, al candidato electo, a pesar de que el art. 55, de la CF, no

preve el cambio de partido como causa de pérdida del mandato.

En 2007, tres partidos politicos (DEM — Demdcratas, PPS — Partido Popular
Socialista y PSDB - Partido de la Social Democracia Brasileira) impetraron
las Ordenes de Seguridad 26.602,37 26.60338 y 26.60439 ante el Supremo
Tribunal Federal con la intencion de recuperar los mandatos de

parlamentarios que fueron electos por ellos y después cambiaron de lema.

El STF entendié que el mandato pertenece al partido, pero la declaracion de
vacancia depende de que se le garantice, al parlamentario, el derecho a la
amplia defensa (art. 5°, LIV, CF). Establecio, también, que los efectos de la
decision serian producidos a partir de la respuesta del TSE a la Consulta
1.398, de 27/03/2007, con el objetivo de respetar el principio de la
seguridad juridica, visto que en esa fecha el TSE cambi6 de entendimiento

acerca de la materia.

El TSE, entonces, amplid el entendimiento sobre la fidelidad partidaria a los
electos por el sistema mayoritario, en consulta respondida en el dia 16 de
octubre de 2007. Y el mismo Tribunal editdé la Resolucion 22.610/07,
disciplinando el proceso de pérdida del cargo electivo en razén de la
desafiliacion partidaria. Segun esta Resolucion, el parlamentario tiene justa
causa para desafiliarse de su partido, sin el riesgo de perder el mandato, en
los casos de: incorporacion o fusion del partido; creacion de nuevo partido;
cambio sustancial o desvio reiterado del programa partidario; grave

discriminacion personal”.
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Como bien sostiene Antonio Moreira Maués®, la argumentacioén empleada

por la jurisprudencia brasilefia que vengo refiriendo

“(...) se basa en la adopcion por la Constitucion (articulo 45°) del sistema
proporcional para la eleccion de representantes en la Camara de los
Diputados, Asambleas Legislativas de los Estados y Camaras Legislativas de
los Municipios. La organizacion del sistema electoral de listas abiertas®
permite que el elector vote en el partido y/o en el candidato, pero el criterio
utilizado para el otorgamiento de escafios es la votacion alcanzada por cada
uno de los partidos o coligaciones. Asi, el STF concluye que el voto y el
mandato pertenecen al partido, pues la vinculacion del electo al partido seria

inmanente al sistema proporcional”.

En este sentido, voy cerrando este epigrafe diciendo que el transfuguismo es
una figura inaceptable, en principio, por las razones harto argumentadas hasta

aqui.

Sin embargo, admito la posibilidad de cerrados casos que justifiquen el
apartamiento del transfuga de la bancada parlamentaria que corresponde al
partido por el cual fue electo como son los casos referidos por la
jurisprudencia brasilefia: fusién, incorporacién o creaciéon de nuevo partido;
cambio sustancial o desvio reiterado del programa partidario; persecucion politica
del parlamentario por la direccion partidaria®”. No admito, en este campo, las razones
de cambio de ideologia, puesto que si bien tal derecho del Congresista es atendible,
legitimo, valido; el mismo debe merecer su renuncia al cargo, mas no un supuesto de

excepcion de conducta transfuga, tal como lo trataré mas adelante (infra 4.3.4.).

¥ MOREIRA MAUES, Antonio: “La titularidad de los Mandatos Parlamentarios en la nueva
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal”; En: Revista de la Red de Expertos Iberoamericanos
en Parlamentos, ler semestre, N° 2, 2008, pp. 18-19

% Es importante rescatar esta caracteristica del sistema electoral brasilefio de lista abierta que es lo
que corresponde en el caso peruano. César Delgado Guembes anota al respecto: “(...) En el Peru
la opcion por el doble voto preferencial define a[l] nuestro como un sistema con lista abierta, lo
cual es esencial y central para determinar si el transfuguismo es una consecuencia legalmente
permisible o, por el contrario, como ocurre en Espafia, es mas bien una forma de dejar sin efecto
el sistema electoral de lista cerrada que busca justamente tanto evitar el acomodamiento del
plantel de candidatos como la definicidn estable de los bloques partidarios™. Cfr. La nota a pie 23
en: DELGADO GUEMBES, César: “Transfuguismo, su matriz histérica...”; op.cit, p. 106.

8 MOREIRA MAUES, Antonio: ibidem, p. 19.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEg&

4 td UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

Se tratarian de excepciones a la regla. Un transfuguismo exento de sancion puesto
que la fusion, incorporacion o creacion de nuevo partido constituyen supuestos de
mutacion orgénica e, incluso, de ideario politico del partido politico que
originalmente llevd al Congresista al Parlamento y que, por tanto, tal mutacion
conlleve a trastocar la voluntad popular que eligié que el partido politico original
ocupe determinada cantidad de escafios, bien por su ideario politico al momento de
la eleccidn, bien por su plan de gobierno o por ambos. Este caso como aquel referido
al cambio sustancial o desvio reiterado del programa partidario, serian casos
concretos de lo que Ilamo transfuguismo inverso (supra 3.2.2.c.) que merecerian

estar exceptuados de sancion alguna.

Y, finalmente, el supuesto de persecucion politica del parlamentario por la direccién
partidaria (hostilizacién) constituiria una excepcion siempre y cuando los
procesamientos disciplinarios del partido o grupo parlamentario sean arbitrarios,
contrarios a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y a las garantias del

debido proceso.

Todos estos supuestos de excepcién, claro estd, merecen una modificacion

reglamentaria que trataré mas adelante (infra 4.3.3.)
3.3. El transfuguismo, ¢calza en alguna figura delictiva?
Como lo he dicho antes, el Profesor César Delgado Guembes considera que en
nuestro pais, en el plano juridico, no existe un tipo legal que sancione la figura del
transfuguismo, no obstante haberse originado la tesis en la doctrina espafola
referida a que su ocurrencia deriva en un delito contra la forma de gobierno®.

Y efectivamente, el jurista espafiol Jorge De Esteban® sefiala lo siguiente:

“(...) una medida estrictamente juridica es la que formulo, a titulo particular,

el profesor Jiménez de Parga, para el que el transfuguismo politico,

% |bidem, p. 106.
% |bidem, p. 29.
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considerado como un cancer de nuestra democracia, se podria atajar
aplicando a sus ejercitantes el contenido del articulo 163° del Cédigo Penal,
referente a los delitos contra la forma de Gobierno, puesto que, a su juicio, se
podria entender que “el que ejecutare actos directamente encaminados a
cambiar ilegalmente la organizacion del Estado” abarca al transfuga, que
modifica la relacion de fuerzas en una Asamblea elegida. Evidentemente, tal
interpretacion parece cogida por los pelos, aunque los efectos que se
persiguen con el transfuguismo puedan ser, como ha ocurrido en numerosas

ocasiones, la modificacion de la mayoria que gobierna”.

Y haciendo un paralelo entre el contenido del articulo 163° del Codigo Penal
Esparfiol y el inciso 5° del articulo 359° de nuestro Codigo Penal, el razonamiento
seria muy similar al argumento de Jiménez de Parga al cual hace referencia De
Esteban®, puesto que podria argumentarse que la conducta transfuga serfa una
manera de alterar el resultado de una eleccidn en vista que su ocurrencia importa
la modificacion del nimero de Congresistas de determinado grupo parlamentario

originariamente elegido por el pueblo.

Siguiendo el derrotero de la interpretacion literal del texto de la disposicion penal
citada, no seria descabellado sostener que el transfuga incurre en esta figura

delictiva en el momento en que incurre en tal reprochable conducta.

Sin embargo, si tuviéramos que analizar la incursion de alguna figura delictiva, no
descartaria la comision del delito antes mencionado, sino que concentraria el
analisis en la figura del delito de abuso de autoridad, puesto que su configuracion,

en mi concepto, es mucho mas contundente.

%0 Cadigo Penal Peruano

"Articulo 359.- Atentados contra el derecho de sufragio

Seréa reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios el que, con
propdsito de impedir o alterar el resultado de un proceso o favorecer o perjudicar a un candidato
u organizacion politica, realiza cualquiera de las acciones siguientes:

()

5. Altera, de cualquier manera, el resultado de una eleccidn o torna imposible la realizacion del
escrutinio”.
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En efecto, segun el texto vigente del articulo 376° del Cddigo Penal (modificado
por el articulo 1° de la Ley N° 29703, publicada el 10 junio 2011), incurre en este
delito

“El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena
un acto arbitrario que cause perjuicio a alguien sera reprimido con pena

privativa de libertad no mayor de tres afios”.

Del texto del tipo penal destacan dos acciones que merecen especial comentario:

el abuso de atribuciones y la comision de un acto arbitrario.

Logico es suponer que cuando el tipo penal alude, genéricamente, al término
atribuciones, se esta refiriendo a las facultades con las cuales cuenta el funcionario
publico. Y claro esta que tales facultades deben ser aquellas que la ley le confiere

(competencia reglada).

Como bien sefiala Rojas Vargas, “para que exista abuso de atribuciones se da por
sentado la existencia legitima de las mismas” y, por el contrario, habrd abuso de

facultades cuando

“(...) el funcionario puablico extralimita los limites de su competencia
actuando fuera de los casos establecidos por la ley o reglamentos o cuando
no observa las normas o formalidades prescritas o las instrucciones que le
han sido impuestas y, finalmente, cuando hace uso de sus poderes para un
objetivo distinto de aquel para el cual le fueron conferidos dichos poderes. El
abuso puede ser entonces tanto un mal uso doloso de las atribuciones, como
una extralimitacion de funciones. (...) Ranieri, por su parte resume el abuso
de atribuciones en los siguientes supuestos: cuando el funcionario publico
excede los limites de su competencia, obra fuera de los casos establecidos
por la ley en relacion con el tiempo, el lugar o las circunstancias; no observa
las formalidades legales prescritas; excede sus facultades discrecionales, es
decir, obra por un fin distinto de aquel para el cual se le concedio6 el poder

discrecional. (...)
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El comportamiento abusivo puede ser muy diverso y consistir en la dacion
de resoluciones administrativas, judiciales o politicas que perjudican

injustificadamente a terceros y/o afectan la administracion pablica” *'.

Por otro lado, en cuanto a la comisién de un acto arbitrario, siguiendo siempre a Rojas

Vargas*

“(...) es entonces todo lo que se opone a lo reglado y ajustado a ley, lo que
no encuentra justificacion en el ordenamiento juridico, lo impredecible y
sujeto a decisién personalista o voluntarista, y por lo mismo, ilegitimo. Lo
arbitrario es una derivacion del ejercicio abusivo de funciones y presupone
obviamente el abuso, poseyendo un contenido inaceptable para el derecho y
el ordenamiento juridico. El acto arbitrario puede hallarse en 6rdenes
formalizadas (actos administrativos), de ejecucion directa o de tracto
sucesivo; en ordenes verbales de ejecucion inmediata, y también en simples
vias de hecho. Este plexo arbitrario se funda necesariamente en el dolo del
agente y en la consideracion que la conducta resulta perjudicial no solo al
bien juridico “administracion publica” sino también al afectado fisico o

juridico”.

De lo aportado por la doctrina penal citada formulo las siguientes premisas:

v" El parlamentario fue elegido por un partido politico para desempefiar sus
funciones y atribuciones dentro del grupo parlamentario que corresponde a
dicho partido.

v' El parlamentario no fue elegido para ejercer el cargo por un partido distinto al
cual postulé ni para desempefar sus funciones incurriendo en las conductas

transfugas que he analizado en este trabajo.

8 ROJAS VARGAS, Fidel: “Delitos contra la Administracion Pablica™; Lima: 2007; 4ta edicion,
Grijley, pp. 225-226.
% bidem, pp. 234-235.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\ﬁNEg&

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

v" Que el parlamentario electo cometa transfuguismo es una infraccion a los

limites de su funcion parlamentaria que debia desarrollarse representando al

partido politico por el cual postulo y respetando la voluntad popular.

v" De acuerdo a las premisas anteriores, la comisién de actos de transfuguismo
constituyen abuso de atribuciones de la funcion parlamentaria del Congresista

electo.

v" Y siendo la conducta transfuga una infraccion constitucional, se trata de un
acto arbitrario.

Ahora bien, las conductas transfugas combatibles segun el analisis que he tratado
antes implican, siempre, la plena conciencia y voluntad del Congresista transfuga
de lesionar la voluntad popular y el principio constitucional de representacion
proporcional. Por tanto, sumadas las premisas anteriores al dolo, la conclusion cae
de madura: el transfuguismo, en mi concepto, si es susceptible de ser catalogado

como delito de abuso de autoridad.

3.4. ¢Pueden los ciudadanos combatir el transfuguismo por la lesion de su

derecho fundamental (difuso) a elegir?

Segun el texto del inciso a) del articulo 89° del Reglamento del Congreso de la
Republica, el procedimiento de acusacion constitucional por infraccion a la
Constitucion (juicio politico) o por comision de delito (antejuicio politico), se

inicia, siempre, a pedido de parte®,

% Reglamento del Congreso de la Republica

“Procedimiento de acusacion constitucional

Articulo 89°.- Mediante el procedimiento de acusacion constitucional se realiza el antejuicio
politico de los altos funcionarios del Estado comprendidos en el articulo 99° de la Constitucion
Politica.

El procedimiento de acusacion constitucional se desarrolla observando las siguientes reglas:

a) Los Congresistas, el Fiscal de la Nacién o cualquier persona que se considere directamente
agraviada pueden presentar denuncia constitucional contra los altos funcionarios del Estado
comprendidos dentro de los alcances del articulo 99° de la Constitucion Politica”.
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Pero, la legitimidad para obrar activa de dicha denuncia esta circunscrita —segun la

norma reglamentaria citada- Unicamente a los “Congresistas, el Fiscal de la
Nacion o cualquier persona que se considere directamente agraviada™, lo cual

quiere decir que no se trata de una legitimidad para obrar amplia sino restringida.

En el caso de las conductas transfugas susceptibles de infraccion constitucional,
considero que son dos los sujetos pasivos (agraviados): el Estado y los ciudadanos
que mediante el voto popular eligieron a determinados partidos para que obtengan
determinado ndmero de curules que debian ser ocupadas por los candidatos mas
votados por dicha agrupacion en cada distrito electoral.

En ese sentido, si los electores son también sujetos agraviados por la conducta
transfuga, ¢como identificarlos si de acuerdo con lo previsto por el articulo 31° de
la Constitucion, el derecho al voto se caracteriza —entre otros aspectos- por ser

personal y secreto®?.

Planteadas asi las cosas, cabe la siguiente pregunta: cuando el Reglamento del
Congreso establece que sélo pueden formular denuncia constitucional los
ciudadanos que se consideren ““directamente agraviados”, en los casos de
Congresistas transfugas, ¢sélo pueden formular tal accién los ciudadanos que
revelen (levanten, ellos mismos, el secreto de su voto) el hecho que votaron por el
grupo politico por el cual el trdnsfuga candidate6?. En principio, las caracteristicas
del derecho al voto referidas a que es personal y secreto dificultarian la probanza
de que, efectivamente, determinado ciudadano vot6 por determinado grupo

politico para tener escafios en el Congreso.

% Efectivamente, en el literal d) del fundamento 64° de la STC N° 0030-2005-PI/TC
(http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2005-Al.html), el Supremo Intérprete de la
Constitucién dijo que una de las caracteristicas del derecho fundamental de los ciudadanos
peruanos a elegir a sus representantes, es que éste es secreto. Y, en ese sentido, “(...) Nadie puede
ser obligado a revelar, sea con anterioridad o posterioridad al acto de sufragio, el sentido del
voto. Este componente del derecho al voto deriva, a su vez, del derecho fundamental de toda
persona a mantener reserva sobre sus convicciones politicas (articulo 2°, inciso 18), y constituye
una garantia frente a eventuales intromisiones tendentes a impedir que se forje una eleccién libre
y espontanea”.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\ﬁNEg&

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Sin embargo, el principio constitucional de proporcionalidad representativa

aplicado a los resultados de la eleccién permite establecer que un nimero
determinado de personas no identificadas (por el secreto del voto) opt6 por elegir
a determinados representantes de partidos politicos para que ocupen un numero

especifico de escafios.

Dicho en otras palabras, los ciudadanos determinados y no identificados -pero
cuya voluntad es plenamente rastreable a través de los resultados electorales-
decidieron que tal o cual agrupacion politica los represente en el Parlamento
mediante la distribucion de escafios para tal o cual persona representante de dicho

partido politico que postuld en la eleccién popular.

Siguiendo esta linea de razonamiento tenemos que la legitimidad del ciudadano
sera siempre difusa. Y es que el interés difuso

“Se caracteriza[n] porque corresponden a un ndmero indeterminado de
personas, radicando su afeccién conjunta en razones de hecho contingentes,
como ser consumidores de un mismo producto o destinatarios de una misma
campafia publicitaria. Cada uno de los afectados podria, por medio de su
legitimacion ordinaria, pretender el cese de la publicidad engafiosa, por
ejemplo, pero dado que ello no seria practico, la ley concede legitimacion
extraordinaria a las asociaciones de consumidores y usuarios, las cuales no
pueden ni afirmar que representan a todos los consumidores ni afirmar su

titularidad de derecho subjetivo material aIguno”gS,

De esta manera, afirma la doctrina;

“En los casos que hemos visto de legitimacion extraordinaria (sustitucion
procesal, intereses difusos y Ministerio Fiscal) creemos demostrado que la

atribucion de esta legitimacion no supone conceder derechos subjetivos

% MONTERO AROCA, Juan / GOMEZ COLOMER, Juan Luis / MONTON REDONDO, Alberto
/ BARONA VILAR, Silvia: “Derecho Jurisdiccional”; Tomo Il: Proceso Civil; Valencia: 2000;
Tirant lo blanch; 9na edicidn; p. 78.
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materiales al legitimado, sino que solo le confiere el poder procesal de

realizar el proceso sin pedir nada para si mismo” .

Por consiguiente, si el interés difuso parte de la premisa de invocacion de una

titularidad indeterminada, ello significa que el resto de ciudadanos serian

cotitulares del derecho o bien juridico que bajo la nocién de interés difuso se

pretende proteger. Todos son parte procesal, pero bajo la especial particularidad
de que -como ya se ha visto de lo que sugiere Montero Aroca- no existe una
concesion de derechos subjetivos materiales al (o0 a los) legitimado (dos).

En este sentido, retomo la pregunta con la cual inicié todo este analisis: ¢sélo
pueden formular la denuncia constitucional los ciudadanos que levanten, ellos
mismos, el secreto de su voto y revelen el hecho que votaron por el grupo politico

por el cual el transfuga candidated?.

Absuelvo esta interrogante sefialando que el ciudadano que formula la denuncia
constitucional por transfuguismo invoca el interés difuso subyacente en el
ejercicio del derecho fundamental de toda persona a elegir a sus representantes
cuya plasmacion se ubica en el resultado de la eleccion. Y es que a través de la
denuncia constitucional se pretende conjurar y reparar la alteracion de los
resultados de la eleccion a costa de la conducta trdnsfuga que, justamente,

constituye el agravio producido al electorado.

Pero una reflexion adicional que quiero plantear aqui y que, luego, me va a
permitir articular una propuesta en este trabajo (infra 4.2.2.), deriva de la siguiente
inquietud: si el transfuguismo lesiona el derecho constitucional difuso del
electorado a elegir a sus representantes y su distribucion proporcional en el

Parlamento, ;cualquier ciudadano, igualmente invocando interés difuso®, puede

% Ibidem, p. 80.

% Téngase en cuenta que el pendltimo parrafo del articulo 40° del Cédigo Procesal Constitucional
vigente sefiala lo siguiente: “(...) Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier
persona cuando se trate de amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u otros derechos
difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuyo
objeto sea la defensa de los referidos derechos™. (subrayado agregado)
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presentar una demanda de amparo contra el trdnsfuga y contra el propio Congreso
de la Republica, al margen del juicio politico por infraccién constitucional?

Antes de absolver esta interrogante quiero reflexionar en torno a una secuencia de
hechos que se producen en todo caso de transfuguismo, tal como lo muestro en el

grafico siguiente:

Graéfico 6
Antecedentes de la conducta transfuga
y sus remedios

A B C D E
Resultado de las Entrega de Juramentacién ~ Comision de Accion ciudadana:
Elecciones: credencial al al cargo en el la conducta juicio politico/
Determinacion del ~ Congresista Congreso transfuga ¢ Accion de Amparo?

N° de escafios electo

asignados a cada
Partido politico

T

RESTAURAR« OBJETIVO

Reparese en el hecho que con la destitucion del congresista transfuga via el juicio
politico, el Congreso de la Republica adopta una decision de control politico-
jurisdiccional que, en la practica —segun se aprecia en el Grafico 6-, restaura el
resultado de la eleccidén y mantiene la distribucion de escafios cautelando, por un
lado, el principio constitucional de representacién proporcional y, por otro, el
derecho fundamental difuso de los ciudadanos a elegir a sus representantes (y su
cantidad).

Claro esta que todo esto es consecuencia de la naturaleza sancionadora del juicio

politico que determina la destitucion del transfuga en el cargo originando su
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vacancia en los terminos que dispone el articulo 15° del Reglamento del Congreso
de la Republica®.

Pero apréciese que las consecuencias practicas de la sancion inherente al juicio
politico coinciden con la finalidad de restaurar la situacion de hecho y de derecho
existente antes que se origine la vulneracion del derecho del ciudadano a elegir
(proporcionalmente) a sus representantes a consecuencia de la conducta transfuga
y que es también propia del proceso de amparo constitucional porque, como es
evidente -y ya me he pronunciado arduamente en este trabajo-, el transfuguismo

ataca, altera, los resultados electorales.

Apréciese, ademas, que en aplicacion de los incisos 2° y 3° del articulo 55° del
Cédigo Procesal Constitucional®, la sentencia que declara fundada una demanda
de amparo no sélo ordena la restitucién de las cosas al estado anterior a la
violacion de los derechos fundamentales vulnerados, sino que para viabilizar una
orden de tal naturaleza -si se trata de actos materiales producidos por el Estado- el
Juez Constitucional puede declarar la invalidez de los actos que hayan servido

para instrumentalizar la vulneracion de derechos.

De acuerdo a esta facultad legal del Juez Constitucional, ¢podria decirse que el
demandante puede acumular a su pretension de retornar las cosas al momento de
la determinacion del ndmero de escafios asignados a cada partido politico
(resultado electoral), la invalidacion de los actos emitidos en los puntos “B” y “C”

% Reglamento del Congreso de la Republica
“Irrenunciabilidad al cargo y vacancia
Articulo 15°.- El cargo de Congresista es irrenunciable. S6lo vaca por muerte, inhabilitacion
fisica 0 mental permanente que impida ejercer la funcion y por inhabilitacién superior al periodo
parlamentario o destitucion en aplicacién de lo que establece el articulo 100° de la Constitucion
Politica™. (subrayado y negritas agregados)

Cddigo Procesal Constitucional
“Articulo 55.- Contenido de la Sentencia fundada
La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendrd alguno o algunos de los
pronunciamientos siguientes:
(...)
2) Declaracion de nulidad de decision, acto o resolucion que hayan impedido el pleno ejercicio de
los derechos constitucionales protegidos con determinacion, en su caso, de la extension de sus
efectos;
3) Restitucion o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus derechos constitucionales
ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violacion™.
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que aparecen en el Grafico N° 6 mostrado anteriormente?. Y, es mas, si se pudiera

retornar en el tiempo invalidando tales actos, ¢significaria que por una via alterna

al juicio politico, un Juez Constitucional, al invalidar los actos sefialados en los

puntos “B” y “C” que aparecen en el aludido Grafico 6, podria lograr el desafuero

del parlamentario transfuga?.

Considero que las interrogantes planteadas pueden ser respondidas desde tres tesis

0 puntos de vista que denomino de esta manera:

a)

Tesis restrictiva: Podria argumentarse que con las reglas constitucionales

actuales, no es posible recurrir al amparo para contrarrestar la conducta

transfuga.

Y es que el juicio politico por infraccion constitucional, de plena naturaleza
jurisdiccional otorgada por la Constitucién al propio Parlamento, implica la
existencia de un principio de reserva de competencia -tanto en el
conocimiento como en la determinacion de la infraccion constitucional- al
Congreso de la Republica por el propio Constituyente. Bajo esta logica, el
Parlamento concentra el monopolio de la accion contra todo Congresista que

cometa infraccién constitucional a consecuencia de incurrir en transfuguismo.

En este sentido, el juicio politico se convierte, con las reglas actuales, en una
via procedimental especifica, satisfactoria, en la defensa de los derechos y
principios constitucionales vulnerados por la conducta transfuga, lo cual
determinaria la improcedencia de la demanda de amparo conforme lo

prescribe el inciso 2° del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional*®.

100 Cadigo Procesal Constitucional

“Articulo 5.- Causales de improcedencia
No proceden los procesos constitucionales cuando:

()

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
corpus™.
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b)

Tesis permisiva amplia: En contrario con la tesis anterior, cabria distinguir la

naturaleza y finalidades del juicio politico y el proceso de amparo. Mientras
que la naturaleza del primero es sancionadora (suspension, destitucion o
inhabilitacion hasta por diez afnos), la del segundo es reparadora porque
procura restituir y tutelar los derechos fundamentales invocados por el
demandante. Y en cuanto a sus finalidades, si bien es cierto el juicio politico
por infraccion constitucional implica cautelar los principios y derechos
reconocidos en la Constitucion vulnerados por el investigado, no esta
concentrado en la proteccién de los derechos (aspecto que si es propio del
proceso constitucional de la libertad) sino en la determinacion de la
responsabilidad y la imposicion del castigo correspondiente. Como bien lo ha
dicho el Tribunal Constitucional en el fundamento 5° de la STC N° 00266-
2002-AA/TC* (subrayado agregado):

“Los procesos constitucionales destinados a la tutela de los derechos
fundamentales hallan su fundamento en el doble caracter de dichos
derechos. En efecto, los derechos fundamentales no son solo derechos
subjetivos, sino también instituciones objetivas. En esta ultima
dimension, los derechos fundamentales comportan valores que

informan todo el ordenamiento juridico; de ahi que su tutela y

proteccion no s6lo sea de interés para la persona titular de ese derecho,

sino para la colectividad en general, pues su transgresién implica un

cuestionamiento al propio ordenamiento constitucional”.

De esta manera, advirtiéndose que la naturaleza y finalidades del juicio
politico y del proceso de amparo son distintas, el primero no se convierte,
necesariamente, en una via idénea y especifica para tutelar el derecho
fundamental de quien invocando el interés difuso subyacente en el derecho de
los ciudadanos a elegir a sus representantes (de acuerdo al principio de
representacion proporcional), accione para tutelar tales derechos. Por tanto, su

naturaleza no es sancionadora como en el caso del juicio politico.

100 http://www. tc.gob. pe/jurisprudencia/2005/00266-2002-AA. html
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Ahora bien, es cierto que puede decirse que los efectos del juicio politico y

del proceso de amparo -cuando en ambos se cuestione de inconstitucional la
conducta transfuga- es similar porque en ambos se busca el desafuero del
Congresista transfuga. Sin embargo, nuevamente la modalidad de ese
desafuero es distinta porque en el primero, insisto, el desafuero constituye una
sancion, una auténtica condena politica porque va de la mano con la
inhabilitacion para ejercer cargo publico hasta por diez afos; sin embargo, en
el segundo, el desafuero del Congresista se produce porque el inciso 2° del
articulo 55° del Cddigo Procesal Constitucional establece que la sentencia
que declara fundada la demanda de amparo contendra alguno o algunos de
los pronunciamientos siguientes: (...) 2) Declaracion de nulidad de decision,
acto o resolucion que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales protegidos con determinacion, en su caso, de la extension de
sus efectos; 3) Restitucion o restablecimiento del agraviado en el pleno goce
de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado
en que se encontraban antes de la violacion. En ese sentido, los actos
consignados en “B” y “C” del Gréfico 6 supra quedan contaminados,
afectados por el agravio a la Constitucion que importa la comision de la
conducta signada en “D”'%. Consecuentemente, restituir las cosas al estado
anterior a la violacion de los derechos fundamentales significa preservar el
resultado de las elecciones donde se determind el nimero de escafios por cada
partido politico, es decir, preservar el acto “A” del Grafico 6 supra.

Desde esta perspectiva, los efectos del proceso de amparo que aqui comento
importarian también el desafuero del Congresista transfuga, pero como
correlato de la previa tutela directa de los derechos fundamentales del elector
a cargo del Juez Constitucional, sin consecuencias sancionadoras de

inhabilitacion, propias del juicio politico y que son ajenas a su competencia.

192y es que el Congresista transfuga recibe una credencial en virtud de haber resultado electo por
un determinado Partido Politico y, por ello, jura al cargo integrando determinada bancada
parlamentaria. Cuando comete transfuguismo, la credencial otorgada y el juramento al cargo se
contaminan de la conducta transfuga, dado que constituyen licencias para ejercer —luego de
cometido el transfuguismo- invalidamente el cargo por contrariar la Constitucion.
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Sin embargo, intuyo que podria surgir la pregunta: ¢afectaria el principio de

reserva de competencia alegado en la tesis que denomino “restrictiva”?.

En mi concepto, por los efectos del proceso de amparo, de ninguna manera,
porque la justicia constitucional tiene una competencia y poderes propios que
vinculan a todos los poderes del Estado que infrinjan derechos fundamentales.
Esa es su razon —historica- de ser: tutelar al ciudadano frente a arbitrariedades
cometidas por el Estado o los particulares. Que la determinacion de
afectacion de derechos fundamentales constituya, a su vez, una auténtica
infraccion a la Constitucion, es absolutamente cierto, pero, como ya he
venido diciendo, esa es una pequefia coincidencia que se aleja
inmediatamente cuando analizamos la naturaleza y finalidades del proceso de
amparo que son absolutamente distintas al juicio politico que conoce el
Parlamento. Por tanto, no es un cruce o usurpacion de competencias del
Parlamento por parte del Juez Constitucional porque el primero tiene, en el
juicio politico, una agenda diferente: sancionar al infractor con la suspension,

destitucion o con la inhabilitacion para ejercer cargo publico en el futuro.

Es maés, considero que la sentencia que declare fundada una demanda de
amparo en los términos aqui contenidos en los incisos 1°, 2° y 3° del articulo
55° del Caodigo Procesal Constitucional que he analizado lineas arriba, podria

ordenar (conforme lo faculta el inciso 4° del citado articulo 55°

) que el
Fiscal de la Nacién actlie conforme a sus atribuciones'®* ante el Congreso de

la Republica contra el Congresista transfuga vencido en el proceso de

108 Cédigo Procesal Constitucional

“Articulo 55.- Contenido de la Sentencia fundada

La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendrd alguno o algunos de los
pronunciamientos siguientes:

()

4) Orden y definicion precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia™.
1% Esto en vista que el inciso a) del articulo 89° del Reglamento del Congreso de la Reptblica
sefiala que la denuncia constitucional se interpone a pedido de parte, especificamente, cualquier
Congresista, el Fiscal de la Nacion o cualquier persona directamente agraviada. No es un tramite
de oficio. De alli que la sentencia podria contener la orden al Fiscal de la Nacién para que formule
la denuncia constitucional.
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amparo, a efectos que se logre ya no su destitucién, sino su inhabilitacién

para ejercer cargo publico dentro del plazo establecido en el articulo 100° de

la Ley Fundamental'®.

Tesis permisiva intermedia: La polémica que puede generar la tesis que

denomino permisiva amplia va a incidir en la aparente contradiccion en el
principio de reserva de competencia que el Congreso tiene, por mandato
constitucional, de determinar las infracciones a la Constitucion, cometidas

por los funcionarios de la alta jerarquia estatal, entre ellos los Congresistas.

Ya he analizado en el literal anterior que es cierto que el proceso de amparo
contra la conducta transfuga y el juicio politico contra el mismo por
infraccién a la Constitucién, coinciden en desaforar al demandado, pero en
atencion a naturalezas y finalidades distintas ya explicadas en la tesis anterior.
De alli que, a mi juicio, no hay afectacion de competencias del Parlamento en

el juicio politico por parte del Juez Constitucional.

Sin embargo, una via que puede adoptar el Juez Constitucional para conciliar
este posible y aparente conflicto, consiste en esta modalidad decisoria que

denomino tesis permisiva intermedia.

Esta tesis consiste en que el Juez Constitucional puede -de comprobar la
conducta transfuga- declarar fundada la demanda de amparo y, conforme a lo
dispuesto por el inciso 1° del articulo 55° del Cédigo Procesal Constitucional,
declarar la vulneracion de los derechos fundamentales afectados. Sin
embargo, para el restablecimiento de las cosas al estado anterior a la violacién
del derecho fundamental declarado en la sentencia, puede —conforme al antes

citado inciso 4° del articulo 55° del Cdédigo Procesal Constitucional- ordenar

105 Apréciese que el articulo 100° de la Constitucion establece que le corresponde al Congreso
“suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién publica
hasta por diez afios, o destituirlo de su funcion, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad”.
Notese que la redaccion de la norma constitucional consigna opciones de sancién: desde la
suspension hasta la destitucién e, inclusive, la inhabilitacion. Por tanto, serd decision del
Legislativo acumular las sanciones o aplicarlas individualmente cumpliendo el principio de
proporcionalidad de penas.
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remitir lo actuado al Fiscal de la Nacién a efectos que actie conforme a sus

atribuciones constitucionales, esto es, formular la denuncia constitucional
contra el transfuga ante el Parlamento Nacional a efectos que se inicie el
procedimiento propio del juicio politico. Es decir, no aplica las previsiones de
los incisos 2° y 3° del articulo 55° del Cddigo Procesal Constitucional ya
citados (nota a pie 99 supra) invalidando los actos consignados en “B” y “C”
del Grafico 6 y restituyendo las cosas al estado indicado en “A” del mismo
Gréfico, sino que declara la vulneracion de derechos fundamentales (ergo, la
infraccidn constitucional estd4 declarada judicialmente) y se limita a remitir
todo lo actuado al Fiscal de la Nacion para que formule la denuncia

constitucional.

En mi concepto, esta tesis permisiva intermedia no debiera ser empleada por
el Juez Constitucional por innecesaria dado que, considero, la tesis permisiva
amplia es absolutamente valida y viable sin que se asuma usurpacion de

funciones constitucionales, de acuerdo a las razones antes explicadas.

No obstante, la planteo igual porque quiero dejar en claro que a mi juicio el
ciudadano si puede recurrir, siempre, al amparo, sorteando el camino del
manejo politico existente —naturalmente- ante el Parlamento Nacional a través
del juicio politico y que pueda frustrar la reparacién de los resultados
electorales alterados por el transfuguismo. Dependera, pues, del Juez
Constitucional que ante la duda de afectar competencias pueda optar por esta
via intermedia en la cual no deje de declarar la infraccion constitucional por
la vulneracion de derechos fundamentales en su sentencia, pero remita a un
organo constitucional con atribuciones de denuncia constitucional para darle

al Parlamento la oportunidad de expectorar al transfuga.

Finalmente, voy concluyendo este Capitulo reparando en aquello que el Tribunal
Constitucional dijo en el fundamento 49° de la STC N° 00013-2009-PI/TC ya
citada en esta investigacion. Transcribo:
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“49. Al respecto este Colegiado estima que atendiendo a la funcion de
control de la constitucionalidad que la Norma Fundamental asigna al
Tribunal Constitucional seria recomendable que el Congreso de la Republica
disponga las medidas de reforma normativa pertinentes que regulen un
procedimiento abreviado y sumario en el que se faculte al Tribunal
Constitucional, a pedido de parte, revisar la constitucionalidad de la medida
adoptada, sobre todo si esta contiene como sancidén accesoria una
inhabilitacion para el ejercicio de los derechos politicos del alto funcionario
considerado como infractor de la Constitucién en un juicio politico, acto que
de ser arbitrario seria nulo conforme lo establece el articulo 31 de la
Constitucion Politica del Peru. De este modo se garantizaria la plena eficacia
de los derechos politicos implicados sin que por el paso del tiempo su
vulneracién se torne en irreparable en el ambito constitucional, dado que la
inhabilitacion podria limitar irrazonablemente la aspiracion del acceso a la
funcidn publica como alto funcionario del Estado del ciudadano inhabilitado
y con ello limitar el libre ejercicio del pueblo de elegirlo en un proceso

electoral”.

Es cierto que la propuesta de reforma legislativa que plantea el Tribunal
Constitucional en esta sentencia esta circunscrita a la revision constitucional de la
decision de destitucién por infraccion constitucional cometida por el
parlamentario desaforado en el juicio politico'®; sin embargo, apréciese que el
andlisis anterior sobre el proceso de amparo abre la puerta al control del propio
acto transfuga, inconstitucional, que vulnera derechos y principios

constitucionales.

106 No obstante el pedido del Tribunal Constitucional, autores como Marcial Rubio aceptan que es
posible cuestionar judicialmente la destitucion por infraccidn constitucional al afirmar que “(...) si
el Congreso estableciera una de las sanciones del articulo 100° y no hubiera via judicial para
pedir tutela jurisdiccional, se podria recurrir en via de amparo y solicitar que se restituyan los
derechos constitucionales quitados. Esto, porque de acuerdo a la Constitucion, una decision
politica no puede conducir a dicha privacién sin poder ser judicialmente contestada”. Cfr.
RUBIO CORREA, Marcial: “Estudio de la Constitucién Politica de 1993”, Tomo IV; Lima: 1999;
Fondo Editorial de la PUCP; p. 127. De la misma opinidn, Jorge Santisteban de Noriega (op.cit., p.
139): “Finalmente, a nuestro juicio, todo proceso sancionatorio debe estar sujeto a revision por
parte de las autoridades jurisdiccionales en la medida en que ignore el principio de legalidad,
irrespete al debido proceso o se aleje en su aplicacién de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad™.
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En ese sentido, si el Contralor Supremo Constitucional, por la naturaleza de su
funcion, reclama competencias en el control constitucional de la decision del
desafuero; con mayor razon justificaria el reclamo de competencias para conocer
el origen mismo de la infraccion (y su declaracion) representado en la conducta

transfuga que deriva en la posibilidad del desafuero.

Ya he argumentado en las tesis permisiva amplia e intermedia que el Juez
Constitucional, via el amparo, tiene competencia para conocer estos asuntos. No
obstante, puede fortalecerse el modelo a través de una modificacién constitucional
para consagrar esta via paralela al juicio politico, puesta al servicio de los
ciudadanos, para que tutelen sus derechos y principios constitucionales
subyacentes en el sistema electoral, tal como lo analizaré méas adelante (infra
4.2.2).
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CAPITULO IV
UN NUEVO DISENO DEL CONTROL POLITICO JURISDICCIONAL
DEL TRANSFUGUISMO

4.1. Presentacion

Como lo dije al momento de esbozar los planteamientos de la hipotesis que he
venido desarrollando en esta investigacion (supra 1.3.), uno de ellos consiste en
fortalecer el modelo de control politico jurisdiccional del transfuguismo.

Con tal proposito planteo dos alternativas: (i) crear un procedimiento especial, ad
hoc, del juicio politico por infraccion constitucional aplicable a los casos de
transfuguismo, el cual debera distinguirse de las propuestas de vacancia
planteadas en las iniciativas legislativas que actualmente se han presentado en el
Parlamento Nacional, ademas de establecer que éste puede ser promovido a
pedido de parte por cualquier ciudadano sin necesidad de demostrar interés
directo e invocar interés difuso por la naturaleza del derecho fundamental a elegir
a sus representantes; y, (ii) crear una via paralela al juicio politico denominada
proceso declarativo de infraccion constitucional, de instancia Unica, tramitado y
conocido por el Tribunal Constitucional, lo cual mereceria modificacion de los
articulos 100° y 202° de la Constitucion vigente. De esta manera, se crearia una
via puesta al servicio de los ciudadanos para que tutelen sus derechos y principios
constitucionales subyacentes en el sistema electoral vulnerados por la conducta

transfuga.

Esto lo trataré seguidamente (infra 4.2.) para luego culminar mis propuestas con
aquellas complementarias al modelo de control politico jurisdiccional del
transfuguismo planteado en esta investigacion que permitan prevenir la ocurrencia
de las conductas transfugas a nivel institucional desde el punto de vista de las
politicas publicas legislativas. Para ello, planteo la eliminacion del voto
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preferencial, la institucionalidad de los Planes de Gobierno, la regulacién de las

bancadas parlamentarias y la renuncia al cargo de Congresista (infra 4.3.).

Entraré de lleno en materia.

4.2. Fortalecimiento del modelo de control politico jurisdiccional del

transfuguismo

En mi concepto, fortalecer el modelo de control politico jurisdiccional del
transfuguismo actualmente existente y que lo identifico en el denominado juicio
politico previsto en los articulos 99° y 100° de la Constitucion; pasa por proponer

mecanismos mas efectivos y eficientes que permitan hacer realidad dicho control.

Debido a la busqueda de esa efectividad y eficiencia es que considero util
proponer, por un lado, el mejoramiento del tramite del juicio politico, creando una
via especial, ad hoc para los casos de transfuguismo; y, por otro, crear un proceso
judicial alternativo al juicio politico, que esté fuera del Parlamento, y que persiga
el mismo proposito: la declaracion del transfuguismo como infraccion
constitucional. Este proceso (que importaria modificaciones en la Constitucion)
estaria a cargo del Tribunal Constitucional y cuyo efecto seria también la

destitucion del Congresista transfuga.

Desarrollare, a continuacion, ambas propuestas.

4.2.1. El juicio politico especial para los casos de transfuguismo y su

distincion con las propuestas de vacancia del cargo de Congresista

De acuerdo a todo lo tratado en esta investigacion, he podido exponer y justificar
las razones por las cuales considero que la conducta transfuga infringe principios
y derechos constitucionales y, por consiguiente, es susceptible de ser declarada

como infraccion constitucional.
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La

Constitucién que hoy nos rige, en sus articulos 99° y 100° consagra una via

para tal declaracion: el juicio politico. Y el juicio politico prevé un procedimiento

en el articulo 89° del Reglamento del Congreso de la Republica que contempla los

siguientes pasos:

v' La presentacion de la denuncia constitucional, la cual puede ser presentada
por Congresistas, el Fiscal de la Nacidn o cualquier ciudadano directamente
agraviado,

v' La admision a tramite de la denuncia por parte de la Sub Comisién de
Acusaciones Constitucionales del Congreso de la Republica (“SCAC”),

v' La aprobacion del plazo de duraciéon de la investigacion por parte de la
Comision Permanente,

v El tramite de investigacion por parte de la SCAC,

v" La elaboracién del informe final por parte de la SCAC,

v' Laaprobacion del informe final por la Comisién Permanente. Si el informe es
acusatorio y la Comision Permanente lo aprueba, designa una Sub Comisién
Acusadora,

v' La aprobacion de las reglas del debate de acusacién constitucional ante el
Pleno por parte del Consejo Directivo,

v" El debate y votacidon de la acusacién en el Pleno del Congreso.

El tercer parrafo del inciso i) del articulo 89° del Reglamento del Congreso

dispone:

“El acuerdo aprobatorio de sancion de suspensién, inhabilitacion o
destitucion por infraccién constitucional, en un juicio politico previsto en el
primer parrafo del articulo 100° de la Constitucidn, se adopta con la votacion
favorable de los 2/3 del nimero de miembros del Congreso, sin participacion
de la Comisién Permanente, siguiendo el principio de razonabilidad sefialado
por la Comision de Constitucién y Reglamento en su Informe presentado el
27 de enero del 2004 y aprobado por el Pleno del Congreso el 28 de enero
del mismo afio. En este caso, la aplicacion de la sancién impuesta por el

Congreso es inmediata”.
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Como se aprecia, todos los pasos que contempla el procedimiento actual

establecido en el articulo 89° del Reglamento del Congreso se resumen en las

siguientes etapas:

1. Postulatoria (denuncia y calificacion de admisibilidad);

2. Investigatoria (desarrollo de la investigacion y preparacion del informe final
por parte de la SCAC);

3. Acusatoria (aprobacion del informe final de la SCAC por la Comision
Permanente y preparacion de la sustentacion de la acusacién por la Sub Comision
Acusadora); y,

4. Decisoria (debate y votacion en el Pleno)

En las tres primeras, la instruccién es llevada a cabo por la SCAC con la
supervisién y aprobacion de ciertos actos por la Comision Permanente, mientras
que en la cuarta interviene el Pleno quien es el que decide, lo cual guarda relacion
con aquello que disponen los articulos 99° y 100° de la Constitucion (subrayado
agregado):

“Articulo 99.- Acusacion por infraccién de la Constitucion

Corresponde a la Comision Permanente acusar ante el Congreso: al

Presidente de la Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros
de Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema; a
los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por

infraccion de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio de

sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas”.

“Articulo 100.- Ante-Juicio Constitucional

Corresponde al Congreso, sin participacion de la Comisidon Permanente,

suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la

funcion publica hasta por diez afios, o destituirlo de su funcidn sin perjuicio

de cualquiera otra responsabilidad.
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El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y con

asistencia de abogado ante la Comision Permanente y ante el Pleno del

Congreso. (...)”

Sin embargo, en la actualidad existen propuestas como aquella contenida en el
Proyecto de Ley N° 00173/2011-CR presentado por la bancada de Alianza por el
Progreso, cuya autoria es del Congresista Alberto Beingolea y suscrito por sus
compafieros de bancada Luis Iberico, Juan Carlos Eguren, Luis Galarreta, Marisol
Pérez Tello y Enrique Wong, que crea el procedimiento de vacancia en el cargo

de Congresista por incurrir en transfuguismo.

Para tal efecto, la iniciativa legislativa plantea modificar el articulo 15° del
Reglamento del Congreso incorporando el transfuguismo “declarado por el
Congreso” como una causal mas de vacancia en el cargo; y la incorporacién del
articulo 89-B° en el mismo Reglamento creando las reglas que seguiria el

procedimiento para declarar la vacancia por la incursién en dicha causal.

No obstante, la propuesta, a mi juicio, incurre en algunas infracciones de lo
dispuesto por los actuales textos vigentes de los citados articulos 99° y 100° de la

Constitucion que la invalidan por completo debido a las razones siguientes:

1. Pese a que en la exposicién de motivos del proyecto y en la propuesta de
incorporacion del articulo 42° en la Ley de Partidos Politicos, se conceptua el
transfuguismo como un acto ““que afecta el principio de representacion

33107

popular”™’, no se reconoce que tal afectacion constituye una infraccion

constitucional.

2. EIl no reconocimiento (por error u omision del autor del proyecto) de que el
transfuguismo constituye una infraccion constitucional, determina que se

haya propuesto un procedimiento de vacancia del Congresista transfuga,

97 Dicho en términos mas apropiados y a los que me he referido en el contenido de esta
investigacidn: el principio constitucional de democracia representativa y su correlato el principio
de representacion proporcional.
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paralelo al juicio politico por infraccion constitucional que actualmente
establecen los articulos 99° y 100° de la Constitucion. No se toma en
consideracién que la vacancia —en aplicacion estricta de los dispositivos
constitucionales- simplemente es la consecuencia de la destitucién en el cargo
por el Pleno del Congreso, como expresamente lo establece el articulo 100°
de la Constitucion.

3. Asi, la vacancia no es una figura per se, autbnoma en si misma, sino que

deriva de previas declaraciones del propio Parlamento amparadas en causas

externas (ajenas a la conducta del Congresista'®

109

) o internas (referidas a la

conducta del Congresista

del Reglamento™®.

), tal como expresamente lo sefiala el articulo 15°

4. Finalmente, al incurrir en este error u omision fundado en las razones antes
expuestas, el Proyecto de Ley crea un procedimiento que excluye
(inconstitucionalmente) la participacién de la Comisién Permanente y

concentra todo el procedimiento en el Pleno del Congreso.

Y entrando ain méas en materia, planteo mi propuesta: sugiero crear un tramite de

juicio politico especial, ad hoc, para los casos de transfuguismo.

De esta manera, el articulo 89° del Reglamento contemplaria el tramite del juicio
politico ordinario, mientras que —al igual que el proyecto Beingolea- incorporaria
el articulo 89-B° que crea el procedimiento o tramite especial del juicio politico

por infraccién constitucional en los casos de transfuguismo.

198 Muerte o inhabilitacién fisica o mental permanente.

199 |nhabilitacién superior al periodo parlamentario o destitucion en aplicacion de lo que establece
el articulo 100° de la Constitucion.

119 Reglamento del Congreso de la Republica

“Irrenunciabilidad al cargo y vacancia

Articulo 15°.- El cargo de Congresista es irrenunciable. Sélo vaca por muerte, inhabilitacion fisica
0 mental permanente que impida ejercer la funcién y por inhabilitacion superior al periodo
parlamentario o destitucion en aplicacién de lo que establece el articulo 100° de la Constitucion
Politica”
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Habrian, pues, dos procedimientos para el juicio politico por infraccion

constitucional: uno ordinario y el otro especial, ad hoc, para los casos de

transfuguismo.

¢Porqué un tramite especial?

Para mi, debe tratarse de un procedimiento simplificado porque los casos de
transfuguismo no requieren de mayor actividad probatoria. En esta investigacion
he analizado los casos que, en mi opinidn, son claramente sancionables por la
vulneracion de principios y derechos constitucionales (supra 3.2.1., 3.2.2.a). Y,
cuando se implemente la regulacion del régimen de bancadas parlamentarias, los
casos de transfuguismo solapado e inverso, podran ser susceptibles de un rapido y

efectivo control.

Por tanto, se trata de casos de puro derecho.

En ese sentido, el tramite especial contemplaria el siguiente procedimiento:

1. Presentacién de la denuncia constitucional con los mismos requisitos
establecidos para el tramite ordinario del juicio politico actualmente
establecidos en el articulo 89° del Reglamento del Congreso, ante la

Comision Permanente;

2. Admision a tramite mediante la aprobacion de un informe acusatorio
determinando la infraccion constitucional por comision de transfuguismo,
ordenando el traslado de la denuncia y el informe aprobado por la Comision
Permanente al Congresista denunciado, remitiendo lo actuado al Consejo

Directivo para su inclusion en la agenda del Pleno del Congreso;

3. Sustentacion del informe acusatorio por un representante designado por la
Comision Permanente ante el Pleno; defensa del acusado, debate y votacion
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sobre la aprobacion del informe acusatorio con el quérum exigido en el

tramite ordinario previsto en el articulo 89° del Reglamento del Congreso.

Con la creacidn de éste procedimiento sumario, no habria necesidad de cambiar el
tenor de los articulos 99° y 100° de la Constitucién, ni el articulo 15° del
Reglamento del Congreso (como equivocadamente, a mi juicio, lo plantea el
Congresista Beingolea). Seria mas abreviado, observaria la presencia de la
Comision Permanente como lo manda la Constitucion, y permitiria el rapido
debate en el Pleno del Congreso, evitando las dilaciones innecesarias para

combatir, efectivamente, éste problema.

Sin embargo, advierto un asunto practico que merece ser tratado: qué sucederia
con el concurso de infracciones. Y es que, a mi juicio, el transfuguismo permite el
concurso de la infraccion constitucional con la comision del delito de abuso de

autoridad.

Santisteban de Noriega alega que primero debe conocerse la materia “punitiva-
jurisdiccional” para que con posterioridad el Congreso se avoque a la funcion

“politico-punitiva” .

En mi concepto y como ya lo he tratado hasta aqui, si bien la conducta transfuga
impacta en la vulneracion de principios y derechos constitucionales, tal impacto
hace que dicha conducta se inserte en la figura penal del delito de abuso de
autoridad. Es una suerte de concurso ideal (como lo llamarian los penalistas) o, si
se quiere, de acumulacion de pretensiones (como lo Ilamarian los procesalistas),
puesto que la infraccion constitucional, tramitada en el juicio politico conlleva a la

destitucion e inhabilitacion en el cargo; mientras que la comision de delito en el

11 1bidem, p. 132. “(...) la naturaleza juridica auténoma de la infraccién constitucional frente a
la comisién de delitos no debe entenderse como totalmente desligada de la concurrencia de dicha
“falta politica” con delitos debidamente calificados por el Codigo Penal. Ante tal sumatoria de
inconductas (politicas y delictivas) correspondera que el Poder Judicial se avoque primeramente
a conocer la materia punitivo-jurisdiccional —en el lenguaje de la sentencia del Tribunal
Constitucional- para que, con posterioridad, el Congreso se aplique a cumplir la funcion politico-
punitiva que de manera residual pueda corresponderle a este Gltimo™.
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ejercicio de la funcion parlamentaria, tramitada en el antejuicio, abre las puertas al

procesamiento judicial a mérito de la denuncia penal del propio Poder Legislativo.

Como ya lo dije cuando traté la figura del delito de abuso de autoridad (supra
3.3.), la desnaturalizacion y/o extralimitacion de la funcién publica que conlleva
a la comision de actos arbitrarios como elementos objetivos del delito, se ven
materializados en la determinacion previa de la infraccion constitucional. Dicho
en otras palabras, sélo calificando la conducta transfuga como infractora de la
Constitucién es que tal declaracion permitird dar fundamento a la acusacion por

comision de delito de abuso de autoridad.

Y es que como lo traté en su oportunidad, cuando el Congresista electo por un
grupo politico para desempefiar funcion parlamentaria, renuncia a dicho grupo
para ejercer esa funcibn en un grupo politico-parlamentario distinto,
inmediatamente desnaturaliz6 tal funcion, la extralimité per se y, a su vez, el
gjercicio de dicha funcién (desnaturalizada, extralimitada) es lo que determina la
arbitrariedad que se materializa cada vez que el congresista la ejerce en cualquiera
de sus ambitos (control politico, legislativo, representativo) integrando ese grupo
politico distinto al cual fue electo.

Es por estas razones que considero inadecuado que el denunciante opte por la
acusacion constitucional contra el transfuga por la comision del delito de abuso de
autoridad sin incluir la comisién de infraccion constitucional, puesto que
requeriria, siempre, de la previa tramitacion de una acusacion por infraccion
constitucional. Lo adecuado es presentar la denuncia por ambos cargos™? o,
cuando menos, por la infraccién constitucional individualmente™*. Asi, si fuera

acumulada por ambos cargos y el Pleno aprobara la acusacion, se produciria la

12y la acumulacién en nada impediria que se tramite la denuncia constitucional por la via
especial que aqui propongo.

3 Sj el denunciante optara sélo por acusar al transfuga por infraccién constitucional, sin hacer
mencién alguna a la comisién del delito de abuso de autoridad, nada impediria que luego de
culminado el procedimiento especial del juicio politico (favorable a la denuncia), pueda iniciar el
antejuicio por comision del referido delito que abra paso al proceso judicial correspondiente.
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destitucion, la inhabilitacion del transfuga y, a su vez, daria pie a la denuncia

penal ante la Fiscalia de la Nacién.

4.2.2. El proceso declarativo de infraccion de la Constitucion ante el Tribunal

Constitucional

Sin lugar a dudas, el juicio politico por infraccion constitucional -al margen que
su naturaleza juridica sea jurisdiccional por el poder que ostenta (destitucion del
sancionado)- constituye una instancia politica en tanto es conocido por el propio

Parlamento.

A mi juicio, el problema de que sea una instancia politica genera una limitacion al
control ciudadano, puesto que mas alla que la denuncia constitucional pueda ser
planteada por cualquier persona (y que en el caso del transfuguismo estaria en
condiciones de acreditar ser agraviado directo por invocacién del interés difuso,
como ya lo he argumentado antes) y que, ademas, el proceso pueda ser mas
expeditivo de acuerdo a mi propuesta de crear un procedimiento ad hoc; nada
impide que el tramite de la denuncia siga la suerte de la voluntad politica de los
parlamentarios de llevar adelante el juicio politico y no incurrir en la tentacion de

dilatarlo, justamente, por negociaciones politicas.

En mi concepto -y como ya me encargué en su oportunidad de analizar el tema
(supra 3.1.)- la infraccion constitucional importa un analisis juridico de la
conducta infractora que entrafia, indudablemente, connotaciones politicas.
Aquello que el Tribunal Constitucional concibe como “faltas politicas” son, en
puridad, cuestiones juridicas porque nada mas politico, nada mas juridico, que los
principios y derechos que subyacen a la Carta Fundamental.

Se trata, pues, de un analisis técnico que en un juicio politico seria dilucidado por

un ente politico como lo es el Parlamento Nacional.
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Y justamente por su caracter técnico es que nace esta propuesta de crear una via

paralela al juicio politico parlamentario que asegure dos cosas: control ciudadano
efectivo y eficaz (sin dilaciones indebidas), por un lado, rigurosidad en el analisis

técnico, juridico, por otro.

En cuanto al control ciudadano, ésta via seria un nuevo proceso constitucional que
he denominado proceso declarativo de infraccion de la Constitucion, promovido
a pedido de parte por cualquier ciudadano que invoque la infraccion de los
principios de democracia representativa, representacion proporcional y la
afectacion de su derecho fundamental a elegir a sus representantes, los cuales
estarian afectados —en conjunto- por la conducta transfuga del parlamentario
demandado. No seria un amparo porque seria de instancia Gnica (como lo es el
proceso de inconstitucionalidad o de conflicto competencial en la actualidad) ante
el Tribunal Constitucional que en su calidad de Supremo Contralor de la
Constitucionalidad seria el ente encargado —por excelencia- de conocer este
proceso. Con su participacion asegurariamos el analisis técnico de la infraccion
constitucional denunciada y, claro est4, importaria la improcedencia de cualquier
demanda de amparo en los términos que analicé anteriormente (supra 3.4.) y que,
considero, resulta viable en la actualidad, ya que existiria una via idonea y
especifica, igualmente satisfactoria, para la proteccion del derecho fundamental de
los ciudadanos a elegir a sus representantes en forma proporcional, determinando
la inexorable aplicacion del inciso 2° del articulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional.

La creacion de un proceso constitucional de ésta naturaleza conllevaria a realizar

una modificacion de los articulos 100° y 202° de la Constitucion vigente.

En el caso del articulo 100° de la Constitucion se agregaria un parrafo final al
texto actual que indique que la destitucion en el cargo del Congresista transfuga
podra realizarse, también, por sentencia del Tribunal Constitucional que declare
fundada la demanda de infraccion constitucional por transfuguismo que sea

demandada con arreglo a lo dispuesto por el articulo 202° de la Magna Lex. Y es
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gue, como correlato, se incorporaria el inciso 4° al articulo 202° indicando que

corresponde al Tribunal Constitucional conocer, en instancia Unica, el proceso
declarativo de infraccion de la Constitucion. Asimismo, la particularidad del
tramite del proceso podria detallarse en el Codigo Procesal Constitucional y en la

Ley Organica del Tribunal Constitucional, respectivamente.

Aqui cabe hacer algunas precisiones complementarias.

En primer lugar, si via juicio politico por infraccion constitucional se absolvio a
un parlamentario acusado de transfuguismo, no cabe el empleo del proceso
constitucional declarativo de infraccion de la Constitucion para lograr el
desafuero. La decision adoptada por el Parlamento debe surtir los efectos de cosa
juzgada, irrevisable. Y a la inversa: si el Tribunal Constitucional declara fundada
la demanda promovida en el proceso declarativo de infraccion de la Constitucion
por transfuguismo y ordena el desafuero, su sentencia tiene la calidad de cosa
juzgada e irrevisable por el Parlamento Nacional, sin perjuicio que pueda abrirse —
con posterioridad- el antejuicio por comision del delito de abuso de autoridad.
Aqui cabe precisar respecto a éste Ultimo aspecto que en éste proceso
constitucional no seria acumulable la denuncia por comision de delito, ya que se
mantendria la atribucion del Parlamento de conocer esta acusacion que -como ya
lo he dicho antes (supra 4.2.1.)- se tramitaria por la via especial, ad hoc para casos

de transfuguismo.

En segundo lugar, me pregunto quée sucederia si paralelamente se encuentran
abiertos un juicio politico ante el Parlamento y un proceso declarativo de
infraccién constitucional ante el Tribunal Constitucional contra un congresista
transfuga. Considero que en esos casos debe proceder la litispendencia via
excepcion en cualquiera de esas vias. De esta manera, el Tribunal Constitucional
debe inhibirse de continuar conociendo el proceso declarando fundada la
excepcion y viceversa: el Parlamento debe inhibirse de continuar conociendo el
juicio politico si existe un proceso declarativo de infraccion de la Constitucién

ante el Tribunal Constitucional.
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Considero que con esta propuesta se cerraria el circulo de combate frontal contra
el transfuguismo que serviria no sélo como complemento del juicio politico en los
fines de constituir herramientas efectivas contra la agresion constitucional que
implica el transfuguismo, sino que serian también herramientas disuasivas para

evitar la quiebra de la voluntad popular.

4.3. Las reformas complementarias

Como lo dije al inicio de éste capitulo (supra 4.1.), considero importante proponer
algunas medidas complementarias al modelo de control politico jurisdiccional del
transfuguismo desarrollado en esta investigacion (supra 4.2.) que permitan
prevenir la ocurrencia de las conductas transfugas a nivel institucional desde el

punto de vista de las politicas publicas legislativas.

114

Y es que coincido con lo planteado por Martin Tanaka ", en el sentido que

“(...) de lo que se trata es de elevar las barreras de entrada al sistema
politico, hacer exigente el mantenerse en el sistema y hacer expeditiva la
salida por medio de controles y sanciones efectivas, para asi depurarlo de
actores sin respaldo ciudadano (...) incentivar la convergencia de esfuerzos
para entrar al escenario politico, de modo que se limite el espacio para
opciones meramente personalistas. (...) urge atender la manera en que los
congresistas son elegidos, dado que esto afecta decisivamente la disciplina
de los grupos parlamentarios. Por ello, cuatro medidas son clave: eliminar el
voto preferencial (que debe ser acompafiada por mecanismos efectivos de
democracia interna); sancionar el transfuguismo mediante la pérdida de la
representacion y asi fortalecer el funcionamiento del Congreso sobre las
bancadas; hacer muy fuerte, estricta y expeditiva la sancion a los
congresistas por violaciones al codigo de ética parlamentaria, tema

particularmente sensible para la opinion publica; y profesionalizar mas el

14 TANAKA, Martin: “El sistema de partidos “realmente existente” en el Perd, los desafios de la
construccién de una representacion politica nacional y como enrumbar la reforma politica”; En:
Economia y Sociedad 72; CIES, septiembre 2009, pp. 60-61.
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funcionamiento del Congreso, fortaleciendo el trabajo de los asesores

parlamentarios sobre la base de bancadas y a partir de un ndmero maés

funcional y estable de comisiones”.

Por eso, como reformas complementarias a aquellas formuladas en esta
investigacion en materia de control politico jurisdiccional del transfuguismo,
planteo la eliminacion del voto preferencial, la institucionalidad de los Planes de
Gobierno, la regulacion de las bancadas parlamentarias y la renuncia expresa al

cargo de Congresista.

Estas medidas, sumadas a aquellas que propongo para fortalecer el modelo de
control politico jurisdiccional del transfuguismo (supra 4.2.), permitiran fortalecer
nuestra democracia en la participacion de partidos politicos mas solidos y sanos
en su democracia interna que reflejen la voluntad popular, cumpliendo el rol que

la Constitucion y la democracia moderna les ha asignado.

4.3.1. Eliminacion del voto preferencial

Cuando traté el tema de si el Congresista es 0 no duefio de su escafio (supra 2.3.b),
sefialé que el reconocimiento de los principios constitucionales de democracia
representativa y representacion proporcional resultan medulares para poner las
cosas en su sitio y no caer en el erréneo criterio de que prima la eleccion de

personas antes que los partidos que, justamente, dichas personas integran.

Y es que, citando a Sartori decia que en los sistemas de voto preferencial todos los
votos van para la lista del partido lo cual genera que la lista de candidatos sea una
caracteristica esencial de la representacion proporcional que se presenta de dos
formas: blogueadas, cuando no se puede modificar el orden ni el nombre de los
candidatos, y abierta, donde se desarrolla el sistema de voto preferencial.

Por ello, sostuve que -en mi opinidon- una distorsionada lectura del voto
preferencial (en el sentido que éste le otorga titularidad del escafio al Congresista
preferido) es, a su vez, causa de distorsion de los aludidos principios
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constitucionales y coadyuva al debilitamiento de los partidos y la quiebra de la

voluntad popular'®®. De alli que su necesidad de eliminacién, como bien anota
Jhon Crabtree

“fomentaria la unidad partidaria y asi ayudaria, de paso, a la disciplina
interna (...) El sistema tiende a promover una lucha partidaria interna, ya
que los candidatos individuales dentro de la lista compiten entre si por la
obtencion de los votos. Una instancia en la que esto se vio claramente fue la
eleccion de 1990, cuando los candidatos individuales del Frente
Democratico, el partido de Mario Vargas Llosa, gastaron sumas
desproporcionadas de dinero para competir con los otros candidatos de su

propia lista” 3

117

En esa misma linea, Fernando Tuesta Soldevilla™' afirma:

“El voto preferencial debe ser eliminado. Su popularidad ante la opinién
publica no debe evitar esta medida cuyo impacto ha sido perverso en una
representacion politica, que combina fraccionamiento y baja cohesion

partidaria.

Después de treinta afios de haber sido implementado, se ha demostrado que
el voto preferencial desata una inevitable logica fratricida y perversa en cada
partido. Es asi que cada candidato, al necesitar ganar mas votos que los
compafieros de su propio partido, debe diferenciarse de ellos, convirtiéndose

en competencia interna alli donde deberia haber colaboracion.

115 Martin Tanaka, sobre el particular, afirma lo siguiente: “No se modificé de manera sustancial la
manera en que los representantes son elegidos (principalmente, voto preferencial),_con lo que la
debilidad interna de las listas partidarias se mantiene. Esto Gltimo se expresa elocuentemente en
la fragmentacion y escasa disciplina de los grupos parlamentarios™ (subrayado agregado). Op.cit.,
p. 55.

116 CRABTREE, Jhon: “Partidos Politicos e intermediacion en el Per(”; En: “Construir
instituciones: democracia, desarrollo y desigualdad en el Per( desde 1980”; Lima: 2006; Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per, Centro de Investigacién de la Universidad
del Pacifico, Instituto de Estudios Peruanos; p. 45.

7 TUESTA SOLDEVILLA, Fernando: “Una légica perversa (a propdsito de eliminar el voto
preferencial)”; En: Politika, blog de  Fernando  Tuesta  Soldevilla; Cfr.
http://blog.pucp.edu.pe/fernandotuesta/una-logica-perversa-proposito-de-eliminar-el-voto-
preferencial
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El candidato debe Ilamar la atencidn haciendo cualquier cosa para conseguir

que lo observen en un mar de candidaturas --como en el 2006, cuando 2.800

realizaron campafas individuales de 24 partidos--, ya de por si alto.

(...) dificilmente un sistema partidista fragil puede reconstituirse siendo méas
vulnerable a la indisciplina partidaria y al transfuguismo, por lo que no es
raro que la gran mayoria de los que estuvieron involucrados en escandalos

sean hijos del voto preferencial.

En consecuencia, se requiere eliminar el voto preferencial e implementar el

sistema de lista cerrada”.

Coincido con todos los autores citados sobre la necesidad de abolir el voto
preferencial por las razones ya expuestas, ademas que —como bien anota
Valladares Molleda- el voto preferencial ha estimulado ““liderazgos personales
que no han potenciado sino mas bien socavado la fortaleza y cohesién de los

partidos™ 2,

Y lo propio con el Dictamen favorable recaido en los Proyectos de Ley N°
1353/2006-CR y 1275/2006-CR que propone modificar el articulo 21° de la Ley
Organica de Elecciones eliminando el voto preferencial, emitido por la Comision
de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica que lastimosamente
no logro ser aprobado en la sesion del Pleno del Congreso el 21 de mayo de
2009,

Pese a que se reconsiderd la votacion sobre esta propuesta legislativa y se logro
un Acuerdo de Junta de Portavoces para un nuevo debate plenario el 8 de junio de
2011, no pudo volver a ser discutido, por lo que culmind el quinquenio congresal
2006-2011 sin poder aprobarse?°.

118 \VALLADARES MOLLEDA, Jorge: “Razones, nociones y opciones basicas para la Reforma
Electoral en el Per(”; Lima: 2004; Biblioteca de la Reforma Politica N° 5, Asociacion Civil
Transparencia — IDEA, p.17.

19 Cfr, http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf

120 En el actual quinquenio congresal 2011-2016, el Congresista Javier Bedoya De Vivanco de la
bancada de Alianza por el Progreso ha vuelto a presentar la propuesta mediante el proyecto N°
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Sin embargo, el sistema de lista cerrada tiene también sus puntos en contra que

merecen ser revisados.

121
E

En efecto, la Red especializada de conocimientos electorales AC anota lo

siguiente:

“En la mayoria de los sistemas de RP [representacién proporcional] por lista
en el mundo, estas son cerradas, es decir, el orden de los candidatos es
determinado por los partidos y los electores no pueden expresar su
preferencia por alguno de ellos. El sistema instituido para las primeras
elecciones democréticas en Sudafrica fue un buen ejemplo de lista cerrada
(ver Sudafrica: Sistemas Electorales y Manejo de Conflictos). La papeleta
contenia los nombres y simbolos de los partidos y una foto de su lider, pero
no el nombre de los candidatos en lo individual. Los votantes simplemente
escogian al partido de su preferencia, de esa manera el candidato individual
que resultaba elegido era el predeterminado por los partidos. Esto implicaba
que los partidos podian incluir algunos candidatos (tal vez miembros de
minorias étnicas, grupos linguisticos o mujeres) que de otra forma podrian

haber tenido dificultad de ser elegidos.

Un aspecto negativo de las listas cerradas es que los votantes no tienen
capacidad para determinar quién sera el representante de su partido. Las
listas cerradas son generalmente insensibles a los cambios ocurridos en el
entorno. Por ejemplo, en las elecciones de pre-unificacion en Alemania del
Este de 1990, el candidato que encabezaba la lista de un partido fue sefialado
como informante de la policia secreta justo cuatro dias antes de la eleccion,
por lo que fue inmediatamente expulsado del partido, pero como se trataba

09/2011-CR el cual, a la fecha de elaboracion de esta investigacion, se encuentra en estudio en la
Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso.

121 En 1998, IDEA, IFES y UNDESA establecieron el Proyecto ACE (Administracién y Costo de
Elecciones). La actual Red especializada de conocimientos electorales es un esfuerzo en el que
colaboran nueve organizaciones: IDEA, EISA, Elecciones Canada, el Instituto Federal Electoral
(IFE), IFES, UNDESA, PNUD vy la Division de Asistencia Electoral de Naciones Unidas
(UNEAD, por sus siglas en inglés). La Comision Europea es un ex miembro ex officio. Cfr.
http://aceproject.org/about-es
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de listas cerradas, los electores tuvieron que votar por €l si querian apoyar a

su partido.

Muchos de los sistemas de RP de Europa continental utilizan listas abiertas,
en las cuales los votantes pueden indicar no s6lo su partido, sino también su
candidato favorito dentro de ese partido. En la mayoria de estos sistemas, el
voto para un candidato asi como para un partido es opcional y, debido a que
la mayoria de los electores votan por el partido y no por los candidatos, la
opcion de elegir candidatos en la papeleta tiene poco efecto. Pero en algunos
casos (Finlandia es uno, ver Finlandia: Seleccion de Candidatos y
Proporcionalidad Partidista) esta eleccién tiene una gran importancia ya que
los electores deben votar por candidatos, y el orden en que los candidatos
son electos estd determinado por el nimero de votos individuales que

reciben.

Si bien este modelo le brinda a los votantes una mayor libertad en la eleccion
de sus candidatos, también genera efectos secundarios no muy deseables.
Dado que los candidatos dentro del mismo partido compiten efectivamente
entre si por los votos, esta forma de lista abierta puede producir conflictos y
fragmentacion inter-partidarias. También puede revertir los beneficios
potenciales partidistas de presentar listas con férmulas de candidatos
diversos. Por ejemplo, en elecciones de RP por listas abiertas en Sri Lanka,
los intentos de los grandes partidos srilaneses por incluir candidatos tamiles
minoritarios en posiciones de triunfo potencial dentro de sus listas fueron
anulados porgue muchos de los electores votaron deliberadamente por
candidatos srilaneses colocados en posiciones mas bajas en el orden de las
listas, ver Sri Lanka: Cambios para Acomodar la Diversidad.

Algunos otros dispositivos son usados en pequefias jurisdicciones para
agregar mayor flexibilidad a los sistemas de lista abierta. En Luxemburgo y
Suiza (ver Suiza), los electores tienen tantos votos como escafios a ocupar y
los pueden distribuir entre los candidatos de una sola lista de partido o entre
varias listas diferentes, como ellos lo deseen. Tanto la posibilidad de votar
por mas de un candidato en diferentes listas de partidos (a lo que se le

conoce como "panachage"), como la de emitir mas de un voto por un solo
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Sin embargo, como bien anota Valladares Molleda

candidato (préctica a la que se puede denominar voto "acumulativo™), le

brindan una medida adicional de control al elector y ambas son catalogadas

aqui como sistemas de listas abiertas”*?.

123

“Dentro de los sistemas de representacion proporcional que existen en el
mundo, la lista bloqueada es la forma més usada (IDEA, 2000). En América
Latina, ademas del Peru, la formula de listas no bloqueadas se utiliza en
Brasil y Panamé (Payne y otros, 2003, pp. 108 y 109). Si bien la primera
limita la capacidad del elector de influir sobre la decision del partido,
permite que los partidos aseguren la eleccion de candidatos con escasa
popularidad personal o de grupos sociales minoritarios (IDEA, 2000;
Nohlen, 1998). Ademas, se ha advertido que como consecuencia de estas
formas “personalizadas” del sufragio “el electorado puede exigir
responsabilidad individual a sus representantes y éstos saben que su
reeleccién depende, en buena medida, de lo satisfechos que estén sus
representados, y no sdlo de su ubicacion interna en el partido" (Molina,
2000, p. 60).

En contrapartida, las formas no blogueada y abierta si bien permiten mayor
influencia del elector, generan competencia y fragmentacién al interior de
cada lista (IDEA, 2000, p. 100), asi como fomentan la independencia del
candidato frente al partido (Nohlen 1998)”.

Reproduzco el Cuadro elaborado en el Dictamen de la Comision de Constitucion

y Reglamento del Congreso que me parece de suma importancia para observar la

opcién por los sistemas de listas cerradas, bloqueadas v listas abiertas***:

122 Cfr. http://aceproject.org/main/espanol/es/esg03.htm
123 |bidem, p.33.
124 Ibidem, p. 5

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA

UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Cuadro N° 1 |
“Pais Tipo de candidatura
Argentina Lista cerradas, bloqueadas
Bolivia Candidatos en distritos uninominales y listas cerradas bloqueadas
Brasil Listas cerradas, desbloqueadas
Chile Un voto por candidato
Colombia Listas cerradas, bloqueadas
Ecuador Listas abiertas
Paraguay Listas cerradas y bloqueadas
Venezuela Candidato en Circunscripcion uninominal y listas cerradas, bloqueadas
Pert Listas cerradas y desbloqueadas (dos votos preferenciales, excepto en la
circunscripcién uninominal).

Listas cerrada y bloqueadas

Listas cerradas, bloqueadas

Listas cerradas, bloqueadas

Listas cerradas, bloqueadas

Candidato en distrito uninominal y listas cerradas, bloqueadas

Nicaragua Listas cerradas, bloqueadas
Panamé4 Listas cemradas, bloqueadas
Repubtica Dominicana Listas cemradas, bloqueadas

pp. 108-109.

Fuente: Payne, Mark y otros. “La Polftica Importa”. Banco Interamericano de Desarrolio, New Cork, 2003.

Y agrega algo més el dictamen citado que me parece sumamente importante

125

reproducir~> (subrayado agregado):

125 1bidem, p. 6.
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“Parece ser de consenso la afirmacion que las listas cerradas y bloqueadas
contribuyen a reforzar el control partidario en la medida en que es el partido
el que organiza la oferta electoral y el que concentra la mayor atencion en la

propia campanfa.

En ese sentido, el partido puede decidir como serd su representacion,

favoreciendo incluso a candidatos no muy populares pero que tengan

competencia técnica para desempefiar una buena labor en un Congreso o

Concejo Municipal”.

Asi las cosas, es cierto que el Peru tiene una experiencia de 30 afios empleando el
voto preferencial con las consecuencias nefastas que ya se han comentado. Y
también es cierto que la experiencia internacional permite mostrar los defectos del
sistema de lista cerrada, blogueada. Sin embargo, optar por éste modelo no
implicara la solucion, la panacea a la crisis de los partidos que actualmente vive

nuestro pais. Y no serd suficiente porque se requiere, como bien anota Tuesta

Soldevilla*?®

“(...) ser exigentes en la inscripcion de los partidos y reducir el niamero de
invitados, potenciales transfugas partidarios. Las elecciones internas deben
ser, obligatoriamente, asistidas por la ONPE, que debe capacitar y asesorar
al comité electoral partidario, elegido con anticipacion y con real
independencia de la direccion del partido y cuyas decisiones puedan ser
apelables a un tribunal de justicia. Asimismo, el cronograma, normas,
padrén y hojas de vida deben estar obligatoriamente publicados en la web de
cada partido y no en otro lado, facilitando la inscripcion y descargando un
costo al Estado. En un solo dia se deben desarrollar las elecciones internas y
la sociedad civil debe ejecutar la observacion electoral, como bien lo ha
hecho y con eficacia. Todo esto tendra sentido si se elimina el voto

preferencial”.

No obstante, ante la evidencia de los efectos nocivos del voto preferencial que

constituye uno de los elementos que contribuye a problemas como el

126 1hidem.
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transfuguismo y la indisciplina partidaria, vale la pena inclinarse por la

eliminacién de esta figura y reemplazarla por el sistema de lista cerrada,
bloqueada. O quizas innovar explorando un modelo que combine ambos sistemas,
de tal manera que la plancha congresal que postule el partido politico contenga un
numero de electores por distrito electoral que vaya en lista cerrada, blogueada
(50%, por ejemplo), y otro compuesto por lista abierta, con voto preferencial. Asi,
si por ejemplo en el distrito electoral de Arequipa, le corresponden dos escarios a
un determinado partido, un escafio va para los candidatos de la lista cerrada (en el
orden propuesto) y, el otro, por el mas votado de los de la lista de candidatos
preferenciales. Este es, simplemente, el bosquejo de una propuesta que no tiene
por objetivo ser desarrollada a profundidad, sino simplemente esbozarla, porque
lo que si es patente, real, que en la actualidad y en mi concepto, la figura del voto

preferencial debe ser eliminada.

4.3.2. Institucionalidad de los Planes de Gobierno

Como vya lo he dicho antes (supra 2.7.), las relaciones entre el parlamentario y el
Partido Politico si pueden ser tensas e, incluso, conflictivas, porque el primero se
debe a los lineamientos del segundo basados en su ideario, estatutos y su

programa de gobierno.

Y es que, como lo indiqué al tratar el transfuguismo solapado (supra 3.2.2.b) la
propuesta programatica (plan de gobierno) es -junto a la ideologia que enarbola el
partido- fundamental. Y lo es porque el grupo o bancada parlamentaria debe
sujetarse a las lineas programaticas del Plan de Gobierno que ofrecieron en la
campanfia electoral. De esta manera, el compromiso electoral del partido con sus
electores radica en que sus Congresistas ejerceran sus funciones parlamentarias a

favor de implementar tales lineas programaticas.

De esta manera, el Plan de Gobierno constituye una herramienta mas que sirve

para articular y viabilizar las promesas electorales mediante el funcionamiento del
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Grupo Parlamentario que esta obligado, vinculado, a cumplir las promesas

contenidas en el Plan.

Y son justamente las lineas programaticas contenidas en el Plan de Gobierno las
que permitiran controlar casos (por el propio partido, por la bancada
parlamentaria, por el Congreso y por los electores), por ejemplo, en los que la
bancada plantea un proyecto de ley que implementa una oferta electoral pero uno
de sus Congresistas vota en contra o se abstiene de votar. Constituye, pues, una
herramienta que permite controlar, objetivamente, la disciplina partidaria-

parlamentaria.

Es por ello que cabe precisar que todo partido politico es una persona juridica de
derecho privado que en cada uno de sus actos -como lo dice el primer parrafo del
articulo 1° de la Ley de Partidos Politicos vigente (Ley N° 28094)- “expresa el
pluralismo democratico” porque concurre “a la formacién y manifestacion de la
voluntad popular”, lo cual concuerda con lo que expresamente dice el articulo 35°

de la Constitucion que le sirve de sustento.

El articulo 23-A° de la Ley de Partidos Politicos vigente (en adelante “LPP”)
incorpord la obligacion de los partidos que participen en los comicios electorales
de presentar -al momento de pedir su inscripcion para participar en la contienda-
su Plan de Gobierno. Dicha disposicion legal fue incorporada por el articulo 1° de
la Ley N° 28711 (publicada en el diario oficial el 18 de abril de 2006). No

obstante, la LPP no consigna una definicion de lo que es el Plan de Gobierno.

Sin embargo, en la exposicion de motivos del Dictamen de la Comision de
Constitucién y Reglamento del Congreso de la Republica que sirvié de base para
la aprobacion de la Ley N° 28711 que incorporé el articulo 23-A° en la LPP,
existe una definicién que permitira dar luces al respecto’®”. Transcribo (subrayado

agregado):

127 Cfr. Dictamen de la Comision de Constitucién y Reglamento del Congreso de la Republica del
mes de febrero de 2006, recaido en los proyectos de ley N°s 07470/2003-CR, 12489/2004-CR y
14292/2005-CR, los cuales proponen que las organizaciones politicas presenten su plan de
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“c) Definicion
De acuerdo al Pacto Etico Electoral el Plan de Gobierno representa el

compendio de objetivos o fines especificos que se propone realizar la

organizacion politica al asumir el gobierno.

El Plan de Gobierno constituye la base de accidn que unifica a los miembros
de una organizacion politica con sus aspiraciones Yy posiciones

fundamentales. Es el conjunto de medidas practicas que se plantean para

solucionar los problemas concretos de una sociedad determinada.

Cabe sefialar que un Plan de Gobierno que no incluya aspectos técnicos que
permitan cuantificar las promesas electorales, tendria una escasa acogida por

parte de la sociedad, pues un Plan de Gobierno estd dirigido

fundamentalmente a la poblacién, quien se pronunciard por su valor al

momento de manifestar su voluntad mediante el sufragio”.

Como se aprecia, un “Plan de Gobierno” es un conjunto de lineas matrices sobre
las que se fundan las propuestas de politicas publicas que el Partido Politico
presenta a la poblacion de manera previa a una contienda electoral, a fin que ésta
se pronuncie coincidiendo con el programa a través del ejercicio del derecho
fundamental de sufragio.

Implicito esta que siendo una obligacion de caracter legal la presentacion del Plan,
éste sea fruto de la aprobacion del mismo por las instancias internas del Partido
Politico. Es, por tanto, un conjunto de disposiciones aprobadas por el partido.

Aqui es donde el analisis debe emparentarse con la naturaleza constitucional del
Plan de Gobierno. Y para desentrafiar tal naturaleza, es indispensable tomar en
cuenta el rol que ejercen los partidos politicos en torno a un principio

constitucional: el principio democrético.

gobierno ante el Jurado Nacional de Elecciones, el mismo que serd publicado en su pagina web.
Cfr.
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/dictamenes0106.nsf/dictamenes/112C44C446
18C0420525713A005D9677
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En el fundamento 23° de la famosa sentencia de la ley de la barrera electoral (STC
N° 00030-2005-PI/TC), el Tribunal Constitucional lo concibi0 asi:

“23. Asi pues, el principio democratico se materializa a través de la
participacion directa, individual o colectiva, de la persona como titular de
una suma de derechos de dimensidon tanto subjetiva como institucional
(derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa, remocion, o revocacion
de autoridades, demanda de rendicion de cuentas, expresion, reunion, etc.),
asi como en su participacion asociada, a través de organizaciones
orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales organizaciones son los
partidos y movimientos politicos, reconocidos en el articulo 35° de la

Constitucion.

Asimismo, el referido principio se materializa en la participacion politica
indirecta de la ciudadania; es decir, a través de sus representantes
libremente elegidos. La democracia representativa es —como quedé dicho—

el rasgo prevalente en nuestra Constitucion™.

En ese sentido, el principio democratico se articula como una bisagra en cuyo uno
de sus lados existe la participacion directa (individual o colectiva —partidos
politicos-) de la ciudadania; y, en el otro, su participacion indirecta a través de
representantes elegidos. Por tanto, uno de los instrumentos de la materializacion
de dicho principio constitucional, en sus dos vertientes, es la presentacion del Plan
de Gobierno. Y es que su presentacion pone en movimiento el debate y la
retroalimentacion de las ideas y programas planteados, que nutre a la ciudadania
de informacidn suficiente para que ésta elija a sus representantes en torno a las
lineas matrices programaticas contenidas en los respectivos planes de gobierno de

los partidos politicos.

Por ello es que el Tribunal Constitucional, en el fundamento 12° de la misma

sentencia que he venido citando, dice que
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“De ahi que los partidos y movimientos politicos tengan la obligacion de ser
organizaciones que “concurran en la formacién y manifestacion de la
voluntad popular”, tal como lo exige el articulo 35° de la Constitucion. Es
decir, tienen la obligacion de ser un primer estadio de institucionalizacion
en el que la fragmentacion resulte sustancialmente aminorada y encausada, a
afectos de generar centros de decisién que puedan proyectar una voluntad
institucionalizada de la sociedad al interior del Parlamento, que, aunada a
otras, permita concurrir en el consenso, asegurando la gobernabilidad y

racionalidad en la composicidn, organizacion y decisiones parlamentarias”.

Es asi que la naturaleza constitucional del Plan de Gobierno toma mayor cuerpo si

recurrimos a su definicidn que presenta la exposicion de motivos del Dictamen de

la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica que

sirvio de base para la aprobacion de la Ley N° 28711 que incorporé el articulo 23-

A°en la LPP. Transcribo nuevamente su contenido (subrayado agregado):

“c) Definicion

De acuerdo al Pacto Etico Electoral el Plan de Gobierno representa el
compendio de objetivos o fines especificos que se propone realizar la
organizacion politica al asumir el gobierno.

El Plan de Gobierno constituye la base de accion que unifica a los miembros
de wuna organizacién politica con sus aspiraciones Yy posiciones
fundamentales. Es el conjunto de medidas practicas que se plantean para
solucionar los problemas concretos de una sociedad determinada.

Cabe sefialar que un Plan de Gobierno que no incluya aspectos técnicos que

permitan cuantificar las promesas electorales, tendria una escasa acogida por

parte _de la sociedad, pues un Plan de Gobierno esta dirigido

fundamentalmente a la poblacién, quien se pronunciara por su valor al

momento de manifestar su voluntad mediante el sufragio”.

Asi las cosas, apréciese que por la naturaleza instrumental del principio

constitucional democratico que tiene el Plan de Gobierno, puede afirmarse con

absoluta propiedad que la obligacion de ser presentado por los partidos politicos

que se inscriben para participar en las elecciones generales establecida en el
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articulo 23-A° de la LPP, constituye una norma de desarrollo constitucional del

principio constitucional democrético.

Es decir, el referido articulo 23-A° de la LPP forma parte del bloque de
constitucionalidad que se erige sobre el rol formativo y de manifestacion de la
voluntad popular que el articulo 35° de la Constitucion le reconoce a los partidos

politicos.

Todo este razonamiento sobre la naturaleza constitucional (instrumental) del Plan
de Gobierno permite que, a nivel procesal, dicho documento pueda ser utilizado
como un medio de prueba idoneo para acreditar la existencia de las politicas
publicas que éste contiene como propuestas programaticas de los partidos
politicos. Y es que seria impropio, contrario a su naturaleza constitucional, que los
Partidos Politicos elaboren propuestas de politicas publicas al momento de
postular en las elecciones generales y, luego, digan que estas politicas no seran

aplicables en sus respectivos gobiernos en caso de ser elegidos.

Lo digo porque es més creible y cierto que tales politicas sean implementadas por
el solo hecho de haber estado consignadas en el Plan de Gobierno, que la
credibilidad y certeza del solo dicho (posterior a la presentacion del Plan) del
Partido Politico de que no implementara tal politica. Y es que si esto Gltimo fuera
lo verdadero, entonces el ofrecimiento de dicha politica publica no debiera haber
sido consignado en dicho instrumento de naturaleza constitucional. Es mas, seria
burlar, traicionar, las expectativas de aquel sector poblacional que se sintio atraido
por el ofrecimiento de implementacion de tales politicas publicas y que, por ello,
respaldé al partido politico que presentd ese Plan de Gobierno dandole su

representatividad indirecta conforme al principio democrético.

La raigambre constitucional del Plan de Gobierno aqui justificada permite, insisto,
contar con una herramienta de control objetivo de la disciplina partidaria-
parlamentaria en la votacion de las propuestas que tengan relacion directa con las

lineas programaticas que el plan contiene. De esta manera, aquel parlamentario
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gue vota en contra de una propuesta legislativa que implemente una de las lineas
programaticas del plan de gobierno podria ser fiscalizado por su propio grupo
parlamentario mediante el “régimen de bancadas” que seguidamente trataré, sin

perjuicio del control ciudadano.

4.3.3. Regulacion de “las bancadas parlamentarias”

Cuando me referi a los casos que denomino transfuguismo solapado e inverso
(supra 3.2.2.b,c), sefialé que una manera de regular la disciplina parlamentaria
que evite los actos de traicion del ideario politico del partido y las lineas
programaticas contenidas en el Plan de Gobierno ofrecido a la ciudadania en las
elecciones generales, es la regulaciébn de las denominadas ‘“bancadas

parlamentarias”.

La experiencia de bancadas en diversos paises del mundo se sustenta en una

tradicion democratica que muchas veces

“no se encuentran reguladas por una ley especifica, sino que se identifican en
el trabajo comun de los cuerpos colegiados de diferentes paises. En la
experiencia de Espafia, por ejemplo, la actuacion en bancada refleja una
cultura politica de organizacién partidaria bastante avanzada, que en buena
medida responde al sistema de gobierno parlamentario adoptado por ese
pais. Otros paises como Argentina o Chile, con un sistema politico mas
préximo al colombiano, presentan algunas experiencias de lo que
entendemos por régimen de bancadas. Muchas de las dificultades que se
presentan en el ejercicio de la actuacion en bancadas relacionadas con el
individualismo al interior de los cuerpos colegiados, se registran en paises
que deben insistir en los esfuerzos por construir partidos mas organizados y

democraticos™*%,

128 “Gufa Préctica sobre el Régimen de Bancadas. Material de consulta para miembros de

Corporaciones Publicas”; Bogota: 2008; NDI- Instituto Nacional Demoécrata para Asuntos
Internacionales — NDI Colombia; p. 39.
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El Perl cuenta con un régimen de bancadas (denominado “Grupos
Parlamentarios”) regulado en el articulo 37° del Reglamento del Congreso de la
Replblica’® que contiene reglas minimas de organizacién del Grupo
Parlamentario al interior del Congreso (numero minimo de Congresistas,
designacion de representantes, etc.) y que remite las reglas de funcionamiento del
grupo a un Reglamento Interno que la bancada debe aprobar.

Sin embargo, tal regulacion, en mi concepto, es insuficiente.

Y lo es porque me parece sumamente interesante el modelo colombiano de

régimen de bancadas parlamentarias, regulado en la Ley N° 974 del afio 2005 que

entré en vigencia el 19 de julio del afio 2006*°,

129 Reglamento del Congreso de la RepUblica

““Los Grupos Parlamentarios. Definicion, Constitucion y Registro

Articulo 37°.- Los Grupos Parlamentarios son conjuntos de Congresistas que comparten ideas o

intereses comunes o afines y se conforman de acuerdo a las siguientes reglas:

1. Los partidos o alianzas de partidos que logren representacion al Congreso de la Republica,
constituyen Grupo Parlamentario siempre que cuenten con un ndmero minimo de seis
Congresistas.

2. Si no lograran llegar al nimero de representantes a que se refiere el inciso anterior, seran
considerados como Grupo Parlamentario Especial sélo para los efectos de presentacién de
proyectos de ley, salvo que se junten dos 0 mas agrupaciones representadas en el Congreso
para constituir Grupo Parlamentario.

3. En ningln caso pueden constituir Grupo Parlamentario separado los Congresistas que
pertenezcan a un mismo partido.

4. Cada Grupo Parlamentario aprueba su reglamento interno que obliga a todos sus integrantes.

Los Grupos Parlamentarios son registrados en la Oficialia Mayor. Tienen derecho a contar con

personal, recursos y ambientes para el desarrollo de sus funciones, en proporcion al nimero de

sus miembros.

Cada Grupo Parlamentario elegird a sus representantes, titulares y suplentes, ante los drganos

directivos que establezca el Reglamento, dando cuenta por escrito de tales nombramientos a la

Oficialia Mayor. También propondrén a sus candidatos a los cargos de la Mesa Directiva y para

conformar las comisiones y canalizaran la presentacion de propuestas legislativas de acuerdo a lo

que sefiala el articulo 76° del presente Reglamento. Los documentos mediante los que se dé
cuenta de la eleccion de los referidos representantes, deben estar firmados por no menos de la
mitad méas uno del ndmero de miembros que conforman el Grupo Parlamentario™.

130 Algunos analistas politicos en Colombia han opinado favorablemente sobre éste régimen que

forma parte del bloque de reformas politicas iniciadas desde el afio 2003. La Investigadora de la

Fundacion Foro Nacional por Colombia, Clara Rocio Rodriguez Pico, dice al respecto: “(...) en

esta reforma politica se incluyeron otras normas, algunas de las cuales han tenido un efecto

importante, como el funcionamiento de los partidos por bancadas, la eliminacion de la doble

militancia politica, la creacion de la Comisién de Conciliacion de textos legales entre el Senado y

la Camara, y la definicion como periodos institucionales y no personales de los mandatarios

locales y regionales” (subrayado agregado). Cfr. RODRIGUEZ PICO, Clara Rocio: “La reforma
politica: ¢Diablos haciendo hostias?”; En: Razonpublica.com: Para saber en serio lo que pasa en

Colombia; Revista digital gratuita editada por la Fundacién Razon Publica; edicién del 9 de enero
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La Corte Constitucional Colombiana, en la Sentencia C-518/2007°", es muy

explicita en torno a la concepcion de este régimen. Por su importancia, transcribo

in extenso sus particularidades:

“3. El régimen de bancadas y las Corporaciones Publicas a las que se

aplica.

Al respecto del régimen de bancadas previsto en los incisos 6° y 7° del
articulo 108° de la Constitucion, consider6 esta corporacion que tales
disposiciones consagran una novedad en el funcionamiento del Congreso,
gue la misma reforma politica hizo extensiva a las demas corporaciones
publicas de eleccion popular, en cuanto modifica la forma tradicional de
actuacion de sus miembros, que se hacia a titulo personal o mediante la
conformacion de grupos o coaliciones puramente accidentales, muchas
veces determinadas s6lo por la coyuntural coincidencia en relaciéon con

algun proyecto, idea o asunto de su interés (4).

En efecto, dicha novedad fue precisada por la Corte, en el sentido de

considerar que,

"(...)

"Ahora, por disposicion constitucional, la regla general de la
actuacion de los miembros de las corporaciones publicas sera en
bancadas politicas, quedando como excepcional su actuacion a
titulo individual. Asi lo consider6 la Corte en la sentencia C-859 de
2006, al declarar inexequible la expresion "o de aquellos en los que, por
razones de conveniencia politica, de tramite legislativo o controversia
regional en el caso de la Camara de Representantes, los miembros de
las bancadas decidan no adoptar una decision Unica 0", del inciso
segundo del articulo 5° de la Ley 974 de 2005, al encontrar que se
vulneraba el articulo 108 de la Constitucion, en cuanto se hacian

de  2011; http://razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/1674-la-reforma-
politica-idiablos-haciendo-hostias.html
131 Cfr. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-036-07.htm
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nugatorios sus propdsitos. Se considerd, que la generalidad y
ambigiedad de la cldusula demandada convierte précticamente en
regla general la excepcion de actuacion individual de los miembros de

las corporaciones publicas,

Sistema de bancadas que introduce un cambio respecto de los
protagonistas del juego politico, pues en adelante ya no lo seran los
integrantes de las corporaciones publicas individualmente considerados,
sino que los actores principales seran los partidos y movimientos
politicos a través de sus bancadas en las corporaciones publicas de
eleccion popular, que se deberan fortalecer mediante la actuacion

cohesionada y disciplinada de sus miembros.

Actuacion en bancadas que presupone para estas la adopciéon de
directrices, decisiones y determinaciones que deberan ser unificadas y
obligatorias para sus miembros, que han de llevarse luego a la
respectiva corporacién a través de sus voceros 0 miembros autorizados.
En esta medida, como es condicién indispensable de la actuacion en
bancada, que sus miembros actlen bajo la disciplina de grupo, y que las
decisiones que deban adaptarse lo sean por la mayoria de sus miembros,
las minorias que puedan quedar en dicho momento estan obligados a
secundar con su voto en la correspondiente corporacién publica tales
determinaciones, so pena de las sanciones que por la inobservancia de
las directrices de la bancada respectiva haya de imponerse de manera
individual a sus miembros, de conformidad con los estatutos de los

partidos.

Y, si bien es cierto que la posicién que se asuma por parte de cada
bancada es obligatoria para sus miembros y ha de ser expuesta en las
corporaciones publicas a través de sus voceros 0 miembros autorizados
para tal efecto, ello no indica que los otros miembros de las bancadas
estén escusados para asistir a las sesiones respectivas, pues resulta
indispensable su concurrencia a las diferentes sesiones, para la toma de
las decisiones de bancada que puedan resultar necesarias en virtud de la

dinamica propia del debate y para hacer cumplir el reglamento
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respectivo, y sobre todo para formalizar con su voto la expresion de la
voluntad popular que representan, de conformidad con lo dispuesto en

el articulo 133 de la Constitucién Politica.

Al respecto de la disciplina partidista, que obliga a los miembros de las
corporaciones publicas elegidos por un mismos partido 0 movimiento
politico a actuar de conformidad con el régimen de bancadas, es decir, a
pronunciarse en la forma previamente establecida por esta, podria
pensarse que constituiria una negacién de la democracia, en cuanto no
permitiria la libre expresion de todos sus miembros, que son los directos
representantes del pueblo; sin embargo, el sistema de bancada no se
orienta a anular la actuacion individual de los miembros de las
corporaciones publicas sino a enmarcarla dentro de las decisiones,
determinaciones y directrices sentadas por las bancadas respectivas.
Ademas, este sistema implica que en el seno de las corporaciones
publicas existan y se observen a cabalidad los mecanismos
democraticos que garanticen la libre expresién de todos sus miembros y
el andlisis abierto de las diferentes posiciones en relacion con los
diversos temas de interés, con lo cual se garantizan el principio
democratico que debe regir la actuacion de los miembros de las

corporaciones publicas.

En efecto, el sistema de bancadas presupone una importante labor que
habra de llevarse a cabo ahora al interior de cada bancada, pues les
corresponde debatir y adoptar democraticamente una posicion de grupo,
que habra de ser expuesta por el vocero o voceros en la correspondiente
corporacion publica, para lo cual deberan establecerse mecanismos que
aseguren la efectiva participacion de los diferentes miembros del grupo
parlamentario, en forma tal que la posicion que finalmente se adopte,
constituya realmente el resultado del respectivo ejercicio

democratico.”(5). (negrillas no son del texto original)

(4) Sentencia C-036 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
(5) Sentencia C-036 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez”
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Como se aprecia, la importancia de regular el régimen de bancadas radica en que

se obliga, legalmente, a que los Congresistas elegidos por un mismo partido o
movimiento social, actden en grupo y coordinadamente conciliando, de un lado, la
representatividad y la legitimidad, y del otro, la agilidad y la flexibilidad en la
labor parlamentaria’®, elevando la responsabilidad de los partidos en las

discusiones internas y en la toma de decisiones.

Dicho en otras palabras, las bancadas son para actuar coordinadamente, para
tomar decisiones de forma democratica al interior de los partidos, y para lograr
mayores niveles de eficacia, eficiencia y responsabilidad en el funcionamiento del
Parlamento Nacional. De esta manera, un partido o movimiento politico actia en

bancada para promover y facilitar el trabajo en torno a un programa politico

anico™. De alli su vinculacién con el Plan de Gobierno (que se convierte en una
necesidad institucional) ofrecido en la campana electoral que ya he tratado antes
(supra 4.3.2.).

Y aqui son por demas importantes algunos aspectos didacticos contenidos en un
documento instructivo sobre bancadas parlamentarias en Colombia que he venido

citando y que transcribo a continuacién®**:

“(..)
b) ¢Que decisiones se toman al interior de una Bancada?
_ Respaldar o rechazar las iniciativas legislativas de un autor o autores
miembros del partido.
- Respaldar o rechazar las propuestas para ejercer control politico frente a la
administracion territorial.

Postular candidatos para las elecciones que tienen lugar en las
Corporaciones.

_ Designar voceros principales, de las comisiones y para el control politico.

12 LOPEZ MURCIA, Julian Daniel: “Cémo opera la Ley de Bancadas”; Cfr.
blogjus.wordpress.com/2007/06/06/como-opera-la-ley-de-bancadas/

133 “Gufa Préctica sobre el Régimen de Bancadas...”, ibidem, p. 8.

13% “Guifa Préctica sobre el Régimen de Bancadas...”, ibidem, p. 13.
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_ Definir posiciones oficiales frente a diversos temas de interés publico y del

trabajo legislativo.

c) ¢Como se toman decisiones en una Bancada?

Una bancada toma decisiones por medio de mecanismos democraticos. Esto
quiere decir, que aplica reglas de juego para la discusion y conciliacion de
propuestas bajo los principios de transparencia, participacion e igualdad del
voto. Estos son requisitos minimos para que todos sus miembros asuman

como suyas sus decisiones de bancada.

d)¢Puedo actuar por fuera de las decisiones de la bancada cuando se
trata de mi propia conveniencia politica o cuando es un tema de interés
de mi region?

~ No. Uno de los propositos de la actuacion en bancada es convertir en
iniciativas conjuntas las propuestas individuales luego de las discusiones y
las conciliaciones.

~Una alternativa para adelantar iniciativas regionales o individuales es
promoverlas ante la bancada correspondiente para conseguir su respaldo”
(...)

b) ¢ Como se vota en bancada?

_ Las bancadas votan en bloque, lo que quiere decir gue CADA UNO de sus
miembros ejerce su derecho al voto de acuerdo con la orientacion convenida
en la reunién de bancada. La votacién debe ser de caracter nominal (por
medio de mecanismos que permitan identificar la expresién del voto de cada
uno de sus miembros), de tal manera que conste en las actas el acatamiento
de la decision tomada.

~ Cuando se trata de conflictos de intereses el miembro de la bancada

solicitara permiso para no votar”.

Notese que la regulacion de las bancadas parlamentarias en Colombia (que es el

modelo tomado como referencia) impulsa a que las bancadas discutan,

previamente, los temas —materia de sus funciones parlamentarias- que luego seran

discutidos en el Poder Legislativo. Se trata, entonces, de una discusion interior
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donde expresan sus coincidencias, disidencias, alternativas y pulen las posiciones

politicas que llevaran a discusion, en bloque, ante el Pleno’®.

El articulo 4° de la Ley N° 974 del afio 2005 que regula el Régimen de Bancadas
en Colombia remite a los Estatutos del Partido Politico las reglas especiales para
el funcionamiento de sus bancadas y los mecanismos para la coordinacion de sus
decisiones dentro del Parlamento, en las que se establezcan obligaciones y
responsabilidades distintas segun se trate del cumplimiento de funciones
legislativas, de control politico o electorales, por parte de la respectiva
corporacion, asi como lo concerniente a su régimen disciplinario interno. Aqui
apréciese que a diferencia del articulo 37° del Reglamento del Congreso del Perd
que remite al Reglamento Interno de los Grupos Parlamentarios que vincula a sus
miembros, la ley de bancadas colombiana coloca los hitos, los ejes por donde se

deben mover las reglas de dicho reglamento interno**®. Claro que, a mi juicio, la

135 En los fundamentos 7° y 8° de la Sentencia C-859-2006, la Corte Constitucional Colombiana
dijo: “7. Uno de los aspectos centrales de la Reforma Politica fue el de incorporar al modelo
constitucional el llamado régimen de bancadas politicas. Con ello pretendid, como acaba de
mencionarse, incentivar la accion politica colectiva en torno a programas politicos mas claros y
consistentes y desestimular la accion individual de cada uno de los miembros del partido. Para los
congresistas que impulsaron esta reforma, el régimen de bancadas era un instrumento adecuado
para fortalecer la estructura interna de los partidos y para dar ““orden, coherencia y agilidad al
debate democratico”. 8. De conformidad con las finalidades descritas, el nuevo régimen de
bancadas convierte a los partidos y movimientos — y no simplemente a las personas elegidas — en
protagonistas del acontecer legislativo. Adicionalmente, los partidos y movimientos quedan
constitucionalmente habilitados para establecer una férrea disciplina interna y para obligar a sus
miembros a votar, en todos los casos — salvo en los “asuntos de conciencia’-, de conformidad con
las decisiones democréticas adoptadas. En este sentido, cabe indicar que la obligacion de adoptar
todas las decisiones de manera democratica dentro de la bancada, tiende a fomentar la discusion
colectiva y a consolidar y dotar de cohesion y consistencia las actuaciones del partido o
movimiento en la respectiva corporacion. Esto adicionalmente, promueve el control ciudadano y
la rendicion de cuentas del partido respecto de sus electores”.  Cfr.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-859-06.htm

136 ey N° 974 del afio 2005, Colombia

“ARTICULO 4°. ESTATUTOS. Los partidos deberan establecer en sus estatutos las reglas
especiales para el funcionamiento de sus bancadas y los mecanismos para la coordinacion de sus
decisiones dentro de las corporaciones publicas, en las que se establezcan obligaciones y
responsabilidades distintas segln se trate del cumplimiento de funciones legislativas, de control
politico o electorales, por parte de la respectiva corporacion.

Asimismo, determinardn lo atinente a su régimen disciplinario interno. Podran establecer
sanciones por la inobservancia de sus directrices, las cuales se fijaran gradualmente hasta la
expulsion, y podran incluir la pérdida del derecho de voto del miembro de la respectiva
corporacion publica, observando el debido proceso.

En todo caso la sanci6n debera ser comunicada a la Mesa Directiva de la respectiva
Corporacion, para que a través de ella se le dé cumplimiento, siempre que ello implique
limitacion de derechos congresuales.
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remision al reglamento debe ser minima porque las normas del reglamento
congresal deben establecer los linderos por donde debe moverse la conducta de
los integrantes de la bancada o grupo parlamentario, de tal manera que la

disciplina de los Congresistas pueda ser facilmente medida.

Y en esa Optica cobra especial importancia la denominada objecién de conciencia,
puesto que es la Unica posibilidad que tiene el Congresista integrante de un Grupo
Parlamentario de apartarse, validamente, de votar contra la postura mayoritaria de

la bancada sin incurrir en acto de indisciplina.

Tatiana Recoder Vallina™’, al mostrar la experiencia europea, dice al respecto:

“Los Grupos parlamentarios, bien en su normativa interna, bien por medio
de los estatutos de los partidos, contemplan sanciones para aquellos
miembros que incumplieran con la disciplina interna, a pesar de lo cual
siguen produciéndose casos con relativa frecuencia. La indisciplina de voto
ha sido especialmente significativa en el Parlamento italiano, donde las
votaciones secretas han facilitado enormemente estas actuaciones. También
en el parlamento britdnico se detectan a veces “rebeliones” de los
backbenchers contra las propuestas de los dirigentes del partido. Pero, en
cualquier caso, no confundamos la indisciplina citada con los casos en los
que el Grupo deja a los Diputados libertad de votacion. Esta Gltima es

normal que se conceda en los supuestos del conocido como voto de

Los estatutos de los partidos también contemplaran sanciones estrictas por la inasistencia
reiterada a reuniones de bancada, las que podran incluir la pérdida temporal del derecho al voto.
La inasistencia a las reuniones de las bancadas no excusara al ausente de actuar conforme a las
decisiones adoptadas por las mismas, y si no lo hiciere asi este quedara sujeto a las sanciones
previstas por los estatutos del partido o movimiento politico para la violacién del régimen de
bancadas.

En caso de la imposicion de una sancidn por un partido o movimiento a uno de sus miembros
procede el recurso de apelacion en el efecto suspensivo, que se surtird dentro del mismo partido y
ante la instancia correspondiente que determine los estatutos.

El retiro voluntario de un miembro de Corporacién Publica del partido o movimiento politico o
ciudadano en cuyo nombre se eligio, implica el incumplimiento del deber de constituir bancada, y
como tal podré sancionarse como una violacién al Régimen de Bancada en los términos de la
Constitucion y la ley”.

3 RECODER VALLINA, Tatiana: “Los Grupos Parlamentarios en Europa Continental:
Principales Modelos”; En: “Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid. Especial
Monograéfico. Los Grupos Parlamentarios™; Madrid: junio 2007; Asamblea de Madrid, Servicio
de Publicaciones, pp. 56-57.
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conciencia, esto es, aquellos casos en los que no hay una postura oficial
sobre un determinado asunto o cuando se tratan temas que afectan de manera
especial a las creencias méas intimas de los Diputados. Asi, en Dinamarca en
materias especialmente importantes para una region, los Diputados elegidos
por dicha zona tienen garantizada la libertad absoluta de voto, si la
supervivencia del Gobierno no est4 en juego. También se acepta libertad de
voto en materias que no estan relacionadas con la tradicional division entre
izquierda-derecha del sistema de partidos o con los principales asuntos
econdmico-sociales. En el caso de Suecia, la linea del partido en las
cuestiones religiosas, éticas y a veces también las regionales (...). En
Finlandia, tal es la relevancia de hecho de los Grupos, que los Diputados
votan en el parlamento siguiendo los dictados de su partido. Sélo en
ocasiones excepcionales pueden los parlamentarios actuar libremente segun
su propia conciencia, si bien hay que resaltar que es el Grupo quien toma la

decision formal sobre si sus miembros pueden o no actuar libremente”.

La objecion de conciencia es, entonces, el mecanismo que garantiza la opinion

disidente que encuentra amparo en la libertad de conciencia prevista en el inciso

3° del articulo 2° de la Constitucion.

El modelo colombiano es muy claro en prever tal aspecto™®. No obstante, soy de

la opinion de regular los temas que no se consideran como de conciencia a fin de

evitar el mal uso o la falsa invocacion de éste derecho del Congresista como

ciudadano que ejerce la representacion popular y traicione la disciplina

parlamentaria.

Aqui el instructivo que he venido citando resulta ser atil para tal proposito:

138 | ey N° 974 del afio 2005, Colombia

“ARTICULO 2°. ACTUACION EN BANCADAS. Los miembros de cada bancada actuaran en
grupo y coordinadamente y emplearan mecanismos democraticos para tomar sus decisiones al
interior de las corporaciones publicas en todos los temas que los Estatutos del respectivo Partido
0 Movimiento Politico no establezcan como de conciencia”. (subrayado agregado)
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“¢ Qué se entiende por Asuntos de Conciencia?

_ Los estatutos de cada partido o movimiento precisan lo que debe
entenderse como asuntos de conciencia (Ej: convicciones religiosas, servicio
militar obligatorio, etc.) (...)

_ Cuando un miembro de la bancada expresa una opinion contraria y
después del debate interno su posicion se encuentra en abierta objecion
frente a las decisiones que alli se toman, sometera a consideracion y decision
de su bancada si se trata de un asunto de conciencia. En bancada se decide
cuando se deja en libertad a alguno de sus miembros para votar de acuerdo
con su criterio individual, que en cualquier caso procedera sélo para asuntos
de conciencia™®.

_ Las decisiones alrededor de los asuntos de conciencia pueden ser apeladas
ante las instancias previstas por cada partido o movimiento politico.

(..)

El caracter democratico del funcionamiento de las bancadas incluye la
posibilidad de expresar opiniones contrarias dentro de ella. En este caso el
miembro que no comparta las orientaciones de la bancada tendré derecho a
dejar constancia de sus opiniones y argumentos para que sus electores
puedan hacer seguimiento de sus actuaciones. Dejar constancia de una
opinién contraria, no quiere decir en ningln caso que el miembro
discrepante quede exento de la obligacién de votar en el sentido que decide
su bancada, con la excepcion de los asuntos que se consideren de

conciencia®®”,

Por todas estas razones, es claro advertir que la regulacion del régimen de

bancadas de una manera mas explicita

141 que contemple aspectos de vital

importancia como la objecion de conciencia, permite que actie en conjunto con el

resto de propuestas complementarias que aqui presento, de tal manera que exista

139 ey N° 974 del afio 2005, Colombia

“ARTICULO 5°. DECISIONES. Las bancadas adoptaran decisiones de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo segundo de esta ley. Cuando la decision frente a un tema sea la de dejar en libertad
a sus miembros para votar de acuerdo con su criterio individual, se dejara constancia de ello en

el acta respectiva de la reunion de la bancada™. (subrayado agregado)

140 “Gujfa Practica sobre el Régimen de Bancadas...”, ibidem, pp. 13-14.

41 Motivo por el cual el articulo 37° del Reglamento del Congreso de la Republica del Perd
merece una urgente reforma que pueda recoger planteamientos como los del régimen de bancadas
colombiano, con las mejoras que corresponda adecuando las normas a nuestra realidad y siendo
mas especificos con la objecién de conciencia.
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un combate preventivo y efectivo contra el transfuguismo, abriendo la puerta al

control de aquellas modalidades solapada e inversa que traté en su oportunidad en

esta investigacion (supra 3.2.2.b,c).

4.3.4. Larenuncia al cargo de Congresista

A mi juicio, la figura de la renuncia al cargo de Congresista es una valiosisima
herramienta de combate contra el transfuguismo, puesto que aquel representante
gue invoque razones de objecion de conciencia, de cambio de ideologia
partidaria, como sustento de su decision de renunciar al Grupo Politico-
Parlamentario por el cual fue electo, encuentra en la renuncia el vehiculo perfecto
para evitar la infraccion constitucional que he desarrollado en el trayecto de esta

investigacion.

Sin embargo, el articulo 95° de la Constitucion establece que el cargo de

Congresista es irrenunciable.

No obstante, cabe aqui dejar constancia que, en mi opinion, la interpretacion
literal del referido texto constitucional no es la Unica y exclusiva via para
atribuirle significado, puesto que tal como lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional en el caso de la accién de inconstitucionalidad contra el segundo
parrafo del articulo 191° de la Ley N° 26859 —Ley Organica de Elecciones-,
modificado por el articulo 17° de la Ley N° 27369 (caso de las encuestas a boca
de urna, STC N° 0002-2001-Al/TC**):

“2. (...) La norma, es sabido, una vez promulgada y publicada adquiere lo
que se ha dado en llamar "vida propia”. Se desliga de la intencion de su
creador y adquiere vigencia auténoma, ubicandose en el contexto legislativo

coexistente, frente a los futuros intérpretes y a las situaciones del porvenir”.

Y es que, efectivamente, todas las normas estan sujetas a los diversos métodos de

interpretacion para atribuirles significacion. Ningun método tiene un papel

142 Cfr. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2001/0002-2001-Al.html
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preponderante. Ninguno tiene un rango superior al otro. Por ello, en palabras de
Kelsen, todos los métodos son susceptibles de arribar a planteamientos

interpretativos validos y todos equivalentes por entero™**.

Hago esta acotacion porque sostengo la tesis de que la renunciabilidad al cargo de
Congresista de la Republica si es posible sin modificar un apice del texto vigente
del primer parrafo del articulo 95° de la Constitucion si este se concuerda con las
demas disposiciones constitucionales que amparan la proteccion de derechos

fundamentales (articulo 2°).

En este sentido, fruto de esa interpretacion sistematica de normas constitucionales
(articulos 95° y 2°) arribo al siguiente argumento: la renuncia al cargo de
Congresista es posible siempre y cuando ésta se encuentre basada en causas
constitucionales. Y esas causas constitucionales no pueden ser otras que la
proteccion de derechos fundamentales y/o principios constitucionales. Es decir,
para que la renuncia al cargo de Congresista de la Republica sea posible, ésta no
puede ser incausada, ni tampoco puede basarse en cualquier causa porque solo
alli surtiria efectos la interpretacion literal del articulo 95° de la Constitucion: que
el cargo de congresista es irrenunciable. La causa de la renuncia debe ser la
proteccion de un derecho fundamental del renunciante o de uno o varios

principios constitucionales.

Insisto: hago la atingencia sobre estos principios de la interpretacion juridica

habida cuenta que si bien la interpretacion gramatical del primer parrafo del

3 Asi anota Hans Kelsen: “(..) No existe genéricamente ning(n método —caracterizable
juridicopositivamente- segun el cual uno entre varios significados linguisticos de una norma
pueda ser designado como el ““correcto”; suponiendo, naturalmente, que se trata de varios
posibles, es decir, que se trata de posibles interpretaciones del sentido en conexién con todas las
otras normas de la ley o el orden juridico. Pese a todos los esfuerzos de la jurisprudencia
tradicional no se ha logrado resolver a favor de uno u otro, en manera objetivamente valida el
conflicto entre voluntad y expresion. Todos los métodos de interpretacion desarrollados hasta
ahora llevan siempre a un resultado posible, y nunca a un Unico resultado correcto. Inclinarse a
la voluntad supuesta del legislador, dejando a un lado el tenor literal, o bien atenerse
estrictamente al tenor literal sin preocuparse por la voluntad —por lo general, problemética- del
legislador, es, desde el punto de vista del derecho positivo, equivalente por entero”. Cfr.
KELSEN, Hans: “La Teoria Pura del Derecho”; México: 1993; Editorial Porrda; pp. 352 - 353.
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articulo 95° de la Constitucion permitiria afirmar que el cargo de Congresista de

la Republica es irrenunciable; sin embargo, tal significado de la disposicion seria
diametralmente distinto si se acude a la interpretacion constitucional bajo el

principio de unidad de la Constitucion (nota 38 supra).

En efecto, una interpretacion constitucional de la disposicion contenida en el
primer parrafo del articulo 95° de la Constitucion, supone compatibilizarla con los
principios y demas disposiciones constitucionales. Es, por consiguiente, una
interpretacion que no aisla la disposicion materia de interpretacion, sino que la
relaciona con otras disposiciones de la Ley Fundamental, entendiéndola como un
sistema. Se trata, pues, del empleo de una metodologia distinta a aquella cuya
finalidad estriba en extraer el sentido de la norma interpretada a la luz del empleo

nico y exclusivo de los métodos tradicionales de la interpretacion legal.

Ello exige, por tanto, en hacer algunas precisiones tedricas, conceptuales, sobre lo

que se entiende por interpretacion constitucional.

Garcia de Enterria*** la entiende de esta forma:

“La supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su caracter
central en la construccién y en la validez del ordenamiento en su conjunto,
obligan a interpretar éste en cualquier momento de su aplicacion —por
operadores publicos o por operadores privados, por Tribunales o por érganos
legislativos o administrativos- en el sentido que resulta de los principios y
reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos referentes a

la materia de que se trate”.

Un aspecto que es muy importante a tomar en cuenta consiste en que la
metodologia empleada para realizar la interpretacion constitucional del primer

parrafo del articulo 95° de la Constitucion es la misma —desde un punto de vista

14 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional”; Madrid: 1985; Editorial Civitas, tercera edicion, p. 95.
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I6gico- que empled el Tribunal Constitucional en el caso de la revision de las

decisiones del Jurado Nacional de Elecciones (“JNE”).

Como se recordara, el articulo 181° de la Constitucion sefiala que las resoluciones

del JNE se dictan en instancia final, son definitivas “e irrevisables”.

Sin embargo, conforme al argumento que no existen zonas exentas del control
constitucional, el Tribunal Constitucional dijo que cuando la Constitucion
establece que las decisiones del JNE son irrevisables, dicha disposicion debe
entenderse que son irrevisables si y solo si las decisiones del JNE no violan
derechos fundamentales. Es decir, si violan derechos fundamentales, son

revisables.

Légica y metodoldgicamente, mi argumento de interpretacion constitucional sigue
el mismo derrotero: cuando el primer parrafo del articulo 95° de la Constitucién
dice que el cargo de congresista es “irrenunciable”; es irrenunciable si y solo si no
estd basado en causa constitucional (o sea, renuncia incausada). Por tanto, si la
renuncia estd basada en causa constitucional (proteccion de derechos
fundamentales o de principios constitucionales), el cargo es renunciable.

Claro que algunos juristas como Samuel Abad se inclinan por una interpretacion
literal del articulo 95° de la Constitucién y opina que la renuncia no es viable, tal
como asi lo dijo a un medio de prensa’*® al comentar el intento de renuncia al
cargo que en su momento planted el jurista Don Javier Valle Riestra en el afio
2008:

“Solo si se reforma la Constitucion, el legislador aprista Javier Valle Riestra
podria renunciar al cargo, sostuvo hoy el constitucionalista y ex defensor
adjunto Samuel Abad, quien afiadié que, de acuerdo con la Carta Magna, el

mandato legislativo es irrenunciable.

s Red de Noticias Andina. Cfr.
http://www.andina.com.pe/Espanol/Noticia.aspx?id=b2ms6jLW8qc=
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Afiadié que si pese a ello Valle Riestra hace efectiva su renuncia, el

Congreso tendria que responderle que no es procedente, precisamente, por
dicho precepto constitucional, o que en todo caso espere a que el Congreso

haga la reforma correspondiente.

Explico que el articulo 95 de la Carta es contundente cuando afirma que “el
mandato legislativo es irrenunciable”, y esto lo sabe Valle Riestra porque es

constitucionalista”.

Naturalmente, por las razones ya expuestas y porque me baso en los principios de
la interpretacion constitucional que todo constitucionalista debe saber, muestro
mi discrepancia con Samuel Abad sobre este tema. Y ademés del desacuerdo y
dada mi amistad y admiracion por mi maestro, el distinguido jurista, Don Javier
Valle Riestra Gonzales Olaechea, colaboré con él en la preparacion de su
demanda de amparo contra el Congreso de la Republica que fuera presentada el
23 de junio del afio 2008 para que judicialmente se reconozca su renuncia al cargo
de Congresista de la Republica.

Don Javier Valle Riestra sostenia una tesis diferente a la mia. Se trataba de la tesis
alemana elaborada por Otto Bachof'*® por la cual No todo lo que esta en la

Constitucién es constitucional.

Segun una nota del diario EI Comercio del 25 de marzo del afio 2008, el jurista

» 147

argumentaba lo siguiente al diario “El Comercio”™"" (subrayado agregado):

“Yo prometi a mis electores luchar por restaurar la Carta del 79 y el

bicameralismo. No se ha podido hacer. Seria un oportunista si me quedara.

146 Cfr. Leccion inaugural de la Universidad de Heidelberg impartida el 20.7.1951.-Publicada
originalmente en Recht und Staat 163/164, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingam, 1951.
/ITraduccion de Leonardo Alvarez Alvarez, Profesor Asociado de Derecho Constitucional de la
Universidad de Oviedo. Fuente: “;Verfassungswidrige Verfassungsnormen?” EN O. Bachof,
“Wege zum Rechtstaat. Ausgewdhlte Studien zum o&ffentlichen Rect.”. , ed. Athenaum,
Konigstein, 1979.

17 Cfr. http://elcomercio.pe/edicionimpresa/html/2008-03-25/valle-riestra-dice-sentirse-frustrado-
y-presenta-carta-renuncia-al-congreso.htmi
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Ademas siento que es una claudicacion seguir en un sistema en el que no

creo".

La Constitucion sefiala que el cargo de congresista es irrenunciable. Sin

embargo, Valle Riestra comentd que "no todo lo que esté en la Constitucién

es constitucional”. Apelando a la tradicion constitucional, afirmé que "todas

las constituciones, salvo las de 1979 y 1993, han contemplado la renuncia”.

"Las normas supranacionales consagran el principio de que uno no esta
obligado a hacer un trabajo en contra de su voluntad y que vaya en contra de

sus principios", coment6”.

Internamente, comparti con Javier Valle Riestra mi tesis sobre la renunciabilidad
basada en el ejercicio de interpretacion constitucional antes explicado, puesto que,
en mi concepto, tal ejercicio interpretativo impedia que se presentara la antinomia

por colisién o contradiccién de supuestos normativos™*®

. 'Y es que, justamente, la
labor del intérprete es la de agotar todos los medios para evitar encontrarse con la
antinomia que conlleva al empleo del control normativo (inaplicacion de una de

las normas en conflicto, por ejemplo).

De alli que la tesis alemana de las antinomias constitucionales (“No todo lo que
estd en la Constitucion es constitucional”), en mi concepto, no fuera aplicable al
presente caso porque no hay colisién alguna entre normas constitucionales sino
todo lo contrario: una perfecta armonizacién entre el articulo 95° y la clausula de

los derechos fundamentales del articulo 2° de la Constitucion.

Valle Riestra, generosamente, aceptd incluir mi planteamiento como pretension
principal en su demanda y, subordinadamente, su tesis de las antinomias

constitucionales.

148 para Bobbio la antinomia es “aquella situacion en la que se encuentran dos normas, cuando
una de ellas obliga y la otra prohibe, o cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe
y la otra permite un mismo comportamiento”. Cfr. BOBBIO, Norberto: “Teoria General del
Derecho”; Bogota: 1999; Editorial Temis; tercera reimpresion de la segunda edicién; p. 188.
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El caso fue resuelto de manera favorable por el 10° Juzgado Constitucional de

Lima mediante sentencia del 11 de marzo del afio 2010.

Alli, el Juez Roberto Vilchez Davila declaré fundada en parte la demanda del Dr.

Valle Riestra puesto que aceptd la tesis de la interpretacion constitucional,

desestimando la de las antinomias constitucionales®°.

De todos los fundamentos de la sentencia, recojo lo expuesto en los considerandos

séptimo y noveno. Transcribo:

“SEPTIMO: Que, en ese sentido, una interpretacion conforme con la
dignidad de la persona y el respeto de los derechos fundamentales, y que a
su vez no vacie de contenido la regla contenida en el articulo 95° de la
Constitucion, es aquella que entiende que cuando el texto constitucional
sefiala que el cargo de congresista es irrenunciable, esta haciendo referencia
a una prohibicion de renunciar sin alegar causa alguna o incausada y que no
basta la sola decision del Congresista de renunciar al cargo para que opere la
misma. Del mismo modo, es aquella que entiende, contrario sensu, que si es
posible renunciar al cargo de congresista cuando exista una causa que
justifique dicha decision, y siempre y cuando dicha renuncia sea aceptada
por el Congreso de la Republica, como asi se establece para el caso del
Presidente de la Republica, en atencién al principio de igualdad contenido
en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion, tratandose de dos poderes
del Estado de la mayor importancia en la vida politica nacional y de
funcionarios de la mayor jerarquia elegidos por votacién popular”.

(...)

NOVENO: Que, en consecuencia, teniendo en cuenta que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado y que por ello todos
los preceptos constitucionales tiene por finalidad la defensa y respeto de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, entre ellos la

libertad de trabajo, que supone la libertad de realizar o no una determinada

149 En el considerando quinto de dicha sentencia, el Juez del 10° Juzgado Constitucional de Lima
dijo: “QUINTO: (...) la tesis formulada por el actor respecto a que la aparente incompatibilidad
de la irrenunciabilidad del cargo de congresista con los derechos fundamentales reconocidos por
la Constituciéon conlleva necesariamente a que dicha norma deba ser considerada
inconstitucional, debera ser desestimada por el Juzgado™.
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actividad remunerada o cambiarla por otra; estando a que desde una

interpretacion conforme con la dignidad de la persona y el respeto de los
derechos fundamentales, y que a su vez no vacie de contenido el articulo 95°
de la Constitucion, posibilita la renuncia al cargo de Congresista cuando
exista una causa que justifique dicha decision, y siempre y cuando dicha
renuncia sea aceptada por el Congreso de la Republica; teniendo en cuenta
la avanzada edad y la angustia y tension que padeceria el demandante por
gjercer un cargo para el que ya no tiene vocacion, pone en evidencia que la
falta de pronunciamiento por el Pleno del Congreso respecto de la renuncia
planteada por el actor estaria afectando su dignidad como persona y su
derecho a la libertad de trabajo, y pondria en riesgo 0 amenazaria su derecho
a la salud; razones por las cuales corresponde estimar en parte la demanda

presentada”.

Y, amparado en estos argumentos, el Juez Vilchez Davila ordeno

“(...) que el Presidente del Congreso de la Republica cumpla con someter a
consideracion del Pleno del Congreso, como primer punto del orden del dia
de la agenda de la préxima sesion, la renuncia presentada por el demandante
el dia 24 de marzo de 2008, conforme a las consideraciones expuestas en el

décimo considerando de la presente resolucion”.

La sentencia fue apelada tanto por el Congreso de la Republica como por el

demandante. Pero ambos sélo apelaron el extremo de la ejecucién de la renuncia,

con lo cual la viabilidad constitucional de tal mecanismo por razones de la defensa

de los derechos fundamentales invocados por el actor, quedd consentida.

Los autos fueron elevados a la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Lima.

Mediante Resolucion N° 20 del 30 de junio del afio 2011 los Magistrados

integrantes de dicho Tribunal Superior entraron en discordia de acuerdo al

siguiente detalle:
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La doctora Palomino Thompson opind porque se confirme la sentencia del

Juez Vilchez Davila, pero opin6d porque se revoque la orden que aquella
contiene, reformandola por el mandato siguiente: que el Pleno del Congreso,
como maximo 6rgano deliberativo, acepte la solicitud de renuncia presentada
el 24 de marzo de 2008.

El doctor Orddfiez Alcantara opinG también porque se confirme la sentencia,
pero opinG porque ésta se revoque en su mandato, el cual reformé por la
orden siguiente: que el Congreso de la Republica acepte la renuncia, bajo
apercibimiento de considerarse aceptada por dicho Poder del Estado.

El doctor Aguado Sotomayor también opind porque se confirme la sentencia,
pero no revoco el mandato que ésta contiene. Mas bien, pidié que se declare
“nulo” el concesorio de adhesion a la apelacién concedido al demandante.

Finalmente, la doctora Donato Meza también opind porque se confirme la
sentencia, pero revoco el mandato, ordenando que se declare procedente la
renuncia al cargo de Congresista presentada por el demandante, “sin
necesidad de someter al pleno del Congreso dicha decision; debiendo ser

reemplazado por el accesitario”.

Como se aprecia, los cuatro Vocales Superiores estan de acuerdo con la viabilidad

de la renuncia al cargo de Congresista. La discordia se produce, Unicamente, por

la manera de ejecutarla, puesto que el Reglamento del Congreso no contempla

procedimiento alguno para hacerla viable, dado que siempre se ha asumido la

interpretacion literal del texto del articulo 95° de la Constitucion que determina la

irrenunciabilidad al cargo.

Y en ese trance, ndtese que dos Magistrados Superiores consideran que el Pleno

debe aceptar la renuncia, uno de ellos conviene en todos sus detalles con el

mandato contenido en la sentencia y, el ultimo, es el Unico que indica que no es
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necesario someter al Pleno la aceptacion de la renuncia, por lo que ésta debe

tramitarse llamando al accesitario.

Para dirimir la discordia, la Resolucion N° 20 del 30 de junio de 2011 ordend el
[lamamiento de otro VVocal Superior para lo cual se fij6 la vista de la causa para el
préoximo 17 de octubre del mismo afio, siendo convocada la Jueza Encinas Llanos.
Los resultados del criterio de dicha Magistrada dirimente no los tengo, debido a

que coincide con el tiempo que vengo escribiendo esta investigacion®®.

No obstante, o que es por demé&s importante es que éste historico caso permite
consagrar la viabilidad de la tesis siguiente: el cargo de Congresista, en la
actualidad, es renunciable siempre que se funde en la defensa de principios o

derechos constitucionales.

Por tanto, la renunciabilidad es otro instrumento que permitird contribuir a
resolver los problemas de transfuguismo, puesto que el Congresista que incurre en
esta conducta puede evitar ser sometido al juicio politico por infraccion
constitucional y ser desaforado, con todas las consecuencias que tal decision

implica.

Por el contrario, dar un paso al costado via la renuncia alegando su derecho a la
libertad de opinién y de pensamiento que le permite justificar su decisién de no
continuar compartiendo las lineas programaéticas del partido por el cual postulo al
cargo y que para no incurrir en transfuguismo, prefiere renunciar, no solo es una
salida perfectamente viable juridica y constitucionalmente, como me he encargado
de argumentar aqui, sino que, ademas, una digna leccion politica para sus colegas

y que, sin duda, sera apreciado por la colectividad.

150 Aprovecho la oportunidad para agradecer al doctor Javier Valle Riestra Gonzales Olaechea por
proporcionarme copias simples de la sentencia de primera instancia y de la Resolucion N° 20
dictada por la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Lima cuyo contenido aqui he citado, por
la importancia histérica y académica que tienen estos actuados, puesto que se trataria del primer
caso de renuncia al cargo de Congresista de la Republica desde la Constitucién de 1979 que
consagro la irrenunciabilidad y cuyo mandato fue recogido por el articulo 95° de la Constitucién
de 1993.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl transfuguismo es un fendmeno que viene cobrando una
importancia creciente en America Latina en los Gltimos afios, siendo objeto de
debate por sus efectos en la representacion politica. Paises como Argentina,
Brasil, México y Perd, entre otros, han sufrido esa experiencia. Concretamente en
nuestro pais -como da cuenta la doctrina- éstos aparecen con notoriedad durante el
fujimorato en el que, paraddjicamente, la revelacion publica del caso de Alberto
Beto Kouri ocasioné la caida del régimen. No obstante, luego del retorno a la
democracia, continuaron los casos de transfuguismo en los dos quinquenios
legislativos recientes (2001-2006; 2006-2011), lo que ha contribuido al descrédito
de la clase politica, la desconfianza y falta de fe en el trabajo y representatividad
de los partidos politicos. Y esto porque, l6gicamente, el transfuguismo lesiona uno
de los derechos mas basicos de nuestra democracia: el derecho ciudadano a elegir

a nuestros representantes.

SEGUNDA: EI transfuga es aquel representante elegido en las listas de un
determinado partido politico y que pasa del Grupo (parlamentario 0 municipal) en
el que se encuentra -y del cual resultd electo- a otro Grupo parlamentario diferente
antes de concluir la Legislatura o mandato para el que fue elegido, conservando su
escafio. La casuistica en el Perd muestra una variedad de supuestos que van mas

alla del molde original del transfuguismo basado en el simple cambio de bancada.

TERCERA: EI Tribunal Constitucional, como Supremo Intérprete de la
Constitucion, emitié una importantisima sentencia en el afio 2006 (STC N° 0030-
2005-PI/TC), a proposito de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
35 Congresistas de la Republica contra la Ley N° 28617 (la denominada “Ley que
crea la barrera electoral”). La importancia de este fallo radica en la manera en que
concibe el Tribunal Constitucional al sistema electoral peruano, de acuerdo a los
principios que —conforme a su consideracion- fundamentan y estructuran dicho

sistema: de democracia representativa y de representacion proporcional.
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CUARTA: El Tribunal Constitucional sefiala en la STC N° 0030-2005-PI/TC que
el principio de democracia representativa consiste en la participacion politica
de la ciudadania en los asuntos publicos de la Nacion y del Estado que se realiza

de manera indirecta a través de grupos colectivos intermedios: los partidos

politicos. Al respecto, cabe sefialar que el informe del afio 2011 del
Latinobarometro muestra que un 58% de la ciudadania en América Latina
reconoce que los partidos politicos son esenciales para el funcionamiento de la
democracia. Y dentro de esa oOptica, el 56% de peruanos sefiala que ““no puede
haber democracia sin partidos™ y el 60% reconoce que ““sin Congreso Nacional
no puede haber democracia”.

QUINTA: En cuanto al principio de representacion proporcional, El Tribunal
Constitucional sefiala en la STC N° 0030-2005-PI/TC que el articulo 187° de la
Constitucion exige que las elecciones pluripersonales —como lo es la eleccion al
Congreso— se rijan por la formula proporcional y no por la de la mayoria,
derivando a la ley la configuracion concreta del sistema proporcional que se
adopte. De esta manera, cuando la Ley N° 28617 estableci6 la barrera electoral, el
legislador puso el acento en éste principio puesto que con aquel se pretende que
en el Congreso la distribucion de escafios se realice de acuerdo al nimero de
representantes que correspondan a las agrupaciones politicas que lograron superar
la valla electoral del 5%. Se optd, pues, por el modelo del “umbral” aleman
conocido como Sperrklausel, que constituye una de las formas no excluyentes de
obstruir la proliferacién de partidos en la contienda electoral y que se instituyé en

varios paises de Europa y Latinoamérica.

SEXTA: EIl reconocimiento de los principios constitucionales de democracia
representativa y representacion proporcional son medulares para llegar a una
simplisima conclusion: el Congresista no es duefio de su escafio. Es un inquilino
de la curul que ocupa porque simple y llanamente integra una agrupacion politica.
Por tanto, es la agrupacion politica quien —por imperio de los principios
constitucionales de democracia representativa y representacién proporcional-

representa a la poblacion electoral que la eligio en las urnas. Y porque ejerce esa
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representatividad es que detenta un conjunto de curules por mandato popular. De

esta manera, cuando el articulo 93° de la Constitucion sefiala que los Congresistas
“representan a la Nacidn”, la influencia de los principios constitucionales de
democracia representativa y representacion proporcional con la intermediacion de
los partidos politicos determina que tal representacion de la poblacion es

indirecta.

SEPTIMA: En mi concepto, cuando el articulo 93° de la Constitucion prevé que
los Congresistas “representan a la Nacién” y “no estan sujetos a mandato
imperativo”, existen dos posibilidades interpretativas. La primera que se basa en
el tenor literal del texto constitucional y asume que por no estar sujetos a mandato
imperativo, los Congresistas no estan sujetos al mandato directo de sus electores y
del partido politico por el cual postularon. Es aqui que se teje la tesis (de la
jurisprudencia constitucional y de cierto sector de la doctrina espafola) de que los
Congresistas son “titulares de su escafio” (y que en nuestro medio comparte el Dr.
César Landa Arroyo) o que, como lo entiende César Delgado Guembes, la
coexistencia de ambos principios reconocidos en el citado articulo 93° de la
Constitucion constituyan ““un serio limite al tipo de encuadre normativo que se
pretenda para regular los diversos casos de transfuguismo”, porque “si el
mandato no es imperativo y se recibe la autorizacion para representar a la
nacion es logico que el representante —cada uno de ellos personalmente
comprendido- tenga la facultad de obrar segln su conciencia”. La otra postura
interpretativa es aquella que -para mi- se construye en base a tres aspectos: (i) el
desarrollo histérico de ambos principios; (ii) el caracter no absoluto de ningun
derecho fundamental; vy, (iii) la aplicacion del principio interpretativo de unidad

de la Constitucion.

OCTAVA: La compatibilidad de los principios constitucionales del mandato no
imperativo y de democracia representativa (0 mandato representativo) encuentra
en su reconocimiento evolutivo historico la manera en que el segundo es el
reemplazo del primero. Es, en mi concepto, una suerte de derogacion tacita porque

el mandato imperativo quedd derogado, tras la Revolucion Francesa, por el
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mandato representativo-no imperativo. De esta manera, decir que ningln

Congresista estd sujeto a mandato imperativo es declarar algo que ya esta
implicito en el mandato representativo. Asi, no estar sujeto a mandato imperativo
no constituye un derecho absoluto en vista que su ejercicio se relaciona con lo
preceptuado por los articulos 31°, 35° y 187° de la Constitucion, de tal suerte que
el resultado interpretativo de esta conjuncion (interpretacion sistematica por
comparacion) permite sostener que las relaciones entre el Parlamentario y el
Partido Politico por el cual postul6é al cargo, tienen fundamento constitucional
desde que evidencian la democracia representativa y, concretamente, la
representacion proporcional segun la cual es el partido el que elabora la lista de
parlamentarios que sera sometida a eleccion popular (nuestra legislacion electoral

ha elegido el sistema de representacion proporcional por voto preferencial).

NOVENA: Desde mi punto de vista, la conclusion anterior permite mostrar que la
génesis del problema juridico subyacente en el transfuguismo esta en la
interpretacion literal del “mandato no imperativo” que prevé el articulo 93° de la
Constitucion y en la omision del ejercicio de interpretacion sistematica de dicha
disposicion constitucional con los articulos 31°, 35° y 187° del mismo texto
fundamental. Y es que ese sélo ejercicio de interpretacion constitucional basado
en el principio hermenéutico de unidad de la Constitucién —insisto- construye una
plataforma de analisis juridico del asunto estudiado que le da un enfoque
diametralmente distinto al restrictivo resultado de la interpretacion literal del
articulo 93°. Y en vista que existen principios constitucionales que subyacen tras
los articulos 31°, 35°, 93° y 187° de la Constitucion (democracia representativa,
principio de representacion proporcional), es claro que la conducta transfuga
lesiona tales principios. Por tanto, en vista que es claro advertir la lesion de dichos
principios constitucionales, no coincido con la tesis del Dr. César Delgado-
Guembes quien afirma que no es posible atribuirle al transfuguismo

connotaciones antijuridicas.

DECIMA: Tanto la doctrina nacional como las iniciativas legislativas en el
Congreso de la Republica argumentan que no existe mecanismo legal que haga
frente a los casos de transfuguismo y, por tanto, cabe soOlo la reforma
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constitucional y legislativa para lograr tal propdsito. No comparto ese punto de

vista. Sostengo que en la actualidad, con las reglas vigentes (constitucionales y
legales), si existen vias para hacer frente a los casos de transfuguismo; sin
perjuicio que lo ideal seria incorporar un conjunto de modificaciones legislativas -
gue grosso modo también planteo en este trabajo las cuales sirvan para fortalecer
la lucha contra este flagelo. Sostengo que esa via es el juicio politico por

infraccion constitucional porque: (i) el contenido que determina tal infraccion

debe estar relacionado a la vulneracion de todo principio, garantia o derecho
reconocido en la Constitucion que por su gravedad merezca dar lugar a la sancion
respectiva; (ii) las conductas trdnsfugas calzan en dicho contenido porque lesionan
principios constitucionales como el de democracia representativa y representacion
proporcional, ademas del derecho fundamental (difuso) a elegir de los ciudadanos;
y, (iii) la Constitucion preveé sanciones tales como la suspension, la destitucion y
la inhabilitacion del funcionario infractor para ejercer funcion publica por 10

anos.

UNDECIMA: Los articulos 99° y 100° de la Constitucion le otorgan poder
jurisdiccional al Congreso para que tenga la potestad de declarar la infraccion
constitucional con las consecuentes sanciones de suspension, inhabilitacion y
destitucion de los funcionarios acusados. Por tanto, el camino de la acusacion
constitucional por infraccion de la Constitucion de los Congresistas transfugas
constituye un modelo de politica jurisdiccional que existe en la actualidad y que
debiera ser impetrado ante la ocurrencia de tales casos, sin necesidad de contar
con norma expresa. Argumentar lo contrario implica incurrir en la falacia del
vacio legislativo que de acuerdo a las razones hasta aqui expuestas, en mi

concepto, queda diluido.

DECIMO SEGUNDA: La casuistica nacional permite detectar un grupo de

transfugas que denomino “clasicos” vy, otro, que corresponden a los grupos que
Ilamo “mutaciones”. Los primeros son aquellos transfugas que se caracterizan por
el cambio frontal y descarnado de equipo, de cambio de partido con posterioridad

a su eleccién como Congresistas de la Republica. Y dentro de éstos existen dos
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variantes: los apatridas (se desligan del grupo sin incorporarse a ningin otro,

denominandose “no agrupados”) y los emprendedores (se desligan pero no se
incorporan a ningun grupo sino que forman el suyo con identidad propia). Y, por
su parte, las “mutaciones” corresponden a los casos siguientes que denomino: (i)
aborto del vientre de alquiler, porque se trata de aquellas alianzas electorales de
facto, no formales, por las que miembros de un partido de hecho, no inscrito,
informal, se incorporan como invitados a otro que es el que por estar formalmente
inscrito postula en la contienda electoral y logra escafios a su favor. Por tanto, el
aborto de los invitados que forman su grupo parlamentario del partido informal,
es el que pertenece a esta modalidad; (ii) solapado, porque se trata de aquellos que
sin renunciar a la bancada recurren al “voto de conciencia” para pronunciarse en
contra de las iniciativas impulsadas por el grupo parlamentario al que pertenecen,
aun cuando éstas correspondan al ideario del partido o del plan de gobierno
presentado en la contienda electoral; y, (iii) inverso, porque se trata de los casos
en que la bancada en pleno impulsa iniciativas que van en contra de los principios
del ideario del partido o del plan de gobierno presentado en las elecciones. Este

altimo justifica uno de los supuestos de transfuguismo legitimo.

DECIMO TERCERA: La escisién del consorcio (disolucion de la alianza

electoral o parlamentaria) no debe significar la incursion en conducta transfuga

porque los electores votaron por la alianza y, por ende, por los partidos que la
integraron en funcion al Plan de Gobierno que ésta presentd en la campafia
electoral. De esta manera, los partidos, al escindirse de la alianza, deberdn
conformar grupos parlamentarios. Y en todos los casos —consorciados o
escindidos- los grupos parlamentarios estan vinculados, a su vez, al Plan de
Gobierno presentado en campafia como alianza. Mencidn aparte merece que los
partidos escindidos, al formar grupos parlamentarios, puedan consorciarse con
otros grupos parlamentarios al interior del Congreso. Tal consorcio parlamentario
tampoco es una conducta transfuga porque el consenso es el eje, la esencia de la
democracia que, en este caso, se daria entre Congresistas que pertenecen a
partidos que integraron una alianza electoral que fue elegida por el pueblo para

representarlo en el Parlamento Nacional.
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DECIMA CUARTA: La infraccion constitucional es palmaria en los casos de

transfuguismo que denomino clasico tanto en su modalidad pura como en sus dos
variantes (apatridas y emprendedores); asi como en los casos de transfuguismo
gue denomino por aborto del vientre de alquiler. Sin embargo, en los casos de
transfuguismo que denomino solapado e inverso, éstos, en mi concepto, como
quiera que no existe una regulacion precisa, especifica del régimen de bancadas
parlamentarias, es inviable combatirlos mediante el juicio politico por infraccion
constitucional. Por ello digo que, en mi concepto, tedricamente son casos de
transfuguismo por las razones planteadas en esta investigacion, pero, en la
practica, no hay forma de combatirlos puesto que —insisto- el régimen de bancadas
parlamentarias no esta regulado con especificidad y, por consiguiente, no habria
tipicidad de la conducta para lograr su procesamiento por infraccion

constitucional.

DECIMA QUINTA: Concordando con la jurisprudencia del Tribunal Superior
Electoral y el Supremo Tribunal Federal de Brasil, respectivamente, que ademas

de concluir que el transfuguismo lesiona los principios de democracia
representativa, representacion proporcional y del derecho del electorado a elegir la
proporcion de sus representantes (con lo cual afirma que el Congresista no es
titular de su escafio, sino el partido politico); considero que la Unica posibilidad de
cerrados casos que justifiquen el apartamiento del trdnsfuga de la bancada
parlamentaria que corresponde al partido por el cual fue electo, son los siguientes:
(i) fusion, incorporacion o creacion de nuevo partido; (ii) cambio sustancial o
desvio reiterado del programa partidario (transfuguismo inverso); (iii) persecucion
politica del parlamentario por la direccion partidaria, siempre y cuando los
procesamientos disciplinarios del partido o grupo parlamentario sean arbitrarios,
contrarios a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y a las garantias
del debido proceso. Adviértase que la excepcionalidad corresponde a situaciones

ajenas a su voluntad.
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No admito, en este campo, las razones de cambio de ideologia, puesto que si bien

tal derecho del Congresista es atendible, legitimo, valido; el mismo debe merecer su

renuncia al cargo, mas no un supuesto de excepcion de transfuguismo.
Todos estos supuestos de excepcion que admitirian un transfuguismo legitimo,
claro estad, merecen una modificacién reglamentaria para hacerlos posibles,

concretamente, la regulacion de las bancadas parlamentarias.

DECIMO SEXTA: El transfuguismo, en mi concepto, sigue el siguiente

derrotero: (i) El parlamentario fue elegido por un partido politico para desempefiar
sus funciones y atribuciones dentro del grupo parlamentario que corresponde a
dicho partido; (ii) No fue elegido para ejercer el cargo por un partido distinto al
cual postulé ni para desempefiar sus funciones incurriendo en las conductas
transfugas que he analizado en este trabajo; (iii) Que el parlamentario electo
cometa transfuguismo es una infraccion a los limites de su funcién parlamentaria
que debia desarrollarse representando al partido politico por el cual postulo y
respetando la voluntad popular; (iv) De acuerdo a las premisas anteriores, la
comision de actos de transfuguismo constituyen abuso de atribuciones de la
funcion parlamentaria del Congresista electo; y, (v) Siendo la conducta transfuga
una infraccion constitucional, se trata de un acto arbitrario. Ahora bien, las
conductas transfugas combatibles segln el analisis que he tratado antes implican,
siempre, la plena conciencia y voluntad del Congresista transfuga de lesionar la
voluntad popular y el principio constitucional de representacion proporcional. Por
tanto, sumadas las premisas anteriores al dolo, la conclusién cae de madura: el
transfuguismo, en mi concepto, si es susceptible de ser catalogado como delito de

abuso de autoridad.

DECIMO SEPTIMA: Las consecuencias practicas de la sancion inherente al

juicio politico coinciden con la finalidad de restaurar la situacion de hecho y de
derecho existente antes que se origine la vulneracion del derecho del ciudadano a
elegir (proporcionalmente) a sus representantes a consecuencia de la conducta
transfuga y que es también propia del proceso de amparo constitucional porque,

como es evidente -y ya me he pronunciado arduamente en este trabajo-, el
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transfuguismo ataca, altera, los resultados electorales. Ademas, en aplicacion de

los incisos 2° y 3° del articulo 55° del Cddigo Procesal Constitucional, la
sentencia que declara fundada una demanda de amparo no solo ordena la
restitucion de las cosas al estado anterior a la violacion de los derechos
fundamentales vulnerados, sino que para viabilizar una orden de tal naturaleza -si
se trata de actos materiales producidos por el Estado- el Juez Constitucional puede
declarar la invalidez de los actos que hayan servido para instrumentalizar la
vulneracion de derechos. Por ello, de acuerdo a esta facultad legal del Juez
Constitucional, puede decirse que el demandante puede acumular a su pretension
de retornar las cosas al momento de la determinacion del nimero de escafios
asignados a cada partido politico (resultado electoral), la invalidacion del
otorgamiento de la credencial de Congresista y el acto de juramento al asumir el
cargo. Y si bien es cierto que el proceso de amparo contra la conducta transfuga y
el juicio politico contra el mismo por infraccion a la Constitucion, coinciden en
desaforar al demandado, sus naturalezas y finalidades son distintas. De alli que, a
mi juicio, no hay afectacion de competencias del Parlamento en el juicio politico

por parte del Juez Constitucional.

DECIMO OCTAVA: Planteo dos alternativas para fortalecer el modelo actual de

control politico jurisdiccional del transfuguismo: (i) crear un procedimiento
especial, ad hoc, del juicio politico por infraccion constitucional aplicable a los
casos de transfuguismo, el cual deberd distinguirse de las propuestas de vacancia
planteadas en las iniciativas legislativas que actualmente se han presentado en el
Parlamento Nacional, ademas de establecer que éste puede ser promovido a
pedido de parte por cualquier ciudadano sin necesidad de demostrar interes
directo e invocar interés difuso por la naturaleza del derecho fundamental a elegir
a sus representantes; vy, (ii) crear una via paralela al juicio politico denominada
proceso declarativo de infraccion constitucional, de instancia Unica, tramitado y
conocido por el Tribunal Constitucional, lo cual mereceria modificacion de los
articulos 100° y 202° de la Constitucion vigente. De esta manera, se crearia una

via puesta al servicio de los ciudadanos para que tutelen sus derechos y principios
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constitucionales subyacentes en el sistema electoral vulnerados por la conducta

transfuga.

DECIMO NOVENA: Forman parte del fortalecimiento del modelo de control

politico jurisdiccional antes esbozado, un conjunto de propuestas complementarias
que permitan prevenir la ocurrencia de las conductas transfugas a nivel
institucional desde el punto de vista de las politicas publicas legislativas. Para
ello, planteo la eliminacion del voto preferencial, la institucionalidad (caracter
vinculante) de los Planes de Gobierno, la regulacion de las bancadas
parlamentarias (que permitan regular los casos de “objecion de conciencia”) y la
renuncia al cargo de Congresista (ésta ultima, como lo demuestro con el “caso

Valle Riestra”, es una consecuencia real, practica, en la actualidad).

*hkkkk
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ANEXOS

4. TRIBUNAL SUPERIOR ELECTORAL (Brasil)
RESOLUCION N° 22.526. CONSULTA N° 1.398 — CLASE 5—
DISTRITO FEDERAL (Brasilia).

Ponente: Ministro Cesar Asfor Rocha.
Consultante: Partido del Frente Liberal (PFL) - Nacional, por su
Presidente.
Brasilia, 27 de marzo de 2007.
5. TRIBUNAL SUPERIOR ELECTORAL (Brasil)
RESOLUCION N° 22.600. CONSULTA N° 1.407 - CLASE 5 -

DISTRITO FEDERAL (Brasilia).

Ponente: Ministro Carlos Ayres Britto.

Consultante: Nilson Mourao, Diputado Federal.

Brasilia, 16 de octubre de 2007.

6. TRIBUNAL SUPERIOR ELECTORAL (Brasil)
RESOLUCION N° 22.610

Ponente: Ministro Cezar Peluso.

Brasilia, 25 de octubre de 2007.
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ANEXO 1

TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

RESOLUGAO N° 22.526
CONSULTA N2 1.398 — CLASSE 52 — DISTRITO FEDERAL (Brasilia).

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha.
Consulente: Partido da Frente Liberal (PFL) - nacional, por seu presidente.

CONSULTA. ELEIGOES PROPORCIONAIS.
CANDIDATO ELEITO. CANCELAMENTO
DE FILIAGAO. TRANSFERENCIA DE
PARTIDO. VAGA. AGREMIAGAO. RESPOSTA
AFIRMATIVA.

Resolvem |os ministros do Tribunal Superior Eleitoral, por
maioria, vericido o Ministto Marcelo Ribeiro, responder positivamente a
orma do voto Ho relator e das notas taquigréaficas.

Brasilia, 27 [de margo de 2007.

consulta, na

: @ - PRESIDENTE

ASFOR ROCHA - RELATOR

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

1ENEZ,

% %5

Cta n® 1.398/DF. 2

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA: Senhor

Presidente, cuida-se de consulta formulada pelo Partido da Frente Liberal,

formulada nos seguintes termos, no que interessa:

Considerando o teor do art. 108 da Lei n° 4.737/65 (Cédigo
Eleitoral), que estabelece que a eleigdo dos candidatos a cargos
proporcionais é resultado do quociente eleitoral apurado entre os
diversos partidos e coligagdes envolvidos no certame democrético.

Considerando que é condigdo constitucional de elegibiidade a
filiagao partidaria, posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e
ideoidgico dos candidatos.

Considerando ainda que, também o célculo das médias, &
decorrente do resultado dos votos vélidos atribuidos aos partidos
e coligagdes.

INDAGA-SE:

Os partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga
obtida pelo sisterna eleitoral proporcional, quando houver pedido
de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato
eleito por um partido para outra legenda?

A Assessoria Especial da Presidéncia (ASESP) manifesta-se

as fls. 5-10 pela resposta afirmativa.

E o relatdyip.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA (relator):
Senhor Presidente, consulta o Partido da Frente Liberal (PFL), por meio do
seu ilustre Presidente Nacional, se os partidos politicos e coligagbes tém o
direifo de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional,
quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do

candidato eleifo por um partido para outra legenda.

Refere o Partido consulente que a candidatura de qualquer
cidaddo a cargo eletivo depende de prévia filiagdo partidaria, conforme
exigéncia constitucional e também do vigente Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65).

Nao é nova essa questao de se saber se 0 mandato eletivo
¢ de ser tido como pertencente ao individuo eleito, & feigdo de um direito
subjetivo, ou se pertencente ao grémio politico partidario sob o qual obteve
a eleigdo, n&o importando, nesse caso, se o éxito eleitoral dependeu, ou
n&o, dos votos destinados unicamente a legenda ou do aproveitamento de

votos das chamadas sobras partidarias.

E da maior relevancia assinalar que os Partidos Politicos
tém no Brasil, status de entidade constitucional (art. 17 da CF), de forma
que se pode falar, rememorando a ligao de Maurice Duverger (As Modernas
Tecnodemocracias, tradugao de Natanael Caixeiro, Rio de Janeiro, Paz e
Terra, 1978), que as modernas democracias de certa forma secundarizam,
em beneficio dos Partidos Politicos, a participagdo popular direta; na
verdade, ainda segundo esse autor, os Partidos Politicos adquiriram a
qualidade de auténticos protagonistas da democracia representativa, néo se
encontrando, no mundo ocidental, nenhum sistema politico que prescinda
da sua intermediagdo, sendo excepcional e mesmo até exética a
candidatura individual a cargo eletivo fora do abrigo de um Partido Politico.

A Carta Magna Brasileira estabelece, como condigéo |
elegibilidade do cidadao, dentre outras, a filiagao partidaria (art. 14, § 3°, W,
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enquanto o art. 17, § 1°, assegura aos partidos politicos estabelecer normas
de fidelidade e disciplina, o que serve de indicativos suficientes para
evidenciar que a democracia representativa, no Brasil, muito se aproxima
da partidocracia de que falava o referido doutrinador francés Maurice
Duverger (op. cit.).

Dado o quadro juridico constitucional positivo, a saber, o
que confere ao Partido Politico a exponencial qualificagéo constitucional,
ladeada pela sua essencialidade ao funcionamento da democracia
representativa, torna-se imperativo assegurar que a interpretagéo juridica
de qualquer questao pertinente aos Partidos Politicos, com destaque para
essa questdo da fidelidade dos eleitos sob a sua legenda, hé de ter a
indispenséavel correlagdo da propria hermenéutica constitucional, com a
utilizagdo prestimosa dos principios que a Carta Magna alberga.

Essa visdo da aplicabilidade imediata dos principios
constitucionais a solug@o de controvérsias concretas, no mundo processual,
representa a superagao do que o Professor Paulo Bonavides chama de
velha hermenéutica (Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Malheiros,
2000), para aludir a forma interpretativa da Constituicio que deixava a
margem de invocagao imediata a forca nomativa dos principios; tem-se,
hoje em dia, como pertencente ao passado, a visdo que isolava os
principios constitucionais da solugdo dos casos concretos, posigdo que
parece ter tido o abono do notavel jurista italiano Emilio Betti (Apud
Bonavides, op. cit), bem como a formulagdo de que os principios eram
normas abertas (preconizada por Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do
Direito) ou meramente informativas, ndo portando densidade suficients para

resolugdo de conflitos objetivos.

Adotada a posi¢édo do Professor Paulo Bonavides, segundo
a qual os principios s&o normas e as normas compreendem as regras € 0s
principios, pode-se (e deve-se) dizer e proclamar que, na solugio des
Consulta, & mister recorrer-se aos principios constitucionais normativdg,
vendo-se a Constituicao, nas palavras do Professor Norberto Bobbio,
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termo unificador das normas que compdem o ordenamento juridico, eis que
sem ele, as normas constituiiam um amontoado e nao um ordenamento
(Teoria do Ordenamento Juridico, tradugdo de Maria Celeste dos Santos,
Brasilia, UnB, 1997).

Ora, nao ha davida nenhuma, quer no plano juridico, quer
no plano pratico, que o vinculo de um candidato ao Partido pelo qual se
registra e disputa uma eleigdo & o mais forte, se néo o Unico, elemento de
sua identidade politica, podendo ser afirmado que o candidato n&o existe
fora do Partido Politico e nenhuma candidatura é possivel fora de uma

bandeira partidaria.

Por conseguinte, parece-me equivocada e mesmo injuridica
a suposigdo de que o mandato politico eletivo pertence ao individuo eleito,
pois isso equivaleria a dizer que ele, o candidato eleito, se teria tornado
senhor e possuidor de uma parcela da soberania popular, n&o apenas
transformando-a em propriedade sua, porém mesmo sobre ela podendo
exercer, & moda do exercicio de uma prerrogativa privatistica, todos os

poderes inerentes ao seu dominio, inclusive o de dele dispor.

Todavia, parece-me incogitavel que alguém possa obter
para si - @ exercer como coisa sua - um mandato eletivo, que se configura
essencialmente como uma fung¢édo politica e plblica, de todo avessa e

inconciliavel com pretensao de cunho privado.

O principio da moralidade, inserido solenemente no art. 37
da Carta Magna, repudia de forma veemente o uso de qualquer prerrogativa
publica, no interesse particular ou privado, ndo tendo relevo algum afirmar
que néo se detecta a existéncia de norma proibitiva de tal pratica.

E que o raciocinio juridico segundo o qual o que nfio &
proibido & permitido, somente tem incidéncia no dominio do Direito Privado,
onde as relagdes sao regidas pela denominada licitude implicita, o cont
ocorrendo no dominio do Direito Publico, como bem demonstrou ¢ emi
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Professor Geraldo Ataliba (Comentarios ao CTN, Rio de Janeiro, Forense,
1982), assinalando que, nesse campo, o que ndo & previsto & proibido.

Nao se ha de permitir que seja o mandato eletivo
compreendido como algo integrante do patriménio privado de um individuo,
de que possa ele dispor a qualquer titulo, seja oneroso ou seja gratuito,
porque isso & a contrafagdo essencial da natureza do mandato, cuja
justificativa € a fungao representativa de servir, ao invés da de servir-se.

Um levantamento preliminar dos Deputados Federais,
eleitos em outubro de 2006, mostra que nada menos de trinta e seis
parlamentares abandonaram as siglas partidarias sob as quais se
elegeram; desses trinta e seis, apenas dois n&o se filiaram a outros grémios
partidarios e somente seis se filiaram a Partidos Politicos que integraram as
coligagbes partidarias que os elegeram. Por conseguinte, vinte e oito
parlamentares, eleitos sob determinadas legendas, passaram-se para as
hostes dos seus opositores, levando consigo, como se fossem coisas
particulares, os mandatos obtidos no ultimo prélio eleitoral.

Apenas para registro, observe-se que dos 513 deputados
federais eleitos, apcnas 31 (6,04%) alcangaram por si mesmaos o quociente

eleitoral.

Nao tenho dificuldade em perceber que razbes de ordem
juridica e, sobretudo, razées de ordem moral, inquinam a higidez dessa
movimentacdo, a que a Justi¢a Eleitoral ndo pode dar abono, se instada a
se manifestar a respeito da legitimidade de absor¢cao do mandato eletivo
por outra corrente partidaria, que nao recebeu sufragios populares para o

preenchimento daquela vaga.

Penso, ademais, ser relevante frisar que a permanéncia da
vaga eletiva proporcional na titularidade do Partido Politico, sob cujo pélio o
candidato migrante para outro grémio se elegeu, nao é de ser confundida
com qualquer espécie de sangao a este, pois a mudanga de partido n
ato ilicito, podendo o cidadao filiar-se e desfiliar-se 4 sua vontade, mas
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que jsso possa representar subltragdo & bancada parlamentar do Partido
Politico que o abrigou na disputa eleiforal.

Ao meu sentir, 0 mandato parlamentar pertence, realmente,
ao Partido Politico, pois € a sua legenda que séo atribuidos os votos dos
eleitores, devendo-se entender como indevida (& mesmo ilegitima) a
afirmacgao de que o mandato pertence ao eleito, inclusive porque toda a
condugao ideologica, estratégica, propagandistica e financeira é encargo
do Partido Politico, sob a vigilancia da Justiga Eleitoral, & qual deve prestar
contas (art. 17, lll, da CF).

Por outro lado, as disponibilidades financeiras dos Partidos
Politicos e o controle do acesso ao radio e & TV ndo estdo ao alcance
privado dos interessados, pois sdo geridos em razdo de superiores
interesses publicos, implementados diretamente pelos Partidos Politicos e

coligagdes partidarias.

Registro que tenho conhecimento — e por elas nutro
respeito — de respeitaveis posigdes jurisprudenciais e doutrinérias
afirmativas de que o candidato eleito conserva o mandato eletivo, quando

se desfilia do grémio pelo qual se elegeu.

Contudo, essa orientagdo pretoriana se plasmou antes do
generalizado acatamento que hoje se d& a forga normativa dos principios
constitucionais. Aquela orientagdo, portanto, ndo esta afinada com o
espirito do nosso tempo, rigorosamente intolerante com tudo o que
represente infragao a probidade e & moralidade administrativas e publicas.

Creio que o tempo presente é o da afirmagéo da
prevaléncia dos principios constitucionais sobre as normas de organizagéo
dos Partidos Politicos, pois sem isto se instala, nas relagbes sociais e
partidarias, uma alta dose de incerteza e duvida, semeando alteragdes
ocasionais e fortuitas nas composi¢cées das bancadas parlamentares,
grave dano a estabilidade dessas mesmas relagoes, abrindo-se ensejos
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movimentagdes que mais servem para desabonar do que para engrandecer
a vida puablica.

N&o se trata, como poderia apressadamente parecer, que a
afirmagé@o de pertencer o mandato eletivo proporcional ao Partido Politico
seja uma criagao original ou abstrata da interpretagéo juridica, de todo
desapegada do quadro normativo positivo: na verdade, além dos ja citados
dispositivos constitucionais definidores das entidades partidarias e
atribuidores das suas insubstituiveis atribuigdes, veja-se que o art. 108 do
Cédigo Eleitoral evidencia a ineliminavel dependéncia do mandato
representativo ao Partido Politico, permitindo mesmo afirmar, sem margem
de erro, que os candidatos eleitos o séo com os votos do Partido
Politico.

Este dispositivo j4 bastaria para tornar induvidosa a
assertiva de que os votos sdo efetivamente dados ao Partido Polltico;
por outro lado essa conclusao vem reforgada no art. 175, § 4°, do Cédigo
Eleitoral, ao dizer que serao contados para o Partido Politico os votos
conferidos a candidato, que depois da eleicdo seja proclamado
inelegivel ou que tenha o registro cancelado; o art. 176 do mesmo
Cédigo também manda contar para o Partido Politico os votos

proporcionais, nas hipoteses ali indicadas.

Tudo isso mostra que os votos pertencem ao Partido
Politico, pois do contrério nao teria explicagdo o seu cémputo para a
agremiagao partidaria nos casos mencionados nos referidos dispositivos do
Codigo Eleitoral; se os sufragios pertencem ao Partido Politico, curial e
inevitavel dizer que o mandato eletivo proporcional, por igual, pertence ao

grémio partidario, como conseqgiiéncia da primeira afirmagéo.

Penso que o julgamento desta Consulta traz a tona a
sempre necessaria revisdo da chamada teoria estruturalista do Direito,
que tendeu a explicar o fendmeno juridico somente na sua dimenséo formal

positiva, como se os valores pudessem ser descartados ou ignorados, gu
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como se a horma encerrasse em si mesma um objetivo pronto,

completo e acabado.

Com efeito, as exigéncias da teoria juridica contemporanea
buscam compreender o ordenamento juspositvo na sua feigio
funcionalista, como recomenda o Professor Norberto Bobbio (Da Estrutura
a Fungéo, tradugdo de Daniela Beccacia Versiani, S&0 Paulo, Editora
Manole, 2007), no esforgo de compreender, sobretudo, as finalidades
(teleologias) das normas e do proprio ordenamento.

Ouso afirmar que a teoria funcionalista do Direito evita que
o intérprete caia na tentagdo de conhecer o sistema juridico apenas pelas
suas normas, excluindo-se dele a sua fungéo, empobrecendo-o quase até a
miseria, recuso, portanto, a postura simplificadora do Direito e penso que a
parte mais significativa do fenémeno juridico € mesmo a representada no

quadro axiolégico.

Outro ponto relevante que importa frisar € o papel das
Cortes de Justica no desenvolvimento da tarefa de contribuir para o
conhecimento dos aspectos axiolégicos do Direito, abandonando-se a visao
positivista tradicional, certamente equivocada, de s6 considerar dotadas de
forca normativa as regulagbes normatizadas; essa visdo, ainda tdo
arraigada entre nés, deixa de apreender os sentidos finalisticos do Direito e
de certo modo, desterra a legitimidade da reflexéo judicial para a formagéo
do pensamento juridico.

Volto, ainda esta vez, & companhia do Professor Paulo

Bonavides, para, com ele, afirmar que as normas compreendem as regras e
os principios e, portanto, estes sdo também imediatamente fornecedores de

solugdes as controvérsias juridicas.

Observo, como destacado pelo eminente Ministro Cezar

Peluso, haver hipéteses em que a mudanga partidaria, pelo candidat
cargo proporcional eleito, ndo importa na perda de seu mandato, como, por
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exemplo, quando a migracdo decorrer da alteragdo do ideario partidario ou

for fruto de uma perseguicio odiosa.

Com esta fundamentagao respondo afirmativamente &
consulta do PFL, concluindo que os Partidos Politicos e as coligagdes
conservam o direito a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional,
quando houver pedido de cancelamento de filiagio ou de transferéncia do

candidato eleito por um partido para outra legenda.

Antes de dar por concluido este voto, quero registrar que
mandei fazer um levantamento de todos os deputados eleitos nas eleigdes
de 2006 e pude verificar que, dos quinhentos e treze deputados federais
eleitos, somente trinta e um (cerca de 6,04%) obtiveram votos préprios para
atingir o quociente eleitoral, sem que houvesse necessidade de receber
votos conferidos a sua legenda atribuidos a outros candidatos do seu

préprio partido ou de sug propria coligagéo.

Eovo

VvOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (Presidente):
O afastamento, do cenario constitucional, da candidatura avulsa tem a
minha idade - ocorreu com a Carta de 1946. E notamos, ndo sé diante do
voto proferido pelo ministro Cesar Asfor Rocha como também ante os
novos ares constitucionais da Lei Basica de 1988, que os partidos politicos
ganharam, nessa Carta, uma énfase maior. Se formos ao artigo 17,
constataremos que, além da autonomia, da liberdade de criag3o,
consagradas quanto aos partidos politicos, ha referéncia ao funcionamento
parlamentar de acordo com a lei. E a lei baliza esse funcionamento
parlamentar, tem sido essa a tradigao, conforme os deputados eleit®s.
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No § 1° esta registrada — e n8o ha palavras inlteis em
diploma algum — a fidelidade partidaria, fidelidade e disciplinas. Leio, para

documentagao no voto, o teor do preceito:

Art. 17. (..)
(..)

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento, (...)
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e

fidelidade partidaria.

A clausula é linear, ndo é especifica apenas quanto a
associados a partidos politicos. E, no § 3°, ha a previséo de que os partidos
politicos tém direito a recursos do Fundo Partidario e acesso gratuito ao
radio e a televisdo, com balizamento ditado pela legislagio ordinaria, mais
uma vez, a partir das cadeiras ocupadas na Camara dos Deputados.

Constato no artigo 14 algo que respalda as exigéncias da
legislagdo ordinaria sobre a necessaria escolha do candidato em
convengdo. O artigo 14, § 3° revela como condigdo de elegibilidade a
filiagao partidaria.

Tenho lembranga de que, nesta sala, li, ultimamente, dois
diplomas, do Presidente e do Vice-Presidente da Republica, que registram,
porque assim dita o arcabougo normativo em vigor, os partidos que
integraram a coligagéo que ensejou respaldo suficiente & eleigéo.

Se fizermos um levantamento na legislagdo de regéncia,
verificaremos o financiamento das campanhas eleitorais pelo partido politico
— e conta ele com o Fundo Partidario para isso — que &, num primeiro
passo, financiamento publico e que esta compelido o partido a prestag#o de
contas.

Como ¢ distribuido esse horario da propaganda eleitoral? E
distribuido a partir da discrigao do proprio partido, consideradas certas

balizas legais.
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Se formos a Lei n® 9.096/95, constataremos, no artigo 24, a
regra segundo a qual, na Casa Legislativa, o integrante da bancada de
partido deve subordinar a agao parlamentar aos principios doutrindrios e
programaticos, as diretrizes estabelecidas pelos 6rgdos de diregéo

partidarios, na forma do estatuto.

Ja no artigo 25 da Lei n° 9096/95 — e ninguém ousa colar a
pecha de inconstitucional a esse artigo, como também n&o ousa no tocante
ao artigo 24 —, esta revelado que:

Art. 25. O estatuto do partido podera estabelecer, além das
medidas disciplinares basicas de cardater partidario, normas sobre
penalidades, inclusive com desligamento temporéaric da bancada,
suspenséo do direito de voto nas reunides intemas ou perda de
todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exerca em
decorréncia da representa¢do e da proporgio partidéria, na

respectiva Casa Legislativa, ao parlamentar que se opuser, pela
atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas

pelos érgdos partidarios.

Mais do que isso, temos, talvez no campo simplesmente
pedagdgico, o teor do artigo 26 da Lei n° 9096/95, a dispor que perde
automaticamente a fungdo ou o cargo que exerga na respectiva Casa
Legislativa, em virtude da proporgéo partidaria, da definicdo das cadeiras -
que se faz pelos votos obtidos pela legenda —, o parlamentar que deixar o
partido sob cuja legenda tenha sido eleito. Esta em bom portugués, em bom

vernaculo,

Mas devemos admitir, como o fez com desassombro o
relator, que uma questdo é o aspecto normativo formal e material e algo
totalmente diverso é o dia-a-dia da vida politica brasileira. Sua Exceléncia
ressaltou que, neste inicio de legislatura, ocorreram cerca de 40 trocas de

partido.
Nao sou investigador politico, mas sabe |4 como essas

trocas se fizeram, quais foram as motivagdes.
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Penso que a invocacéo foi muito correta. Estamos a discorrer
sobre administragdo publica, género, /ato sensu, e nao podemos
desconhecer os principios mencionados, numa sinalizagio clara e precisa, no
artigo 37 da Constituicdo Federal. A menos que se declare a
inconstitucionalidade, e ndo conseguiria indicar onde estaria o conflito das
normas regedoras da espécie, principalmente aquelas que definem o nimero
de cadeiras da agremiagao pelos votos obtidos pela propria agremiagao, n&o
ha como relegar a inocuidade a vinculagéo inicial certo partido.

Nao temos como deixar de responder — e talvez a
sociedade fique de alma lavada, no que cada qual cumprird o dever de
apreciar a matéria neste Colegiado — de forma afirmativa & consulta

formulada pelo Partido da Frente liberal.

Acompanho, portanto, Sua Exceléncia, relator, no voto
proferido, que louvo. Fico confortado, dada a sintonia de idéias em tomo do
alcance do arcabougo normativo, especialmente o constitucional,
assentando que ha, sim, sem adentrar — porque, neste caso, ja estaria
partindo para casos concretos — situagdes ja verificadas, a vinculag&o do

candidato eleito ao partido.

E para escancarar tudo o que foi dito até aqui, lembraria a
situagao de um deputado que néo logrou, embora alcangando 38 mil votos,
a eleicho. Houvesse permanecido na legenda pretérita, a qual esteve
integrado, teria sido eleito com 11 mil votos. O fato revela, a mais nao
poder, que norteiam o numero de cadeiras a serem ocupadas os votos

obtidos pela legenda.

Nos proprios editamos resolugdo consoante a qual, no caso
de registro indeferido apés a alimentagéo das urnas eletrénicas, os votos do
candidato inelegivel, que teve o registro indeferido, vio para a legenda.

Acompanho Sua Exceléncia, respondendo afirmativamente
a indagagao, que, em boa hora, num servigo prestado a nagéo brasileira,
veio a ser formalizada pelo partido consulente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Senhor
Presidente, formula o Partido da Frente Liberal (PFL), com base no
art. 23, inc. XIl, do Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65), a seguinte consulta:

“Considerando o teor do art. 108 da Lei n® 4.737/65 (Cédigo
Eleitoral), que estabelece que a eleigdo dos candidatos a cargos
proporcionais é resultado do quociente eleitoral apurado entre os
diversos partidos e coligagdes envolvidos no certame democratico.

Considerando que € condigdo constitucional de
elegibilidade a filiagdo partiddria, posta para indicar ao elsitor o
vinculo politico e ideolégico dos candidatos.

Considerando ainda que, também o célculo das médias, &
decorrente do resultado dos votos vélidos atribuldos aos partidos

e coligagdes.
INDAGA-SE:

Os partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga
obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido
de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato

eleito por um partido para outra legenda?”
2, Regularmente formulada a consulta, que versa sobre

mateéria eleitoral, entro a dar-lhe resposta.
|. O sistema representativo proporcional.

3. E bem conhecida, desde antes da classica obra de JOHN
STUART MILL sobre o tema, a conveniéncia politica da adog&o de um
governo representativo: “o dnico govermo capaz de satisfazer a todas as
exigéncias do estado social é aquele do qual participou o povo inteiro; que
toda a participagdo, por menor que seja, é dfil {..)". Como, porém,
“é impossivel a participagdo pessoal de todos, a ndo ser numa proporgdo
muito pequena dos negécios pablicos, o tipo ideal de um govermno perfeito
s6 pode ser o representativo™. Mais tarde, com HANS KELSEN? chegou-se

' Consitleragdes sobm o governa representativo (Considerations on representative government, 1861}. Trad. de
Manoel Santos Jr. Brasflla: Ung, 1981, p. 3. A divuigagio do sistema proporcional também ea deveu a THOMAS
HARE, autor de “The machinery of representation” (1857) e “The election of representatives” (1859).
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a afirma-lo como a melhor forma de democracia, opinido compartilhada por
“DUVERGER, SARTORI, CANOTILHO e RAMIREZ™.

4, Dentre as especificidades reclamadas pela estrutura do
sistema representativo, estd a opgdo por um dos seus métodos eleitorais,
proporcional ou majoritario. Em confronto com as manifestas deficiéncias
deste®, especialmente a sub-representagdo dos grupos ou extratos
minoritarios, ganha primazia o sistema proporcional, enquanto tende, mais
que a garanti-lhes a mera presenga nas assembléias, a assegurar
verdadeira proporgdo de todas as relevantes correntes ideolégicas na

representag&o popular®.

Como afirma GILBERTO AMADO,

“os sistemas de representagdo proporcional n3o visam,
como se pode pensar a primeira vista, & representagio das
minorias; visam a representagdo de todas aquelas opinides que,
existindo em forga numeérica suficientemente importante para
significar uma corrente de idéias, tém o direito de infiuir, na

proporgao da sua forga, no governo do pais” .

Ja no século XIX, J. F. de ASSIS BRASIL, cuidando de
criticar o “duelfo de morte” resultante de sistema majoritario que conferisse
a totalidade dos eleitos ao partido que tivesse “simplesmente a maioria dos
eleitores”, apontava o risco de uma selegdo adversa avant /a leftre como
razdo para se adotar sistema representativo de diversas correntes de
pensamento:

“Espiritos delicados e mansos, serenos e justos, isto &,

precisamente aquelles que possuem mais qualidades para servir o

paiz com proveito, ndo podem deixar de fugir com horror de ser
lenha d'esse inutil incendic. Assim se exerce fatal selecgio em

? <(...) conserva toda su vigancia aquelia afirmacién de Kelsen, hecha hace ya 70 afios, de que no hay mds
democracia posible que la democracia representativa® (ARAGON REYES, Manuel. Derecho de sufragio: principio
y funcién. In: NOHLEN, Dieter, PICADO, Sonia & ZOVATTO, Daniel (compiladores). Tratado da derecho electoral
comparado de América Lalina. Mexico: inslituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 91).

? Cf. MORAES, Alexandre de. Presidencialismo. S&o Paulo; Atlas, 2004, p. 54.

4 Merecem meng3o, dentre outras: baixo grau de representatividade dos eleitos em relagio & totalidade dos
eleitores; a decepgio, desanimo e “entorpecimento civico™ de grandes parcelas do eleitorado, cujos votos,
vencidos, n&o se consideram.

® PINTO FERREIRA, Luiz. O problema da representagdo proporcional. Revista de Informagso Legislativa, n® 43,
Senado Federal, p. 143.

¢ Elsigfo o representegéio. Brasllia: Senado Federal, 1999, pp. 61-62. Grifos nossos.
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favor dos individuos de menos escrupulos, ou de caracter mais
duro e asperos sentimentos, sendo completamente despidos
d'elles, cuja influencia nos negécios e costumes publicos nfio é a
mais reclamada pelas exigencias do progresso social. Quem nao
podera apontar aqui e alli, isolados no seu trabalho pessoal, ainda
que indirectamente util ao bem publico, esses raros homens bons,
conciliadores, intelligentes, verdadeiros caracteres humanos, a cujo
nobre e doce tempereamento inspiram instinctivo asco as
tribulagbes da politica militante? As leis irracionaes acenam a tudo
quanto é ruim e repellem os methores elementos,

Nao é necessario tragar o quadro contrario, para fazer
logo pensar em que elle seria o fructo a que se encaminharia
um systema de eleicdo animado pelo espirito de garantir a
todas as opinides, na possivel medida de sua intensidade,
meics seguros, naturaes e faceis de ganharem representaciio

legal””’.
5. N&o precisa grande esforgo intelectual por advertir que o
fundamento politico-filoséfico do sistema representativo radica na
necessidade de atribuicdo de espago de expressdo politica e atuagéo
indireta as correntes ideolégicas dos mais diversos matizes, cujas posturas
sao agrupadas e sintetizadas nos programas dos partidos politicos.

E que, na chamada democracia partidaria, a representagéo
popular nio se dd sem a mediagio do partido®, enquanto elemento
agregador e expressivo do ideario politico dos cidaddos. N&o se concretiza,
na democracia, a representagdo do povo pelo chamado representante,
sen&do por intermédio de um partido politico, j4 que n#o se cuida,
estritamente’, de mandato conferido por um cidadao a pessoa do
representante:

“Un tercer elemento subyacente se refiere al carécter

indirecto de la relacién entre los representantes y los
representados, que es propio de la democracia contemporanea.

7 seniativa — do volo e do mode de voltar, 3* ed., refundida. Paris: Guillard, Aillaud, 1893,

a repre
pe- 140-141. Grifos nossos.
Ou de grupos organizados de interesse.

® Trata-se de um mandato politico-representativo, nos termes de SILVA, José Afonso da (Curso de dinsilo
constitucional positivo, 20° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 138) ou, noutra opiniio, "embora sem mandato,
deslituidos dos poderes da representagdo auléntica, os parlamentares sio chamados de representantes para
lembrardhes que se devem portar como se fossem, reaimente, representantes @ mandatérios; como sa a sua
missdo tivesse a natureza do mandato. cumprindo-lhes cuidar, em conseqéncia, ndo de seus préprios
interesses, mas dos interesses da coletividade™ (TELLES JR., Goffredo Silva. C povo e o poder — o conselho do
planejamento nacional. Sko Paulo: Malheiros, 2003, p. 77).
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Entre ambos, se ha desarroilado un sistema de intermediacion
nl0

configurado por los partidos y los grupos” ™.

Ndo hd quem ndo veja e negue a essencialidade desse
papel dos partidos politicos, como auténticos corpos intermedigrios'' do
regime democratico, segundo dicgdo do Supremo Tribunal Federal, na
mecanica dos sistemas proporcionais:

‘O ndcleo central do seu mecanismo reside,
essencialmente, em assegurar a cada uma das agremiacdes

partidarias uma representa¢do, se ndo matematicamente, ao

menos, sensivelmente proporcional a sua real importancia no
contexto politico”*?.

E o funcionamento do sistema representativo proporcional
baseia-se “no numero fixo de cadeiras estabelecido a priori pela prépria
assembléia e segue o seguinte procedimento: o nimero de votos vélidos
(-..) divide-se pelo numero de cadeiras a serem preenchidas, obfendo-se,
assim, o quociente elejtoral, que representa a condigdo para preencher
uma cadeira (relacionado com a legenda, j.e., o numero de votos oblidos
por cada partido, indica quantas cadeiras serdo preenchidas pelo
partido). Procura-se determinar a representagdo da minoria em fungéo de

sua forga eleitoral’™®.

Vem dai a nitida e visceral dependéncia que guarda o
sistema proporcional em relagao aos partidos politicos'*. Escusaria lembrar,
ao proposito, p. ex, que candidato eleito sob determinado partido poderia
nao té-lo sido noutro.

Ao comentar o mecanismo de atribuigdo de sobras ou restos,
inerente ao sistema proporcional que adota quociente eleitoral, a doutrina

® ARCAYA, Oscar Godoy, Problemas contemporaneos de fa democracia representativa, In: JACKISH, Carlota
(compiladora). Reprosentacidn poiltica y democracia. Buenos Aires: Konrad-Adenauer Stiftung — CIEDLA, 1998,
Fa' 59, Grifos nossos.

ADI-MC n® 1.063-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 27.04.2001.
2 CAGGIANO, Ménica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representagho politica. Brasilia: Senado Federal,
1990, p. 150. Grifos noseos.
'3 BARRETO, Vicente. Voto ¢ representacio. Brasilia: UnB, 1980, p. 76. Grifos nossos.
" Representagio e partido s&o realidades insepardveis, pois, como afima OLAVO BRASIL DE LIMA JUNIOR,
no prefacio a obra citada de GILBERTO AMADO {p. XXVl “a verdadeira representagio polltica s6 se matenializa
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deixa evidentes a natureza e a titularidade dos postos por preencher:

“Esse € um dos mais complexos problemas trazidos pela
representac@o proporcional; ao procurar uma relagido entre a
forga dos diferentes partidos, o sistema fixa, inicialmente, um
quociente, retirado da divisac do nUmero de eleitores pelo de

postos a preencher. Definido esse quociente, os partidos teréo
tantos representantes quantas vezes atinjam tal nimero " *°.

A idéia fundamental de sistemas de inspiragio proporcional,
segundo JEAN MEYNAUD, “é de uma grande clareza: a atribuigdo a cada
tendéncia, de fato a cada lista apresentada, de um numero de cadeiras
proporcional aos votos por ela obtidos. Em outros termos, a férmula implica
na igualdade entre a porcentagem das cadeiras obtidas e aquela dos votos
recebidos. Se um partido obteve, por exemplo, 30% dos volos, ele estd
habilitado a receber 30% das cadeiras. E deve acontecer o mesmo com
relagdo a todos os partidos em luta na circunscrigdo. O objetivo ideal da
férmula proporcional é uma situagdo de perfeita igualdade na qual cada

cadeira custe aos diferentes partidos o mesmo niimero de votos” .

Ora, & inequivoco que as cadeiras se tornam al disponiveis
para o partido a custa da totalidade dos votos que obteve. N&o parece,
destarte, concebivel que um candidato, para cuja elei¢io e posse néo apenas
concorreram, senao que até podem ter sido decisivos, recursos do partido, e
recursos ndo apenas financeiros'’, mas também aqueles compreendidos no
conceito mesmo de patniménio partidario de votos, abandone os quadros do
partido apds reparticao das vagas conforme a ordem nominal de votago.

Embora o candidato possa, deveras, prestar grande
contribuigdo ao partido com os votos individuais, ndo é essa a regra geral,
como o demonstra a rotina da eleigdo de candidatos de votagio

através de partldos com certas caracleristicas e quando a representaglio se far através da representagéio
Pmporcfonaf". Grifos nossos.

s PORTO, Walter Costa. Histdria eleiforal no Brasil, vol. 01 - o volo no Brasil: da coldnia & quinta republica.
Brasllia: Senado Federal, 1989, p. 207. Grifos nossos.

'® Sistemas sleitorais. Brasilia: Instituto Tancreds Neves, 1987, p. 33. Grifos nossos.

17 Exemplificados nos gastos eleitorais, inclusive de verbas oriundas do fundo partidario; no tempo de propaganda
eleitoral do partido; na mobilizagho de recursos humanos e materiais para a campanha sic.
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inexpressiva que obtém vagas na esteira na votagdo de outros, bastante
populares.

Nao ha como admiti-se, na moldura do sistema, que
representante eleito sob tais condigbes possa mudar de partido levando
consigo o cargo, até porque, se tivesse concorrido por outro partido, poderia
nem sequer ter sido eleito, o que mostra desde logo que o patriménio dos
votos deve entender-se, na logica do sistema proporcional, como atributo

do partido, e ndo, de cada candidato.

A centralidade da representagdo por meio dos partidos
politicos, ndao obstante sua propalada crise de representatividade, &, alias,

idéia universal nos horizontes dos regimes democraticos:

“a lo largo del proceso de democratizacion de la politica, los
partidos politicos se han convertido en medios de expresion,
articulacién y ejecucién de las necesidades y exigencias de los
miembros de una sociedad. Los partidos son, en este aspecto,
instrumentos para el logro de beneficios colectivos y cumplen un
papel vinculante entre el Estado y la sociedad {...). Los partidos
politicos son elementos indispensables de la democracia
representativa. No existe hasta la actualidad una institucién que
pueda reemplazar a los partidos politicos en su funcién de
interpretar, agregar y articular en términos generales expectativas y
demandas de la sociedad'®",

E a experiéncia internacional revela que “és cierfo que en el
presente no cabe desconocer la funcién mediadora articuladora, que cumplen
los partidos en la representacion politica. Esa importante funcion incluso les
estd reconocida de manera expresa en casi todas las constituciones
latinoamericanas (Argentina, art. 38; Bolivia, arts. 222-224; Brasil,
art. 17..)""°. Mais ainda, classifica-se o Brasil como um dos “ordenamientos
que atribuyen a los partidos el monopolio de la presentacién de candidatos:
(...) Brasil (donde, ademas, se exige la ‘afiliacion partidaria’ para ser titular def
derecho de sufragio pasivo, art. 14 de la Constitucion y art. 2 del Cédigo

® JACKISH, Carlota La representacion politica en cuestion. In: JACKISH, Cariota {compiladora).
Represantacion poiltica y democracia. Buenos Aires: Konrad-Adenaver Stiftung — CIEDLA, 1888, pp. 19 e 39. Grifos

nossos.
* ARAGON REYES, Manuel. Op. cit., p. 93. Grifos nossos.
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Electoral)**, ao lado da Argentina, Costa Rica, Equador, El Salvador,

Guatemala, México, Nicaragua, Panama e Paraguai.

Como ndo poderia deixar de ser, a doutrina nacional
também proclama, sobretudo & luz do ordenamento juridico, o qual de ha
muito sepultou o modelo das candidaturas avulsas, a essencialidade dos

partidos politicos na estruturagdo e funcionamento da democracia

representativa:

“Ne Brasil, os cargos politicos nos Poderes Legislativo e
Executivo sdo preenchide mediante eleicbes, e sé se admite
candidato mediante a inscrigdo partidaria (v. art. 14, § 3°, V, da
CF). Portanto, sem o concurso dos partidos n8o h& como
organizar e desempenhar as fungdes estatais. Na democracia

moderna nio 215 poder politico, nem Estado, se n#o ha

partido politico™",

‘Como €& padrao onde se adota a representagio

proporcional, a apresentagdo de candidaturas no Brasil é

exclusividade de partidos politicos, ndo havendo nenhuma

possibilidade de candidatura independente (CE, art. 87)%.

E licito, pois, concluir que esta na ratio essendi do sistema
proporcional o principio da atribuigdo I6gica dos votos aos partidos politicos,
enquanto sao estes os canais de expressao e representagio das ideologias
relevantes do corpo social, como o enuncia e resume, de forma lapidar,

GILBERTO AMADO: “O voto proporcional é dado as idéias, ao partido,
ao grupo” B
6. A representagdo do povo por meio de representantes, é
certo, opera ainda por via do mandato.

A respeito, notava GERALDO ATALIBA que, “no instituto
do mandato cristaliza-se toda a idéia de representatividade que se traduz

nas instituigbes republicanas (...). O mandato se pSe no centro de toda

2 ARAGON REYES, Manuel. Derecho electoral: sufragio activo y pasivo. In: NOHLEN, Dieter, PICADO, Sonia
& ZOVATTO, Daniel (compiladores). Tralado de derecho elecloral comparado de América Latina. Mexico:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, pp. 119-120.
2! CUNHA, Sérglo Sérvulo da. A lei dos partidos politicos. Revista Trimesirai de Direito Publico, n® 18, 1997,
% 40. Grifas nossos.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sislemas eleiforais: tipos, efeilos juridico-politicos & aplicagio ao caso
brasileiro, p. 154. Grifos nossos.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

1ENEZ,

% %5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Cta n® 1.398/DF. 21

construgdo juridica da Republica. E seu instrumento de viabilizag&o. No se
pode cogitar de representagdo sem meios idéneos de sua eficicia. Sem

mandato nao ha Republica®*”,

Mas convém n3o esquecer que a natureza do mandato ndo
prescinde da indefectivel conformagao partidaria, a qual é também, e ndo

por outra causa, condig&o juridica sine qua non de seu exercicio:

‘Permeando o mandato parlamentar existe um duplo
vinculo: o de carater popular e o0 de indole partidéria. O
mandato parlamentar constitui expressdo do principio
fundamental de que todo poder emana do povo. E reveste-se de
indole partidaria, vez que a representagido popular no Brasil
somente se efetiva pela intermediagio de partido zgolitico.
condigdo haurida expressamente do plano constitucional™”,

i A representagio proporcional no Brasil.

7. O aprimoramento continuo do sistema representativo
proporcional & necessidade imperiosa em paises que, como o Brasil,
apresentam, por forgca do aprendizado democratico e do relativo
desenvolvimento socioeconémico, consideravel grau de pluralismo politico:

‘Desde luego, lo que si es cierto es que un sistema de
representacion proporcional permite un conjunto muy variado
de matices con los que adecuarse a diferentes situaciones y
objetivos con una cierta neutralidad, lo que a su vez posibilita la
mayor fidelidad con que las férmulas proporcionales refiejan a las
fuerzas sociales, algo enormemente importante en sociedades
desagregadas o, por lo menos, con un alto grado de pluralismo
socio-econdémico, cultural y, por lo mismo, politico®™.

A exravagancia da sua disciplina no ordenamento
brasileiro, que permite o voto nominal, e ndo, apenas no partido, nas

eleigbes proporcionais, decorre de ser nosso sistema, segundo WALTER
COSTA PORTO,

2 Op. cit., p. 53. Grifos nossos.

2 Repliblica e constituigho. Sko Paulo: RT, 1985, pp. 64-65.

# CALIMAN, Auro Augusta. Mandato parlamentar - aquisicho e perda antecipada. Sho Paulo: Atias, 2005, p. 44,
Grifos nossos.

% SEGADD, Francisco Fernandez. La representatividad de los sistemas electorales. San José, C. R.: JIDH,
CAPEL, 1994, p. 58. Grifos nossos.
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“...) ‘'uma mistura de escrutinic uninominal e de
representagao proporcional, da qual ha poucos exemplos através
do mundo’. Quais esses exemplos hoje? Talvez somente o da
Finlandia. Nesse pais, vota-se s6 em um candidato (...). Essa
férmula, adotada pelo Brasil e pela Finlandia, foi classificada por
Giusti Tavares, em livro recente, como voto pessoal tnico em
candidatura individual. Para ele, ‘uma experiéncia singular e
estranha, inconsistente com o espirito e com a técnica da
representagao proporcional’. O voto em candidato individual,
esclarece, 'que, contabilizado para a legenda, é transferivel a
outros candidatos da mesma legenda, equivale ac voto numa
lista partidaria virtual cuja ordenagic se faz como resultado das
escolhas de todos os eleitores da legenda.” %',

Essa particularidade do sistema eleitoral brasileiro, contudo,
ndo desvanece o peso nem a fungdo que devem reconhecidos & instituigdo
do partido politico, dentro da légica inerente ao sistema proporcional. Observa
LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, que, “admitindo-se que o normal nos
sistemas proporcionais sefa o voto em partidos, sendo casos como ©
brasileiro esparsas excegbes, uma conseqiéncia direta desses sistemas é o
fortalecimento do papel dos partidos politicos e a delineagéo ideolbgica
do voto. Assim, com a despersonalizagao do voto, é muito pouco usual que
um eleifor vote por simpatia pessoal, havendo uma tendéncia, pelo menos em

fese, ao vofo por razées programéticas ou ideolégicas”?.

Arrisco a diagnosticar que, a despeito das peculiaridades do
nosso sistema proporcional, uma das causas da debilidade®® dos partidos
politicos reside, precisamente, nos estimulos oficiais e na indiferenga
popular quanto a desenfreada transmigragdo partidaria que se observa
nos parlamentos, ndo raro induzida por interesses menos nobres. Ora,
suposto nao solucionem de per si os problemas, até certo ponto naturais,
das disputas intrapartidarias e dos embates por votos entre correligiondrios,

3 A mentirosa uma. S4o Paulo: Marlins Fonles, 2004, p. 143.

2 Op. cit., p. 138, Grifos nossos.

2 £ notéria a idéia de que os partidos politicos brasileiros pouco ou nada significam. E nolério que, para vérios
candidatos, néo faz diferenga o partido pelo qual se candidatam, ja que o importante é a campanha pessoal. Em
suma, & dificil, no Brasil, falar-se em politica partidaria (...). Os partidos passam, entio, a ser somente um valculo
para que alguns politicos possam se eleger, independente de posigbes idecldgicas e programas partidérios, o qua os
transforma em partidos de aluguel. Comu decoméncia, a unidade e a coesfio partidaras ficam iotaimente
comprometidas, pois, como comenta Sartori, os politicos ‘freqlentements trocem de partido, volam contra as
dirstrizes partidarias e recusam qualquer tipo de disciplina, sob o pretexto de que a liberdade de representaclio de
suas bases ndo pode sofrer interferdncias”. idem, pp. 160-161.
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o reconhecimento, a garantia e a vivéncia de que o mandato pertence ao
partido, ndo a pessoa do mandatério, tém, entre outros, o mérito de,
impedindo a promiscuidade partidaria, fortalecer a identificacdo e a
vinculagé@o ideolégica entre candidatos, partidos e eleitorado, como
substrato conceitual e realizagdo histérica da demacracia representativa.

8. A luz das premissas do primado dos partidos na
organizagéo da vida politica e da natureza partidaria dos mandatos nas
eleicdes proporcionais, cumpre indagar agora do alcance dessa vinculagéo
entre candidato e partido. Esgotar-se-ia no momento das eleicbes, no ato
da proclamagéo dos eleitos, na sua posse, ou pressuporia liame mais sélido
entre o candidato e a agremiagao politica pela qual se elegeu? A resposta
implica a questdo da compatibilizagdo entre a liberdade de filiag&o e a
necessidade de observancia da fidelidade partidéria.

N3o é nova a discussdo a respeito, e suas solugbes
tedricas foram tangenciadas na década de 50 e, de modo exemplar, numa
célebre mesa de debates™, composta por notaveis personalidades e da

qual reproduzo este dialogo significativo:

“O SR. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL - (...) O voto de
legenda fortaleceria a unidade partidaria e contrabalangaria,
portanto, com a organizagéo interna dos partidos. O partido néo
tenderia, assim, a fragmentar-se. A sangéio para o©
transfugismo também seria muito Gtil nesse sentido. Néio
vou ao ponto de entender que o deputado ou senador deva
perder 0 mandato quando muda de partido. Ele pode ter
razbes muito ponderaveis para isso, até de ordem moral.

O SR. NEREU RAMOS - Poder-se-ia adotar a medida
desde que se assegurasse ao representante o direito de defesa.
Como disse S. Exa., éle pode ter motivos ponderaveis.

O SR. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL — Pelo projeto do
Dr. Jodo Mangabeira, a consequéncia da perda de mandato
ocorreria também quando o parlamentar fésse expulso do partido
pela convengdo. Acontece, entretanto, que éle pode ter sido
vitima inclusive de perseguigbes, ndo ter saido do partido apenas
por sua versatilidade politica. Podia estar sofrendo uma sangéo
por sua rebeldia dentro do partido, por seu gesto contra a direg&o

* LIMA SOBRINHO, Barbosa (Relator). Sistemas eleitorais e partidos poiftices. Rio de Janeiro: Fundacio
Getulio Vargas, 1956, p. 45. Grifos nossos.
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partidaria. A san¢do que me parece adequada é a exclusio do
deputado ou senador transfuga de qualquer grupo partidarioc
dentro do Parlamento; éle ficaria isolado, independente, n&o
participaria de comissdes — porque a representagic hesses
dérgaos técnicos € partidaria,

O SR. NESTOR DUARTE - Na Camara, o partido que
perde, digamos, um de seus membros continua a manter a sua
posicdo nas Comissdes, como se néo tivesse sido desfalcado.

O SR. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL — Mas desde que
o trdnsfuga possa entrar para outro partido...

O SR. NESTOR DUARTE - A CaAmara ja prevé esses
Casos.

O SR. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL - Se ja esta
previsto... Porque essa j@a me parece sang8o bastante forte. O
deputado ou senador isolado, ndo pertencendo a nenhum
partido, nao podendo figurar no Parlamento como membro de
nenhuma bancada, perde muito do seu prestigio, embora
conserve o seu mandato. Isso pode ser um bem ou um mal.
Pode ser um bem se ele encontrar receptividade dentro do
ambito nacional para fazer dessa dissidéncia uma campanha, a
bandeira de um novo programa.

O SR. NESTOR DUARTE - Posso dar meu exemplo
pessoal. Ndo me filio a nenhuma legenda. {...) O deputado sem
legenda & um apatrida dentro da Camara.

O SR. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL — E ésse tipo de
sangao traria a vantagem de ndo desmentir o principio hoje mais
ou menos consagrado, de que o deputado representa ¢ povo;
embora escolhido pelo critério partidario, representa o povo.

O SR. NESTOR DUARTE - A expulsdo & problema muito
sério e precisa ser examinado com muito cuidado.”

As solugbes contrapostas, apresentadas entio e agora,
apontam para caminhos alternativos: a) proibicdo da filiagdo do transfuga
de qualquer agremiagao partidaria, com preservagao de seu mandato; ou b)
retencdo da vaga pelo partido desfalcado com a perda do mandato do
representante, desde que garantida a possibilidade de ingresso do
transfuga noutro partido.

Nao custa avalia-las sob os angulos constitucional e legal.

I1.1. Matriz constitucional da representacgao proporcional

8. A dltima salugao, que propde perda do mandato e retengéo
da vaga pelo partido originario, objeto de sugestio inicialmente restrita ao
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ambito das comissbes parlamentares, deve, a meu juizo, aplicar-se a todo
movimento de mudanga partidaria.

Diversamente do que preconizava o Min. VICTOR NUNES
LEAL, ndo apenas a participagdo em comissbes e orgéos técnicos &
partidaria, mas o proprio mandato por exercer guarda o carater
inequivocamente partidario com que foi conquistado. A proposigéo
concessiva empregada pelo eminente Ministro e jurista, segundo a qual
‘o depulado representa o povo, embora escolhido pelo critério partidario”,
dever converter-se e ser lida em termos causais: “o deputado representa o
povo, porque escolhido pelo critério partidario”.

O reconhecimento da extrema importincia dos partidos
politicos €, de um lado, imperativo que, embora ndo se tenha ainda realizado
através de nossa historia politica, por razdes conhecidas, mas ja agora
irrelevantes, promana da prépria Constituicdo da Republica como caracteristica
sistematica da adogéo da democracia partidaria, e, de outro, constitui fator de
avigoramento da identidade e da fungéo politico-ideolégicas dos partidos:

“Constatada a essencialidade dos partidos politicos —
palavras sempre usadas no plural para indicar a necessidade de
pluralismo partidaric — e o desenvolvimento destas entidades
singulares, um tema de reflexao se langa irrecusavel. Podem os
partidos conviver com a infidelidade de seus membros a
principios programaticos e diretrizes estabelecidas? Claro
que ndo. A fidelidade — ou lealdade ~ ao programa e as
normas fixadas caracterizam-se como elementos essencials a
preservagdo dos proprios partidos e do conseqgiliente Estado
de Partidos. A auséncia de lealdade aos principios e demais
integrantes da agremiago leva os partidos politicos & descrenca
eleitoral. E, mais grave: conduz até mesmo o regime democratico
a riscos inoportunos que, a curto prazo, podem transmudéa-lo em
autoritario ou até mesmo em totalitario (...).

A Constituigao de 1988 procura impedir a perda de prestigio
por parte dos partidos politicos exigindo a presenca de regras
atinentes a fidelidade e a disciplina partidarias nos estatutos de
cada agremiagdo. Os documentos partidarios tratam da matéria,
conferindo-he, todavia, um tratamento de ‘lei do céu azul': boas e
perfeitas na leitura, mas de nenhuma aplicagdo real”*'.

¥ LEMBO, Claudlo. Participagso politica no dirsito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1991, p. 68.
Grifos nessos.
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10. Estaria a tematica da relagdo umbilical entre candidato e
partido confinada ao campo estreito do art. 17, § 1°, da Constituicio
Federal, que impde aos partidos politicos o dever de estabelecerem, nos
estatutos, “normas de fidelidade e disciplina partidarias™

A resposta &, incontestavelmente, negativa. A primazia
conferida aos partidos politicos deita raizes e faz sentir sua influéncia

estruturante por todo o sistema palitico-eleitoral de inspiragio proporcional.

Ha, decerto, avisados doutrinadores que, compartilhando as
preocupagdes do saudoso Min. VICTOR NUNES LEAL, afirmam competir
exclusivamente aos partidos, como regra absoluta, a questao da disciplina
das sangbes aplicaveis a infidelidade partidaria:

‘Ao partido, € a mais ninguém, compete aplicar sangéo por
quebra de fidelidade partidaria. Se essa sangdo, ou a troca de
legenda, acarreta a perda de mandato (de fege ferenda,
possivel apenas com alteragdo constitucional), & matéria a ser
sopesada criteriosamente; imspossivel admiti-la sem respeito ao
legitimo direito de divergéncia®>".

“Ao contrario, entdo, da Constituicdo anterior, a nova néo
prevé a possibilidade da perda do mandato em fungéo de
infidelidade partidaria. Segundo José Afonso da Silva, além de
ndo admitir a perda do mandato em face de infidelidade
partidaria, a Constituicdo vai mais longe, estabelecendo vedagéo
nesse sentido. Deveras, no art. 15, a Lei Fundamental, ‘declara
vedada a cassagdo de direitos politicos, s6 admitidas a perda e a
suspenséo deles nos estritos casos indicados no mesmo artigo’.
Ja a Constituigdo anterior (Emenda Constitucional 1/69) nfio sé
exigia que os partidos reclamassem disciplina de seus membros
como previa a perda do mandato do parlamentar que deixasse 0
partido pelo qual fora eleito ou descumprisse as diretrizes
legitimamente estabelecidas pela dire¢cdo partidaria. A matéria
era regulada pela Lei 5.682/71. A Emenda Constitucional 5, de
15/05/85, suprimiu o instituto, agora revigorado, em outra bases,
pela Constituigao de 1988" ¥,

A resposta a consulta nio se adstringe, porém, e, a rigor,
nem de longe concerne a questdo da fidelidade partidaria, entendida em

termos estritos como principio destinado a governar as relagbes internas

32 GUNHA, Sérgio Sérvule da. Reforma eleitoral-partidaria. Revista de Informagéo Legisiativa, ano 32, n® 125,
jan-mar 1995, p. 11. Grifos nossos.
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entre o partido e seus afiliados, as quais constituem o objeto especifico da
previsao do art. 17, § 1°, da Constituicdo da Republica. O de que se trata,
aqui, € do fato externo da mudanga de partido, coisa que sé no plano
tedrico pode relacionar-se com esse tema constitucional da fidelidade e
disciplina partidaria.

Criticando o disposto no art. 4°, § 1°, da Resolugsio TSE
n® 20.993, de 26.02.2002, que regula a “verticalizagdo das coligagfes”, & luz
da autonomia partidaria, ROBERTO AMARAL e SERGIO SERVULO DA
CUNHA observam que “o afo normativo do TSE (...) goipeia os principios do
federalismo, clausula péfrea, e da livre organizagao e aufonomia partidéria,
consoante o § 1° do art. 17 da CF, uma conquista da redemocratizagéo:
‘E assegurado aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
(...), devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina
partidaria’. A garantia da aufonomia dos partidos teria repercusséo na lei
n° 9.504/1997, quando, em seu art. 6° define como questfo interna
corporis (dos partidos) as decistes sobre cohgagéo"s“.

E fora de duvida que a questdo da fidelidade partidaria tem,
diversamente do que se decidiu acerca das coligagoes®, e de maneira
muito mais clara, perante aquela norma constitucional, carater de assunto
interna corpornis. E a racionalidade da mesma norma nasce do conceito
restrito da fidelidade partidaria, enquanto objeto das relagdes entre o partido
e o representante, as quais devem pautar-se pela fidelidade deste as
orientagdes programaticas daquele. Ninguém pretende que o parlamentar
se transforme, nas palavras d¢ CLEMERSON MARLIN CLEVE®, “em mero

3 cLEVE, Clemerson Marlin, Fidelidade partidéria. Curiliba: Juru4, 1998, pp. 23-25. Grifos nossos.

* Manual das eleigoes, 3" ed. Sac Paulo: Saraiva, 2006, p. 21. Grifos nossos.

* prova da clareza com que se consagra aos estatutos dos partidos a questéio da fidelidade partidéria, coisa que
ndo se dé com o tema das coligagbes, & a Emenda Constitucional n® 52, de 08.03.2006, que inova 8o asssgurar
aos partidos autonomia para “adotar os criténos de escola 8 o regime de suas collgagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagso enlre as candidaturas em &mbilo nacional, estadual, distrital ou municipaf”. O
objetivo da emenda € lornar a verticalizagio uma questio interne dos partidos, tanto quante o &, atuaimente, a
temaética da fidelidade parlidaria.

* Op. cit., p. 26. Defende o Professor Titular da UFPR que “o partido n&o pode dispor livremenfe sobre o mandaic
(o faie de, no sistema constitucional brasiieiro contemporéneo, o parfamentar ndo perdar 0 mandato em virtude de
filiagho a outro parlido ou em decoméncia do cancelamento da filiaclo por ato de infidelidade é eloglente (...).
E induvidosa que, 4 luz do sistema constitucional em vigor, o mandalo n¥o esté 4 disposigho do parlido)” (idem,
p. 29). Parle ele, contudo, da consideragfo de que “o dnico condicionamento previsto na Canstituico quanto aa
exercicio do mandato decorre do instituto da fidelidade partidéria” (idem, ibidem), o que niio procede, J& que a
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autbmato, em boca sem vontade, destinado apenas a expressar, sem
independéncia e violentando a consciéncia e a liberdade de convicgdo, as
deliberagdes tomadas pelos 6rgdos partiddrnios”. Mas o Ambito de incidéncia
do art. 17, § 1°, da Constituicio Federal, esse alcanga apenas as relagtes

internas entre os partidos e os representantes.

Ora, a questao que a consulta suscita sobre a legitimidade
do mandato representativo proporcional tem outro fundamento, voltado ao
fato externo do cancelamento de filiagao ou da transferéncia de partido, a
luz da relagéo entre o representante e o eleitor, intermediada pelo partido.
Afere-se, aqui, nao a fidelidade partidaria, mas a fidelidade ao eleitor

E. neste passo, estou convencido de que, por forca de
imposigdo sistémica do mecanismo constitucional da representagsio
proporcional, as vagas obfidas por intermédio do quociente partidério
pertencem ao partido. Dai, alias, a imelevancia absoluta da circunsténcia de ja
néo constar, do ordenamento vigente, nenhum texto expresso a respeito.
Ninguém ignora que a revelagao ou, rectius, a reconstru¢géo da norma juridica
nem sempre, ou quase nunca, € o resultado do processo interpretativo de
texto isolado, nem sequer de enunciados textuais com sentido claro ou Unico,
que reservaria ao intérprete a tarefa pobre de a descobrir como dado objetivo
e imutével oculto sob as palavras™. E coisa rudimentar que a reconstituigso
das normas sistematicas, sejam regras ou principios, constitui o cemne da
interpretagéo juridica, constitucional ou nao, enquanto atividade consistente
em atribuir significado, ndo apenas a um texto, mas, quase sempre ou n&o
poucas vezes, a varios textos que, combinados, exprimem normas*®. Donde,
“a interpretagdo sisteméatica o processo hemmenéutico, por esséncia, do
Direito, de tal maneira que se pode asseverar que ou se compreende o

prépria natureza do sistema representativo proporcional — sem que se cogile de “mandato imperativo® (idam,
?. 30) — impbe a pertinéncia do mandato ao partido.

" Sobre a desacreditada teoria do sentido claro, vejam-se as criticas certeiras de JOSEF ESSER, Principio
y norma em la elaboracidn jurisprudencial de! derecho privado. trad. de Eduardo Vaienti Ficl. Barcelona: Bosch,
1961, p. 337-339.

% {sia-se GIOVANNI TARELLO: “Linterpretazione riguarda anzitutto ciascun singolo documanto, e
successivamenie & combinazioni di documenti e & combinazioni di significati, nonché, tendenziaimente, la
combinazione di tuitti i documenti normativi che fanno parle di um sistema giuridico e di tutti loo significati®

{L'interpretazione della legge. Milano: A. Giuffré, 1980, p. 102).
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enunciado juridico no plexo de suas relagbes com o conjunto dos demais
enunciados, ou ndo se pode compreendé-lo adequadamente. Neste sentido,
€ de se afirmar, com o devidos temperamentos, que a interpretagéo juridica é

sisterética ou ndo é interpretag&o™.

Ora, o art. 14, § 3° inc. V, da atual Constituicdo da
Republica, regulamentando o disposto no § tnico do art. 1°, no aspecto da
democracia representativa, sublima a filiagdo partidéria & condig&o
necessaria de elegibilidade. De modo que, como tal filiagdo constitui
requisito e pressuposto constitucional do mandato, o cancelamento dela ou
a transferéncia do partido por que se elegeu o candidato, quando n#o seja
justificado, tem por efeito, j4 do angulo dessa norma, a preservagéo da

vaga na esfera do partido de origem.

Aqui, tem-se de notar peculiaridade hermenéutica
relevantissima: ndo se cuida da filiagdo a qualquer partido politico, mas
aquele pelo qual o candidato, aderindo ao respectivoe programa, disputara, na
condigdo prometida de defensor e representante, as eleigdes. Entendimento
diverso implicaria o completo esvaziamento da func@io sist&mico-
representativa dos partidos e daquela propria exigéncia constitucional, que se
degradaria e reduziria a estéril formalismo, ao qual pouco se daria a
identidade do partido a que se filiasse o candidato, desde que, apenas para

constar, se atendesse ao requisito de uma filiagdo qualquer!
A conclusso de PALHARES MOREIRA REIS® ¢

peremptéria:

“Como o parlamentar somente tem o seu mandato em
qualquer Casa Legislativa, em decorréncia de uma elsigéo na
qual teve possibilidade de concorrer por uma legenda
partidaria, quando este deixar o partido sob cuja legenda foi
eleito, perde automaticamente a fungdo ou cargo que exerga
em fungdo da proporgao partidaria”.

3’ +, FREITAS, Juarez. A interpretagéio sistemética do direito. S&0 Paulo: Malheiros, 12995, p. 49.
® © partido politico e a lei de 1995. In: ROCHA, Cérmen Licia Antunes, e VELLOSO, Garlos Mério da Silva
(coords) Diraifo Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 188.
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Insisto no ponto de crucial importancia para a resposta a
consulta: a vinculagdo candidato-partido & imanente ao proprio sistema
representativo proporcional adotado pelo ordenamento juridico.

11. Sobre em nada entender-se com os limites da fidelidade
partidaria objetivada na previs&o do art. 17, § 1°, da Constituicao Federal, a
consulta propbée a questdao mesma da relagso indelével entre o candidato
eleito e o partido por que o foi, segundo a qual a conseqiiéncia juridica da
atribuigao da vaga ao partido tem fundamento constitucional auténomo, que
ndo estd apenas no art. 14, § 3° inc. V, mas também, reafimado, no
alcance do art. 45, que estatui:

‘Art. 45. A Camara dos Deputados compbe-se de
representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em
cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal®.

Ora, escusaria retomar o discurso acerca dos fundamentos,
da natureza e da fungdo democratica do regime representativo proporcional
para concluir, sem esforgo, que, no proprio seio do contetdo significativo da
expresséo ‘sistema proporcional’, esta o primado dos partidos politicos e
sua consequente titularidade sobre as cadeiras conquistadas nas eleicdes.
E a conclusédo vale assim para as Assembléias Legislativas, como para as
Cémaras de Vereadores, ex vi do art. 84 do Cédigo Eleitoral.

12. Observe-se, por fim, que ndo se estad a propor, de forma
alguma, restricdo ou embarago a liberdade de filiagao partidaria, nem a
liberdade de consciéncia, €, tampouco, cassagio, perda ou suspensio de
direitos politicos, cujos valores sao também tutelados pela Constituicio da
Republica*’ e nao se indispsem, em ponto algum, com o reconhecimento
de que toda mudanga injustificada de partido aniquila o fundamento
estrutural que da legitimidade ao axarcicio do mandato pelo representante.

! *0 principio constitucional da fidelidade partidéria deve ser compatibilizado com os demais principios
canstitucionais, designadamente, o principio do mandato representativo e o princlpio da liberdade de consciéncia,
da pensamanto e de conviegdo” (CLEVE, Clemerson Marlin. Op. cil., p. 78).
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O nexo indissolivel dos elementos eleitor-partido-
representante torna mais complexa, posto nao insolivel, a equagio cujo
deslinde corresponde a solugdo da consulta. E, para desatd-a, é
indispensavel recarrer a experimento metodolégico, consistente em perquirir
as razées da transferéncia ou desfiliagdo partidaria*®>, em busca da
identificagdo de quem lhe deu causa e das respectivas conseqiiéncias,

mediante as seguintes distingdes:

1) o candidato eleito que se desfiliar ou mudar de
agremiagdo tera, em regra, o mandato subtraido em favor do partido por
que se elegeu. No caso de a transferéncia ser fruto de mudanga de
orientagdo pessoal, por exemplo, o partido de origem terd o direito de
conservar a vaga obtida pelo sistema proporcional, em razéo de a ruptura
daquela relagdo complexa eleitor-partido-representante ter sido causada
pelo parfamentar, que j4 ndo pode apresentar-se como representante do

idedrio politico em cujo nome foi eleito.

Caso a transferéncia ou a desfiliagdo tenha por causa
fundamento nao justificavel a luz da suprema necessidade de preservagio
da vontade politica expressa pelo eleitor no momento do voto, como cermne
da idéia de representagdo, deve o mandato permanecer, pois, com ©
partido, porque o membro que fraturou a relagéo é o representante, desde
ai destituido da capacidade de representar os eleitores adeptos da corrente

de pensamento encarnada pelo partido.

Nao se frata, sublinhe-se, de sang¢éo pela mudanga de partido,
a qual nao configura afo ilicito, mas do reconhecimento da inexisténcia de direito
subjetivo autdnomo ou de expectativa de direito auténomo a manutengio
pessoal do cargo, como efeito sistémico-normativo da realizagso histérica
(fatttispecie concreta) da hipotese de desfiliagio ou transferéncia injustificada,
entendida como ato culposo incompativel com a fun¢io representativa do

*Z Note-se que, como o mandata rapresentativo & imevogével (diferentemente do imperativo), as aHeracbes na
relagio sé podem ter duas origens: ou s&o causadas pelo partido, ou pelo candidato. O eleitor assume sua
posicdo nessa relagho tripartite no momento do voto, e, par isso, n&o pode sofrer com posterior traigio ou
falseamento de sua vontade, seja pelo partido, seja pelo candidato.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

1ENEZ,

% gﬁ

Cta n® 1.398/DF. 32

ideario politico em cujo nome foi eleito. Tal & a dbvia razdo por que nio
incide, na hipotese, a norma do art. 55 da Constituigéio da Republica, em cujo
ambito a perda do mandato é reagao do ordenamento a atos ilicitos e, como
tal, & sangéo tipica. Mudar ou desfiliar-se de partido ¢ ate licito!

2) Algumas excegdes devem, contudo, ser asseguradas em
homenagem & prépria necessidade de resguardo da relagio eleitor-
representante e dos principios constitucionais da liberdade de associagdo e
de pensamento. Sao elas, v.g., a existéncia de mudanga significativa de
orientagdo programética do partido®, hipétese em que, por razéo intuitiva,
estara o candidato eleito autorizado a desfiliar-se ou transferir-se de partido,
conservando o mandato. O mesmo pode dizer-se, mutatis rutandis, em caso

de comprovada perseguigao politica dentro do partido que abandonou.

Essas s@o situagbes em que a desfiliagdo e a mudanga se
justificam em reveréncia & mesma necessidade de preservagdo do mandato
conferido pelo povo ao representante afiliado a determinada agremiagio
politica, com o intuito de proteger o voto do eleitor, dado, em nosso sistema,
nao apenas a pessoa, mas sobretudo ao partido que a acolhe. Resguarda-se
ai, em substancia, a confianga depositada pelo eleitor nas propostas e idéias
cuja expressao estéo a raiz do sistema representativo proporcional.

E, porque é o partido que, em tais hipéteses, tera dado
causa ao rompimento daquela relagdo complexa, por alteragéo superveniente
de sua linha politico-ideoldgica ou pela pratica odiosa de perseguig&o, serd
ele, ndo o candidato eleito, que devera suportar o juizo de inexisténcia de
direito subjetivo a conservagido do mandato em sua esfera juridica.

Il.2. Aspectos infraconstitucionais da representagdo proporcional.

13. Volto, na introdugéo deste tépico, a relembrar, com a
doutrina, que “o sistema eleitoral estd umbilicalmente ligado ao sistema
partidario, dado o regime estabelecido em nossa legisiagdo (...). Lembra

“* Afinal, *quando se fala em fidelidade partidaria esta em jogo no s a fidelidade do filiado perants o programa s
¢ estatuto, mas também a fidelidade do partido ao seu prépric programa® (AMARAL, Robarto @ CUNHA,
Sérgio Sérvulo da. Op. cit., p. 697). Grifos nossos.
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DIRCEO TORRECILLAS RAMOS: (...) o sistema eleitoral adotado leva a
crer, de acordo com a doutrina, que conduz a uma democracia partidéria.
(...) E semidireta, representativa partidéria devido & eleigdo proporcional dos
representantes; admitir o voto de legenda e mesmo na atuagéo direfa do
povo ha participagdo dos parlamentares que sé podem ser eleitos se

inscritos em parﬁdos’”“.

Colhem-se, deveras, no plano infraconstitucional, n&o
poucas normas do Cdédigo Eleitoral e da legislagdo conexa que pressupdem
e confirmam a preponderancia axiolégica do partido politico na
conformagado e funcionamento do sistema representativo proporcional e o

alto grau de sua vinculagéo com os candidatos.

A previsdo constitucional do liame entre candidato e partido
encontra reflexo, por exemplo, na Lei das Eleigdes (Lei n® 9.504/97), cujo art.
11, inc. |ll, exige “prova de filiagdo partidana” como condicio essencial para
deferimento do pedido de registro de candidatos pelos “partidos e coligagbes”.

O art. 2° do Cddigo Eleitoral reafirma que o todo poder
emana do povo € em seu nome € exercido, mas ‘por mandatérios
escolhidos, direfa e secretamente, dentre candidatos indicados por
partidos politicos nacionais™*°.

O capitulo dedicado ao Registro dos Candidatos é abundante
(arts. 87, 88, 90, 91, 94 e 96, e.g.) na referéncia a obrigatoriedade da filiagéo
partidaria. O art. 87, esse é textual no prover que “somente podem
concorrer as eleigdes candidatos registrados por partidos”.

Dispde o art. 108 que o numero de vagas por preencher
com candidatos registrados por um partido se apura mediante célculo de

quociente partidario®®:

“ $TOCO, Rul & STOCD, Leandro, Legislagko eleitoral interpretada: doulrina e jurisprudéncia, 2" ed. Stio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, pp. 288-289. Grifos nossos.

'S Grifos nossos.
“ Definido pelo Cédigo Eleitoral da seguinte forma: “Art. 107 - Determina-se para cada Partido ou coligagio o

quociente parlidario, dividindo-se pelo quociente eleitoral o nimero de votos vélidos dados sob a mesma legenda
ou coligagdo de legendas, desprezada a fra¢sio” (Redagio dada pela Lei n® 7.454, de 30.12.19B5).
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‘Art. 108. Estardo eleitos tantos candidatos registrados
por um partido ou coligagdo quanto o respectivo quociente
partidario indicar, na ordem da votag&o nominal que cada um
tenha recebido”.

A previsdo € de mecanismo que se desdobra em duas

etapas:
1) A primeira, de natureza quantitativa, fundada no

quociente partidario®, & a que define o niimero de cadeiras conquistadas

pelo partido. E por isso que o quociente resultante & dito partidério.

2) A segunda cuida tao-sé de revelar quais serfo os
candidatos que preencherdo as vagas obtidas pelo partido e, nisso, serve
apenas para definir quem ocuparad a vaga conquistada pelo partido, por
meio da adogado de critério de votagdo nominal, de todo em todo

instrumental e secundario em relagao ao primeiro.

A diferenga entre as duas etapas € bem realgada por
JAIRO NICOLAU:

“Na realidade, o sistema eleitoral utilizado nas eleigbes para
a Camara prevé dois movimentos.

No primeiro, @ feita a distribuigdo das cadeiras entre os
partidos {ou coligagdes) de acordo com o quociente eleitoral
(total de votos vélidos dividido pelo nimero de cadeiras de cada
Estado). O partido tera tantas cadeiras quantas vezes ele atingir
© quociente eleitoral (ele pode ainda receber outras cadeiras de
sobras). (...)

O segundo movimento & a distribuicdo destas cadeiras
entre os partidos. Nesta fase, sim, um sistema majoritdrio &
utilizado: os mais votados do partido séo elsitos,
independentemente dos votos que cada um tenha obtido.

Para o nosso sistema, primeiro importa saber quantos
votos obteve o partidu, e s6 depois saber dos votos recebidos
pelos candidatos”*

4" Cumpre distinguir dois conceitos: ‘o quaciente efeitoral seré simplesments o resultado da divisao dos volos
vélidos pelo nomero de cadeiras & serem distribuidas. Para a definicdo do quociente partidério, que 6 0 nimero
de cadeiras a que cada partido fem direifo, o procedimento dependerd da exisléncia ou nfio de coligagdes
pa:ﬂdénas (SILVA, Luls Virgllio Afonse da. Op. cit.,, p. 156. Grifos nossos).

Apud PORTD, Walter Costa. A Mentirasa Uma. S.’ao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 178. Grifos nossos.
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Refere-se o Cadigo Eleitoral & “ordem” de votagéo nominal
como critério subordinado, derivado e acessério, destinado apenas a
desempenhar fungao ordinatoria de preenchimento dos cargos a disposicéo
do partido. Essa regra traduz, assim, a presen¢a de elemento majoritério
como simples meio de estruturagao de um sistema que abraga, declarada,
nitida e substancialmente, o principio representativo proporcional. Eis a
precisa ligao de LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA:

“ndo obstante poder haver uma enorme variagéo, e mesmo
mistura, nos critérios de transformagio de votos em mandatos
(regra decisénia) ..., no campo do principic representative ha
somente duas opgbes, a serem escolhidas de maneira exclusiva:
ou se busca a formagido de maiorias parlamentares (principio
majoritario) ou se objetiva um poder legislative que refiita, de
maneira fiel, as diversas correntes de pensamento existentes na
sociedade (principio proporcional)

E esse o motivo pelo qual ndo se pode falar em sistemas
mistos, porque, mesmo que haja, concomitantemente, elementos
majoritérios e proporcionais nho métode de transformagéo de
votos em cadeiras, um sistema eleitoral sé pode atender a
apenas um principio representativo — ou o majoritario (formagéo
de maiorias), ou o proporcional (distribuigdo conforme a forga de
cada partido) —, sendo logicamente impossivel misturar os dois
principios, ja que seria teratoldgico pensar em formagéo de
maiorias e, ac mesmo tempo, refletir todas as corentes de
pensamento em uma determinada sociedade”*®.

E o partido considerado em si mesmo, portanto, que, titular
de certo nimero de vagas por preencher, o faz segundo um critério
majoritario, que & meramente classificatério e, como tal, néo interfere na

esséncia proporcional do principio adotado pelo sistema representativo,

nem no carater partidario da atribuigdo dos mandatos®’.

Reconforta-o o disposto no art. 175, § 4°, do mesmo Cédigo
Eleitoral, ao determinar pertencerem ac partido os votos do candidato que

nao possa assumir 0 mandato.

“® Op. cit., p. 78.

* PINTO FERREIRA deslaca o caréter partiddrio da representagiio proporcional, descrevendo-a como
“um sistema através do qual se assegura aos difarentes partidos politicos no Parfamenio uma representaglo
corresponodente & forca numérica de cada um. Ela objeliva fazer assim do Parlamento um aspelho 8¢ fiel quanio
possivel do colarido partidério nacional” (Codigo Eleitoral Comentado, 5* ed. Sho Pauk: Saraiva, 1998,
pp. 144-145, Grifos nossos).
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Prescreve, ainda, o § unico do art. 215 do Cédigo Eleitoral:

‘Art. 215. Os candidatos eleitos, assim como os suplentes,
receber&o diploma assinado pelo Presidente do Tribunal Regional
ou da Junta Eleitoral, conforme o caso.

Paragrafo unico. Do diploma deverd constar o nome do
candidato, a indicagdo da legenda sob a qual concorreu, o cargo
para o qual foi eleito ou a sua classificagdo como suplente, e,
facultativamente, outros dados a critério do juiz ou do Tribunal.”

Ora, se a indicagdo do partido sob o qual o candidato
concorreu deve constar, necessariamente, do diploma, decerto o objetivo da
norma sé pode ser o de atrelar a legenda ac diploma e ao cargo em que o
diplomado € investido. Como a lei ndo contém palavras inlteis, nem
estatuicdes desnecessarias®’, a mengao obrigatéria da legenda do candidato

‘eleito no diploma tem obvia vocagdo de reger situagdo futura, e nao,

passada, a titulo de mero registro histérico, até porque a mesma informagéo
ja consta de proclamacgoes e listagens anteriores. E tal vocagio nao pode ser
outra sendo a de vincular o candidato a legenda da qual se valeu para

conquistar o cargo.

14. Todos esses preceitos infraconstitucionais, mais que revelar
a dimensdo de primazia do partido politico no sistema eleitoral pétrio,
descertinam e reafirmam a natureza indissolivel do vinculo entre o
representante e a agremiagdo especifica sob cuja égide se elegeu.
MONICA HERMAN SALEM CAGGIANO descreve com acuidade o

fenémeno do qual provém esse enlace:

“Nao ha como ignorar a significativa e cada vez mais
acentuada inferéncia operada pelo fenémeno partidério sobre o
sistema eleitoral e politico dos diferentes paises (...). Em verdade,
constatada a sobrepujanga do partido (...), detona-se uma nova
realidade: a democracia patrocinada pelos partidos, muitas vezes
solenemente consagrada pelos ordenamentos juridicos.

Na nossa sistematica, todas as etapas que envolvem a
postulagao de cargos eletivos encontram-se na dependéncia da
atuacao do organismo partidario por cuja legenda esta sendo
langada a candidatura” *2.

1 Uibi tax voluit, dixit; ubi noluit, tacuit.
®Z Op. cit., pp. 65-97. Grifos nossos.
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Essa firme relagdo logico-juridica entre candidato e partido,
que se nao exaure & proclamacao dos eleitos, deve manter-se enquanto, rebus
sic stantibus, perdure o mandato partidario assumido pelo representante em
fung@o e sob os auspicios do partido a que se filia como depositario de
corpo relevante e identificavel de idéias, opiniGes e pensamentos politicos.

Ill. Conclusao.

15. O caréater intrinsecamente partidario do sistema politico
brasileiro, de si j& evidente quanto aos cargos ocupados na proporgéo dos
quocientes eleitorais, € indisputavel. A relagdo tipica entre o candidato
eleito e o grupo politico a que pertenceu durante a eleicéo & essencial a
identificagdo dos fundamentos que outorgam legitimidade ao mandato

eletivo proporcional.

A inconsisténcia do raciocinio que prega uma como
‘portabilidade” ou labilidade da vaga, que acompanharia o eleito como
predicado personalissimo, qualquer que seja o partido a que se filie e a
qualquer que seja o tempo de filiagdo, decorre do erro na identificagéo da
natureza e titularidade dos cargos eletivos na sintaxe normativa do sistema
representativo proporcional. Essa errdnea percep¢do €, certamente,
heranga do empedernido patrimonialismo® e do desavergonhado
personalismo™ brasileiros, que perteimam em submeter o interesse publico
ao particular, permitindo a apropriagdo privada da res publica, por meio do
privilégio da pessoa® em detrimento do cargo. A respeito, reveja-se a
sempre atual critica de ASSIS BRASIL:

5 Na expressfo de FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formaglio do pafronato politico brasiieiro,
3* ed. S&0 Paulo: Globo, 2001.

% Da acordo com FABIO KONDER COMPARATO, "os vicios do sistema elgitoral sdo numeros & bem
conhecidos. De todos eles, os mais importantes, pelos nefastos efeitos que provocam em toda a nossa vida
politica, sdo o personalismo dos candidatos a postos parlamentares e (...). O primeiro dos defeilos apontados,
largamente analisado & comentado pelos grandes intérpretes de nossa realidade humana, como Gitberto Freyre,
Sérgio Buargue de Holanda e Caio Prado Jr., é, na verdade, a expressdo de um dos tragos mais marcantes da
cultura nacional”. (A necessdria reformulagao do sistema eleitoral brasileira. In: ROCHA, Cérmen Licla Antunes
€ VELLOSO, Carlos Mério da Silva {coords.). Op. cit., 63. Grifos nossos).

% JOSE DE ALENCAR, o romancista, em obra consagrada ao estudo do sistema representativo, retrata com
maestria esta distorgdo: "0 cidadéo ndc se preoccupa de suas convicgdes, na occasiBo do volo: nio inlerroga
Sua conscigncia, ndo medita nas necessidades do paiz; ndc se qualifica em relaglc as idéas. S6 tam em
mente © nome dos candidatos; questéo de pessoa, que sopile a questio do pninclpio.(O systems
representalivo, ed. fac-similar (1868). Brasllia: Senado Federal: 1996, p. 152. Grifos nossos).
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“E, por isso, muito serio o perigo de que venhamos a ter
partidos sem ideal, bandos acaudilhados por chefes
pessoaes. Ndao haveria mal maior que esse. Raramente taes
chefes s&o homens competentes. Em primeiro logar, aocs
espiritos bem ponderados repugna ter sequito por mero
fanatismo pessoal, querem que lhes acompanhem as ideias,
mas ndo a pessoa. Depois, na generalidade dos casos, o chefe
pessoal ndo é tal porque tenha eminentes qualidades, que Ihe
creassem real superioridade moral sobre os que o seguem; pelo
contrario, quasi sempre & chefe quem foi bastante fraco para
lisongear as paixdes dominantes, consentinde em pdr-se & frente
d'ellas, ndo para dirigil-as, mas para ser seu instrumento” *,

E, por solapar tao arraigada e nefasta pratica, deve-se
insistir, sem cansago, em que os partidos, verdadeiros “entes infermedidrios
entre o povo e o Estado, infegrados no processo govermamental™, s3o o
Jocus do publico, e o cidadao eleito para cumprir o mandato é mero particular.
Mero, porque sua relevancia sucumbe — e é providencial que assim o seja —
diante da grandeza da fung@o publica por exercer em proveito dos interesses

do cargo, € ndo, da pessoa, homem ou mulher, que o ocupe.
Resumindo as consideragdes, tem-se que:

(/) a dinamica da arquitetura politico-eleitoral desenhada na
Constituigdo da Repulblica e consolidada na legislagdo subalterna
caracteriza-se pela adogao, para certos cargos, de eleigbes “pelo sistema
proporcional’, cujo mecanismo funda-se na preeminéncia radical dos

partidos politicos sobre a pessoa dos candidatos;

(#7) dessa caracterizagdo de proporcionalidade brota, como
principio, a pertinéncia das vagas obtidas segundo a légica do sistema,
mediante uso de quocientes eleitoral e partidario, ao partido ou coligagéo, e
ndo, & pessoa que sob sua bandeira tenha concorrido e sido eleita;

(i) sua previsao constitucional encontra eco na legislagdo

subalterna;
(/v) a doutrina, assim nacional, como estrangeira, nao hesita

em reconhecer, dentre os modelos teotricos, a superioridade do sistema

% Op. cit., pp. 161-162.
57 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Op. cit., p. 65.
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proporcional, que, apesar das imperfeicbes, & o que mais bem respeita as
exigéncias de justiga, eq[‘:idades” e representatividade, sem comprometer a

estabilidade do governo®®.

E, sob tais fundamentos, respondo a consulta, afirmando
que os partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando, sem justificagdo nos termos ja
expostos, ocorra cancelamento de filiagdo ou de transferéncia de

candidato eleito para outra legenda.

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (Presidente):
Se Vossa Exceléncia me permite, quero apenas ressaltar mais um aspecto
a revelar a existéncia da fidelidade, considerada a vontade do eleitor, do

povo brasileiro, e que se verifica quanto a urna eletrénica.

O que surge no painel da urna quandoe digitado certo
ndmero? Devera ser digitado o nimero que corresponda — e temos o0s dois
primeiros algarismos — a legenda do partido, acrescido de algarismos a
direita, pertinentes ao candidato. E isso o que esta previsto, com todas as
letras, no artigo 59 da Lei n® 9.504/97, e na com resolugéo desta Corte,
retratando © que esta na norma primaria, a Resolugéo n°® 22.156/2006. E
havendo necessidade de utilizagdo do sistema pretérito, da cédula, a
propria lei também revela que se tera o langamento do numero do
candidato que & composto — reafirmo, aparecendo a fotografia do candidato

na urna eletrénica do numcro da lcgenda ¢ do préprio candidato, alfim do

numero do registro.

5 |dem, p. 150.
*® Para uma discuss#o percuciente da questio, v. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Op. cif., pp. 146-149.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO: Senhor
Presidente, ndo posso deixar de dizer que ouvimos aqui trés excelentes
votos, trés reflexdes refinadas, a comegar pela do eminente relator, Ministro
Cesar Asfor Rocha, passando pelo voto de Vossa Exceléncia e desaguando
no voto do Ministro Cezar Peluso. Trés excelentes votos, resultantes de

aturadas reflexoes.

Parece-me que todos eles deitam raizes em frés comandos
constitucionais, pelo menos. Primeiro comando, o de que n&o hé candidatura
avulsa no Brasil. E condigéo de elegibilidade a filiagao partidaria.

A segunda razao, que me parece também rimada com a
Constituicdo, ou seja, os trés votos proferidos homenageiam a cabega do
art. 14 da Constituigdo, a estabelecer, nesse dispositivo, que a soberania
popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto.
Claro, também que, nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo e
iniciativa popular. Mas atenho-me ao voto direto e secreto como expressio
da soberania. Soberano é o que esta acima de tudo, € o que esta acima de
todos. Soberania significa super omnia; o que estd acima de tudo, o que
esta acima de todos, repito. E o eleitor vota, no exercicio da sua soberania,
em determinado candidato, registrado por um partido politico. De maneira
que a interpretagdo de Vossas Exceléncias significa, ao consignar essa
partidocracia de que falou o Ministro Cesar Asfor Rocha, que o mandato
pertencente ao partido, e ndo ao candidato por ele registrado e afinal eleito.

Isto em se tratando de eleigao pelo sistema proporcional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (Presidente):
Para a preservagao do proprio partido politico, como ressaltado pelos
ministros Cesar Asfor Rocha e Cezar Peluso, evitando-se que, de alguma
forma, e o argumento nao é extremado, possa-se chegar ao totalitarismo.

Homenagea-se um fundamento da Republica - o pluralismo politico.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

1ENEZ,

% %5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Cta n® 1.398/DF. 41

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO: E onde

vou chegar, é a terceira razao.

A segunda razdo me parece essa: os votos de Vossa
Exceléncia prestigiam o comando constitucional que faz do eleitor um

soberano. E é preciso respeitar a vontade do soberano.

A terceira razado, o terceiro motivo, parece-me arrancar do
inciso V do art. 1° da Constituigdo, que consagra o pluralismo politico, a
significar que todos tém o direito de professar um credo politico, de nutrir,
tecer uma convicgao politico-ideoldgica, no sentido de que todos tém o direito
de conceber um modo otimizado, um modo ideal de estruturar e funcionalizar
o Estado. A pdlis. E o pluripartidarismo a que alude o art. 17 da Constituigio
parece-me ser, nada mais, hada menos, que uma express&o, uma projegao,
uma deusificagdo do pluralismo politico. E porque existe o pluralismo politico
que existe o pluripartidarismo; as coisas se encaixam.

Encontro também na Constituigdo alguns contrapontos a
tudo até agora verbalizado por mim mesmo. E que a conclus#o do voto de
Vossas Exceléncias desagua numa proposigdo categdrica: mudar de
partido ou desistir de uma legenda partidaria; renunciar a uma legenda
partidaria & perder o cargo parlamentar ja adquirido eleitoralmente. Qu seja,
os votos de Vossas Exceléncias significam que essa migragao partidaria ou
essa desisténcia de uma filiagao acarreta perda do cargo parlamentar.
Vossas Exceléncias parecem limitar os votos a situagio de deputados
federais, pelo sistema proporcional. Portanto, Vossas Exceléncias concluem
que a conseqiéncia instantanea, automatica, imediata, dessa migragéo ou
dessa renuncia de filiagdo € uma sé: perder o cargo. E perder como
san¢éo, como castigo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Isso foi
textualmente negado, tanto no voto do eminente relator, quanto no meu. A

perda do cargo n&o possui, aqui, carater sancionatorio.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIQ (Presidente): De
qualquer forma, permita-me Vossa Exceléncia, tem-se que a interpretagio
sistematica da Constituigdo Federal leva a conclusido sobre a perda do
cargo. Dir-se-a: bem, no artigo 55 da Carta esta prevista essa causa.
Podemos responder que no artigo 56 que se seqgue também n#o esta
excluida como a conduzir a perda do cargo, no que sio enumeradas as
situagdes concretas em que nao havera a perda do mandato.

Sobre as conseqiiéncias, em si, devemos observar “cada

ato, cada fato, no seu dia”, e aguardemos.

O SENHOR MINISTRO CAPUTO BASTOS®: Vossa
Exceléncia faz uma ponderagdo no sentido de uma perplexidade: antes de
caminhar o art. 55, como ficaria a situagédo daquele que pretende mudar de
partido? Se Vossa Exceléncia me permite, seria mais ou menos se
tivéssemos diante de um recurso, ou seja, alguém que pratica uma vontade
incompativel com a vontade de recorrer.

O mandato esta radicado no quociente eleitoral, que é
mateéria intangivel pela vontade de quem quer que seja, a n&o ser por forga
da lei, porque quem fixa o quociente & a lei, nao & o partido nem o eleitor,
muito menos o candidato.

Quero dizer que o dia de hoje serda marcado para mim pela
elog:éncia dos votos proferidos, independentemente de concordar ou
discordar desses votos.

Havia eu preparado um pequeno improviso, mas vi nos
votos que me antecederam, do eminente Relator, do Ministro Cezar Peluso
e do presidente, votos muito eloqlientes, mas uma das questdes que mais
me chama a atengao neste tema é que nao basta a filiag&o partidaria como
pressuposto de elegibilidade. Ha a exigéncia de filiagdo um ano antes da
eleicdo. Nao basta alguém estar filiado a partido politico e resolver pedir o
seu registro na Justica Eleitoral, porque sem o aval da Justica Eleitoral
ninguém sera candidato, mas no caso ha a indicagdo de prazo um ano

# Nolas taquigraficas sem revisso do Ministro Caputo Bastos.
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antes do pedido de registro, da eleicdo, e depois ndo existe exigéncia
alguma de caréncia para mudar de partido.

Peco descuipas, pois sempre ougo Vossa Exceléncia com
muita admiragéo e carinho.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Procurei
demonstrar, em meu voto, que nao consigo entender que o sistema
partidario fundado na idéia da representacdo de opinices, ideclogias e
visdes politicas possa admitir que alguém, que se comprometa, com a
adesdo a partido politico, a representar, no parlamento, todos aqueles que
tém idénticas opinibes, pensamentos, idearios etc., mude de partido e,
portanto, de orientagao.

Onde fica a fungéo representativa dessas correntes de
opinides que os partidos, como corpos intermedidrios, estdo destinados a
desempenhar? Se o candidato, eleito por ter-se comprometido com
determinado ideario politico, mudar, uma vez diplomado e empossado,
imediatamente para partido com idedric completamente diferente,
demonstra, com isso, que nao da a minima importancia aos eleitores que
nele depositaram o voto de confianga de que sustentaria aqueles ideais no
parlamento.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO: Este &
um quarte fundamento, muito bom, do voto de Vossas Exceléncias. Eu
sempre raciocino em cima da Constituigdo, ndo citei, nem vou citar,
nenhuma lei e nenhum ato infraconstitucional. A Constituic8o assegura aos
partidos politicos o funcionamento parlamentar. E o partido, evidentemente,
fica visceralmente prejudicado com a migragdo dos seus filiados. Esvazia-se
de representatividade politica e se vé amesquinhado no seu funcionamento
parlamentar.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Ministro, n&o
estou preocupado com o partido, pois quem fica prejudicado s&o os
eleitores, que votaram na expectativa de que aquele candidato honraria seu
compromisso com o idedrio politico que o partido encarnava.
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