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Resumen

La “incapacidad moral” como motivo de vacancia presidencial es una figura poco claray cuya
aplicaciéon ha generado recientemente un amplio debate en el Perd. En atencion a ello, en el
presente articulo hace un recuento de las diferentes maneras en las que se ha entendido
“‘incapacidad moral” desde la doctrina. Asimismo, se desarrolla el enfoque de discapacidad,
enfoque desde el cual se debe entender la figura con el fin de no recaer en interpretaciones
discriminatorias. Finalmente, se propone una interpretacion de la “incapacidad moral” acorde al

modelo social de discapacidad.

Abstract

"Moral incapacity" as a cause of presidential vacancy is an unclear figure and whose
implementation has recently generated a broad discussion in Peru. In that regard, this article
recounts the different ways in which "moral incapacity" has been understood from the doctrine. The
disability approach is also developed, an approach from which the figure must be understood in
order not to fall under discriminatory interpretations. Finally, an interpretation of "moral incapacity”

according to the social model of disability is proposed.
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1.- INTRODUCCION

La posibilidad de que las personas con discapacidad® puedan participar de manera igualitaria
en el debate publico se ha visto limitada histéricamente.'® En diversos momentos y lugares se les
ha impedido votar o postular a cargos publicos. Esto ha cambiado en los udltimos afios,
principalmente a partir de la entrada en vigor de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante, CDPD). Este instrumento normativo busca combatir la
discriminacion que enfrenta este colectivo. A partir de ella, es claro que los impedimentos basados
en la discapacidad deben ser eliminados. No obstante, conceptos poco claros como la “incapacidad
fisica” e “incapacidad moral” pueden traer problemas con respecto a su posibilidad de ser aplicados

sin discriminar.

En el presente articulo se analizara la figura de la vacancia presidencial por “permanente
incapacidad fisica y moral” prevista en el articulo 113 de la Constitucién Peruana.'! La figura existe
desde la Constitucion de 18392 y ha sido utilizada de manera reciente en el 2020: se presentaron
dos pedidos de vacancia contra el ex presidente Martin Vizcarra invocando esta causal. El primero,
respecto de los supuestos actos de obstruccidn de la investigacion en el caso “Richard Swing”12y,

el segundo, respecto de los supuestos vinculos de Vizcarra con actos de corrupcion cuando el ex

9 Sin perjuicio de ser conscientes de que no es posible etiquetar a las personas con discapacidad y que cada realidad
de discapacidad es diferente a la otra, al hablar de discapacidad intelectual nos referimos a aquella originada en la
deficiencia (temporal o permanente) de quien presenta un diverso funcionamiento intelectual (por ejemplo, una persona
con Sindrome Down). Asimismo, nos referimos a la discapacidad psicosocial como aquella originada en la deficiencia
temporal o permanentemente de una persona en su forma de pensar, relacionarse o interactuar (por ejemplo, una
persona con esquizofrenia). En el caso de la discapacidad fisica, la referencia sera a aquellas personas que presentan
una deficiencia en el funcionamiento motor de su cuerpo (por ejemplo, una persona usuaria de silla de ruedas).
Finalmente, la categoria de discapacidad sensorial se utilizara para personas con una deficiencia en el funcionamiento
en la vista, audicion o habla.

10 CONSTANTINO, R.; CORIA, P; LEONG LAU, L (2016). “Participacién es inclusion: El derecho a la participacion
politica de personas con discapacidad”. Forseti 1. Recuperado de: http://forseti.pe/revista/derecho-constitucional-y-
derechos-humanos/articulo/participacion-es-inclusion-el-derecho-a-la-participacion-politica-de-personas-con-
discapacidad, p. 18.

11 Para un estudio mas sistematico sobre el tema, ver VELARDE PAIRAZAMAN, J. M. (2009). La Vicepresidencia de
la Republica en el Peru. Tesis para optar por el grado de Magister en Derecho. Lima: PUCP. Recuperado de:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/1125.

12 Articulo 81.- “La Presidencia de la Republica vaca de hecho por muerte, o por cualquier pacto que haya celebrado
contra la unidad e independencia nacional; y de derecho por admisiéon de su renuncia, perpetua imposibilidad fisica o
moral, y término de su periodo constitucional”.

13 AGENCIA EFE (2020). “;,Qué es el caso Richard Swing y por qué pone en jaque al gobierno de Peru?”. Gestion.
Recuperado de: https://gestion.pe/peru/politica/que-es-el-caso-richard-swing-y-por-que-pone-en-jague-al-gobierno-de-
peru-noticia/; 0JO PUBLICO (2020). “Los audios de Vizcarra y las razones detras de la crisis generada por el pedido
de vacancia”. Ojo Publico. Recuperado de: https://ojo-publico.com/2084/audios-de-vizcarra-y-las-razones-de-la-crisis-
por-pedido-de-vacancia
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Presidente ejercia como gobernador de Moquegua entre 2011 y 2014%. De acuerdo con el

Congreso, los actos sefalados eran supuestos de incapacidad moral.

El primero de estos pedidos fue rechazado, pero dio lugar a una demanda competencial
interpuesta por el Poder Ejecutivo contra el Congreso de la Republica por el uso indebido de la
figura de incapacidad moral para vacar al Presidente como una forma de menoscabo de sus
funciones. El segundo fue aceptado por la mayoria del Congreso y dio lugar a una compleja
coyuntura politica'®, donde Manuel Merino (presidente del Congreso al momento de la vacancia)

asumio la presidencia por cinco dias.

La sentencia del Tribunal Constitucional, llegd luego de la renuncia de Merino y la
designacion de Francisco Sagasti como nuevo presidente. En una decision esquiva, por mayoria,
el Tribunal Constitucional declar6 la demanda improcedente por sustraccion de la materia
(desaparicion de la causal que dio inicio a la controversia) y desaprovechd una oportunidad de oro
para interpretar el término “permanente incapacidad moral”. De manera previa a la sentencia, varios
especialistas propusieron algunas interpretaciones. De igual manera, se presentaron varios amicus
curiae proponiendo una interpretacion debida. Entre estas propuestas, algunos argumentos
postulaban que la incapacidad moral debia ser entendida también como incapacidad psiquica o
mental. A partir estos debates, la Clinica Juridica de Discapacidad y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru presentd un amicus curiae planteando la necesidad de
interpretar dicho término a la luz de un enfoque de discapacidad. En este articulo se desarrollan y

amplian las ideas propuestas en el amicus?.

14 TRUCCO, F. (2020). “Presentan nueva mocion de vacancia contra presidente Martin Vizcarra”. CNN en Espafiol.
Recuperado de: https://cnnespanol.cnn.com/2020/10/21/presentan-nueva-mocion-de-vacancia-contra-presidente-
martin-vizcarra/

15BBC NEWS MUNDO. (2020). “Martin Vizcarra: el Congreso de Peru destituye al presidente”. BBC News. Recuperado
de: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-54882941; LA NACION. (2020). “Protestas en Per(: se agrava
la crisis politica con la renuncia de 13 ministros de Merino”. La Nacion. Recuperado de: https://www.lanacion.com.ar/el-
mundo/peru-lima-crisis-protestas-represion-muertes-manuel-nid2510622

16 El amicus fue sustentado en la audiencia por una estudiante y un docente de la Facultad de Derecho de la PUCP, y
se abrié un interesante debate en torno a la calidad y expertise que debia ser acreditada por alguien que quisiera
presentar un amicus. La Presidenta del Tribunal planted que una estudiante no contaba con la calidad suficiente para
presentar uno. La clinica, por el contrario, sostuvo que los amicus curiae son una forma de ampliar la participacion
ciudadana y permitir que mas voces puedan participar en la deliberacién publica En esa linea se planted que las clinicas
juridicas tenemos el rol social de fomentar que los estudiantes participen de los debates publicos, pues son espacios
como estos en los que la ciudadania entera, y no solamente los abogados, pueden participar de lo que se decide.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2020). Audiencia del caso recaido en el Expediente N° 00002-2020-CC/TC.
Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=WY90uPXUpQI&ab channel=TribunalConstitucionaldelPer%C3%BA, minutos 93 —
96. Al respecto, en el auto de aceptacién del amicus, el magistrado Blume planteo que “en el proceso competencial
debe admitirse la participacion de cualquier persona natural o juridica, entidad o institucion, pues la dilucidacion de la
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El analisis y propuesta aqui presentados se centra solo en la necesaria reinterpretacion de
la norma desde una perspectiva de la discapacidad. No negamos la posibilidad de seguir
discutiendo si desde una perspectiva ética, se pueden perfilar otros criterios de vacancia,
relacionados con supuestos de incorreccion, y su posible relacién con la figura del antejuicio politico
previsto en el articulo 117 de la Constitucidon del Pera. Sin embargo, ese no es el objetivo de este

articulo.

2.- EL USO DE LA VACANCIA PRESIDENCIAL POR INCAPACIDAD FiSICA O MORAL EN LA
HISTORIA REPUBLICANA PERUANA

El articulo 113 de la Constitucion Politica de 1993 sefala que la vacancia presidencial

procede por:

1. Muerte del Presidente de la Republica.

2. Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

3. Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar a él dentro del plazo
fijado. y

5. Destitucion, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones mencionadas en el

articulo 117 de la Constitucion.

La mayoria de los supuestos son objetivamente verificables, y se traducen en una
imposibilidad de facto de seguir ejerciendo el cargo. Esto se vincula con lo que sefiala Cruces, en
el sentido de que la figura de la vacancia no busca una sancion (como ocurre en el juicio politico),

sino dar una salida a la gobernabilidad de un pais cuando el Presidente ya no puede seguir en el

materia controvertida es un asunto de interés eminentemente publico y general, ya que, en puridad, el cuestionamiento
de las competencias constitucionalmente asignadas significa que un acto o una omisién han colisionado con la
Constitucion, que es la expresion normativa del Poder Constituyente, el cual corresponde al pueblo como titular Unico
y primigenio del mismo, y, repito, se traduce en alicuota que posee cada ciudadano”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2020). Auto 6 de 16 de noviembre de 2020 recaido en el Expediente N° 00002-2020-CC/TC, voto concurrente del
magistrado Blume, parr. 4. Para la clinica, este rol debe trascender los procesos competenciales, y permitirse también
en casos vinculados a vulneraciones de derechos que puedan revestir un interés publico. Asi, los amicus ayudan a que
los procesos sobre derechos sean participativos y mas democraticos. ROA, M. y KLUGMAN, B. (2018). Seeking social
change in the courts. Recuperado de: https://www.womenslinkworldwide.org/en/files/3043/seeking-social-change-in-
the-courts-tools-for-strategic-advocacy.pdf, p. 110. De lo contrario, resulta dificil que el 10% de la poblacién peruana
(poblacién con discapacidad) pueda ser escuchada en aspectos que se vinculan a la proteccion de sus derechos.
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cargo?’. Es por ello que las causales “no requieren mayor discusion”81°, Sin embargo, el supuesto
de “permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso” resulta bastante amplio y,

qué duda cabe, invita a vincular el supuesto a supuestos de discapacidad.

El primer antecedente de la figura lo encontramos en la Constituciéon de 1828 en la que se
establece el reemplazo del Presidente “en casos de imposibilidad fisica o moral’®°. La vacancia
como tal, sin embargo, fue incluida por la Constitucion de 1834; aunque en esta norma no se
consider6 a la incapacidad moral como uno de los supuestos??. Es recién en la Constitucion de
1839 en la que encontramos la primera regulacion de esta figura la como “perpetua imposibilidad
fisica o moral”?2. Si bien existieron variaciones en las siguientes constituciones, como puede verse
en la Tabla 1, estas no fueron sustanciales por lo que se puede afirmar que la causal de vacancia

por incapacidad moral se encuentra regulada de manera ininterrumpida desde 183923,

TABLA 1: REGULACION DE VACANCIA POR INCAPACIDAD MORAL EN LAS
CONSTITUCIONES PERUANAS

Constitucion Regulacién de la vacancia por incapacidad moral

1839 Art. 81.- La presidencia de la Republica vaca de (...) derecho, por
admision de su renuncia, perpetua imposibilidad fisica o moral, y

término de su periodo constitucional.

17 Cruces (2018), p. 262.

18 [dem.

19 En un sentido diferente, un grupo de docentes de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos presentaron un amicus curiae al proceso competencial,
planteando que la aplicacion del articulo 113.2) de la Constitucién debe darse frente a hechos “objetivos, graves e in
fraganti”, respetar los principios del debido procedimiento y pasar por un examen de razonabilidad, coherencia y
suficiencia. De esta manera, estarian planteando que la norma se aplique bajo los mismos criterios de aplicacion de un
juicio politico, lo cual lleva a aceptar su caracter sancionador. LANDA, C.; LOVATON, D.; ALVITES, E.; GRANDEZ, P.;
GARCES, P. y DIAZ, J. (2020). Amicus curiae presentado en el marco del proceso competencial recaido en el
Expediente 0002-2020-CC/TC.

20 Constitucion Politica de 1828, articulo 83.

“Habra también un Vicepresidente, que reemplace al Presidente en casos de imposibilidad fisica o0 moral, o cuando
salga a campafa; y en defecto de uno y otro ejercera el cargo provisionalmente el Presidente del Senado, quedando
entre tanto suspenso de las funciones de Senador”.

21 Constitucion Politica de 1834, articulo 80.

“El Presidente de la Republica vaca por muerte, admision de su renuncia, perpetua imposibilidad fisica, destitucién
legal y término de su periodo constitucional”.

22 Constitucion Politica de 1839.

23 GARCIA CHAVARRI, A. (2013): La vacancia por incapacidad moral del Presidente de la Republica. Tesis para optar
por el grado de magister. Lima: PUCP. Recuperado de:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/4669/GARCIA CHAVARRI MAGNO VACANCIA
PRESIDENTE.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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1856 Art. 83.- La Presidencia de la Republica vaca de derecho: (...) Por

incapacidad moral o fisica.

1860 Art. 88.- La Presidencia de la Republica vaca ademas del caso de
muerte: 1. Por perpetua incapacidad fisica o moral del Presidente.

1867 Art. 80.- Vaca de derecho: (...) 2. Por incapacidad moral o fisica.

1920 Art. 115.- La presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
muerte: 1. Por permanente incapacidad fisica o moral del

Presidente declarada por el Congreso.

1933 Art. 144.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
muerte: 1. Por permanente incapacidad fisica o moral del

Presidente declarada por el Congreso;

1979 Art. 206.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
muerte por: 1. Incapacidad moral o permanente incapacidad fisica
declarada por el Congreso.

1993 Art. 113.- (...) La Presidencia de la Republica vaca por: (...) 2. Su

permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

Elaboracion propia

En la historia del Per( esta causal de vacancia se ha empleado en seis ocasiones previas?*.
La primera fue aplicada a Guillermo E. Billinghurst Angulo en 191425, De acuerdo con Garcia
Chavarri, las verdaderas razones de esta vacancia fueron razones politicas encausadas bajo la
figura de la incapacidad moral?6. En este caso, sin embargo, la ejecucion de la figura no se llegé a
concretar?’. El segundo caso fue el de Alberto Fujimori. Ante su renuncia al cargo de Presidente
via fax, el Congreso presenté una mocién de vacancia por permanente incapacidad moral. Tras un

largo debate en el que discuti6 tanto la forma de gobierno como la renuncia de Fujimori, el Congreso

24 El retiro de José Mariano de la Riva Agliero y Sanchez Boquete de la Presidencia de la Republica por parte del
Congreso en 1823 es referido como el primer antecedente histérico de la aplicacion de la vacancia presidencial por
incapacidad moral. Sin embargo, cabe resaltar que en dicha época esta figura aun no formaba parte del ordenamiento
juridico peruano. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2020). Sentencia recaida en el Expediente N° 0002-2020-CC/TC,
voto singular del magistrado Espinoza Saldafia, parr. 49.

25 GARCIA CHAVARRI, A. (2013), op. cit., p. 107.

26 [dem.

27 La vacancia declarada por el Congreso no fue efectuada debido a que el entonces Presidente fue derrocado por el
golpe de estado liderado por Osca R. Benavides. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2020). Sentencia recaida en el
Expediente N° 0002-2020-CC/TC, voto singular del magistrado Espinoza Saldafia, parr. 50.
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rechazé esta Ultimay declar6 su vacancia por incapacidad moral?®. En esta ocasion, la “incapacidad

moral” se interpretd desde una perspectiva ético-moral®®, aunque cabian otras posibilidades.°

El tercer®! y cuarto®? caso corresponden a Pedro Pablo Kuczynski. ElI Congreso intentd sin
éxito vacar dos veces al entonces Presidente de la Republica por permanente incapacidad moral
debido a sus vinculos y relaciones con la empresa Odebrecht en el marco de los “graves actos de
corrupcion que afectaron y afectan aln a varios paises de América Latina”33. En ambas ocasiones,
la razon de fondo que hacia del ex mandatario un incapaz moral fue el haber “faltado a la verdad
de manera reiterada y permanente”®*. Es decir, la “incapacidad moral” se interpreté desde una
perspectiva ética y vinculada a la prohibicion de faltar a la verdad y a cometer actos de corrupcion

que anteponen el interés personal al de la nacién3®

La quinta y sexta ocasion en que se apel6 a la figura de la vacancia corresponden al caso
del ex presidente Martin Vizcarra. En 2020, la vacancia por incapacidad moral fue promovida en
dos ocasiones por el Congreso. En el primer pedido de fecha 10 de setiembre se imputo falsedad
permanente y reiterada en las declaraciones del Presidente asi como obstruccion reiterada y
permanente en la investigacion del caso “Richard Swing”*. Este pedido no prosperé®’, pero si

origin6 el proceso competencial ante el Tribunal Constitucional®® por el uso indebido de la figura

28 Resolucién Legislativa N° 009-2000-CR de 2000.

29 Asi, por ejemplo “Donayre Pasquel (FIM).- [...] La incapacidad moral es un concepto bastante abstracto que envuelve
principalmente valores y principios que todos los ciudadanos debemos respetar y que el Presidente de la Republica,
como Jefe del Estado, también debioé respetar en su momento”. Resolucion Legislativa N° 9-2000-CR de 2000, p. 15.

30 Era posible también vacar a Fujimori por no volver al pais dentro del plazo que habia indicado al Congreso de la
Republica.

31 CONGRESO DE LA REPUBLICA. (2017). Mocién de Orden del Dia 4710 de 15 de diciembre. Recuperado de:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5 uibd.nsf/SAFBFAFA4D598CCC052585E00032F3E7/$FILE/MC047
1020171215.pdf.

32 CONGRESO DE LA REPUBLICA. (2018). Mocién de Orden del Dia 5295 de 8 de marzo Recuperado de:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5 uibd.nsf/D2EEE33CFC595394052585E000303D98/$FILE/MC052

9520180308.PDF.

33 Cruces (2018), p. 259.

34 CONGRESO DE LA REPUBLICA. (2018). Mocién de Orden del Dia 5295, op. cit. p. 22.

85 “5, La vacancia por permanente incapacidad moral [...]. Se trata de una figura de excepcional gravedad cuya
determinacion es atribucién exclusiva del Congreso de la Republica que entrafia un juicio de valor ético-moral para
establecer si el Presidente de la Republica cumple con la condicién de idoneidad ético-moral para gobernar y
representar al pais. [...] 7. [...] El Presidente tiene entonces la obligacién de desenvolverse con una conducta que
revista esta voluntad de servicio. En el caso del sefior Pedro Pablo Kuczynski su desempefio como funcionario revela
una conducta orientada hacia los intereses propios y el de los negocios que desempefié en la funcion privada, mas no
una conducta orientada a tutelar los intereses de la nacién” (Mocion de Orden del Dia 5295 de 2018, p. 20).

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA. (2020). Mocién de Orden del Dia 12090 de 10 de setiembre. Recuperado de:
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Mociones _de Orden del Dia/Vacancia/MC1209020200910.p

df, p. 16.

37 0JO PUBLICO. (2020). “Crisis politica: Congreso rechazé la vacancia del presidente Martin Vizcarra”. Ojo Publico.
Recuperado de: https://ojo-publico.com/2117/congreso-rechazo-la-vacancia-del-presidente-vizcarra

38 Proceso recaido en el Expediente 00002-2020-CC/TC.
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como mecanismo de control politico. El segundo pedido se present6 el 20 de octubre en referencia
a la vinculacion de Vizcarra con supuestos actos de corrupcion durante su periodo como
gobernador de Moquegua. Este pedido fue aceptado por mayoria congresal el 9 de noviembre de
2020, declarandose la vacancia de Presidente mediante Resolucion del Congreso N° 001-2020-
2021-CR. En estos dos ultimos casos, nuevamente, la “incapacidad moral” fue interpretada en

términos ético-morales.

Como se deprende de este breve recuento histérico, si bien el uso de la figura ha estado
principalmente ligado a situaciones de indicios de actos de corrupcion, su indeterminacion también
ha servido para favorecer posiciones politicas. Y es que los supuestos en los que esta causal podria
ser aplicada no han sido regulados de manera precisa en la Constitucion, jurisprudencia*® y estatuto
parlamentario especializado en la materia®'. Esta falta de precisién normativa generé -y de hecho
viene generando- que el Congreso, por medio de sus miembros, relativice la causal y la interprete
atendiendo a intereses meramente subjetivos y politicos. Asi, la actuacion del Congreso es

practicamente discrecional en este supuesto de vacancia presidencial®?.

3.- LA INCAPACIDAD MORAL Y SU VINCULACION CON LA DISCAPACIDAD EN LA

39 CONGRESO DE LA REPUBLICA. (2020). Mocién de Orden del Dia 12684 de 20 de octubre. Recuperado de:
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Mociones de Orden del Dia/Vacancia/MC12384-
20201020.pdf.

40 E|l Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto del procedimiento de la vacancia por incapacidad moral, mas
no de lo que esta figura implica. En el 2003, sefalé que no existia un procedimiento ni votacion calificada para que el
Congreso pudiese vacar de su cargo al Presidente por incapacidad moral. En ese sentido, exhorté al Congreso a
reformar su Reglamento en dichos términos y recomendd que la votacién calificada que se impusiese no fuese menor
a los 2/3 del numero legal de congresistas; esto, “a efectos de no incurrir en aplicaciones irrazonables de la referida
disposicion constitucional”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2003). Sentencia recaida en el Expediente N° 0006-2003-
Al/TC, fund. 26.

41 El Reglamento del Congreso de la Republica solo regula, mediante su articulo 89-A, el procedimiento que debe
seguirse para aplicar la vacancia presidencial por incapacidad moral permanente y la cantidad de votos necesarios.

42 Gutiérrez sefiala también que “(...) es incontestable que la incapacidad moral es un concepto abierto que, ademas,
resulta controversial en el caso de la evaluacion de una conducta funcional piblica. Se mantiene un nivel de relatividad
apreciable que permite diversas interpretaciones. El problema es que la interpretacion se produce en el centro de una
institucién eminentemente politica, lo que tiende a originar componendas que no necesariamente responden al interés
publico”. Tal como se evidencié en la primera vacancia de Guillermo E. Billinghurst Angulo, el trasfondo fue
esencialmente politico. GUTIERREZ CANALES, R. (2020). “Consideraciones sobre la incapacidad moral permanente”.
lus 360. Recuperado de: https://ius360.com/actualidad/consideraciones-sobre-la-incapacidad-moral-permanente-raul-

qutierrez/
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DOCTRINA NACIONAL

Frente a esta falta de claridad conceptual, la doctrina nacional ha propuesto diferentes
entendimientos del término: el tradicional y el amplio*3. En el primero, la “incapacidad moral” debe
entenderse como incapacidad psicolégica o mental para ejercer el cargo, pues el término “moral”
se entendia en el siglo XIX como “mental”“. De acuerdo con Quintanilla, se trata de una situacion
en la que se afecten “facultades mentales; por ejemplo, el raciocinio, el sentido de la realidad o la
memoria”®®. En linea similar, Ledn plantea que la figura debe alinearse al entendimiento que se ha
tenido en el Derecho Civil, donde la incapacidad fisica y moral se entienden como discapacidad
fisica y discapacidad mental*®. En la misma linea, Meza sefiala que el término debe entenderse,
siguiendo el Derecho Francés, como “permanentes problemas fisicos o mentales”’. Incluso plantea
gue, si se quieren regular causales vinculadas a la conducta inmoral, estos deberian ser adicionales

a los supuestos de discapacidad48.

Esta referencia a la discapacidad psicosocial se aprecia también en los debates de las
Asambleas Constituyentes. Asi, por ejemplo, de acuerdo con la resefia de Eguiguren, en el
Congreso Constituyente de 1931, el Congresista Guevara sefald que “Si la locura es en una forma
tan grave, como por ejemplo, la locura paranoica, que incapacita fisiologicamente al individuo, esta
incapacidad no solo sera incapacidad mental son [sic] incapacidad fisica”#°. Es pertinente precisar
que, para el entendimiento de dicha época, la incapacidad mental estaba vinculada a la incapacidad
moral y que esta aludia también a actos que podriamos denominar indecorosos®°. Por su parte, en
el debate de la Asamblea Constituyente de 1978-1979, se entendi6 que la incapacidad fisica incluia

a la mental y que la incapacidad moral se referia a actos indecorosos %! Finalmente, el Proyecto de

43 MARCIANI, B. y SOTOMAYOR, E. (2020). “La vacancia por “incapacidad moral permanente” en la Constitucién: un
ejercicio  analitco a través de una  conversacion”. Enfoque  Derecho. Recuperado  de:
https://www.enfoquederecho.com/2020/09/14/la-vacancia-por-incapacidad-moral-permanente-en-la-constitucion-un-
ejercicio-analitico-a-traves-de-una-conversacion/.

44 GARCIA CHAVARRY, A. (2013). Op. cit.

45 QUINTANILLA, P. (2005). “Incapacidad y necedad moral”’. Advocatus, 12, 459-462. Recuperado de:
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/2747, p. 459.

46 LEON, L. (2017). “;Qué es y de donde proviene la denominada “incapacidad moral’?”. La Ley. Recuperado de:
https://laley.pe/art/4500/-que-es-y-de-donde-proviene-la-denominada-ldquo-incapacidad-moral-rdquo-

47 MEZA, Y. (2020). “Vacancia por “incapacidad moral” a la luz del Derecho Francés”. La Ley. Recuperado de:
https:/laley.pe/art/10110/vacancia-por-incapacidad-moral-a-la-luz-del-derecho-frances

48 |dem.

49 EGUIGUREN, F. (2007). La responsabilidad del Presidente. Razones para una reforma constitucional. Lima: Fondo
Editorial PUCP, p. 224.

50 EGUIGUREN, F (2007), op. cit., p. 225.

51 EGUIGUREN, F (2007), op. cit., pp. 225-231.
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Reforma Constitucional del 2002 planteé utilizar los términos “incapacidad moral, mental y fisica”>2.
En nuestra opinidn, bajo este entendimiento (tradicional) pareciera que hoy en dia la incapacidad
fisica seria considerada como un supuesto de discapacidad fisica y en la incapacidad moral

entrarian los supuestos de incapacidad mental.

Como ha sefialado Cruces, el entendimiento tradicional es compatible con la idea de que
deba ser el Congreso quien pueda determinar la permanente incapacidad moral del Presidente,
pues bastaria con una constatacién médica®3. Esta regulacién se asimilaria a la planteada en las
Constituciones de Chile®*, Colombia®®, Ecuador®® y Venezuela®’. Sin embargo, es importante tener
presente que la discapacidad como causa de vacancia, nunca ha sido aplicada de manera efectiva:
la primera vacancia no tuvo como trasfondo una incapacidad psicolégica o mental, sino motivos
politicos; mientras que, en los casos de Fujimori, Kuczynsky y Vizcarra, los argumentos estuvieron

vinculados a inconductas por actos de corrupcion y faltas a valores ético-morales.

En esta linea, no podemos pasar por alto que en los debates de las Asambleas
Constituyentes también se apel6 a lo “moral” como una categoria mas amplia que abarcara el

comportamiento del Presidente. De hecho, como hemos sefalado, tras el debate de la Asamblea

52 EGUIGUREN, F. (2007), op. cit., p. 234.

58 CRUCES, A. (2018) La interpretacion constitucional de la vacancia del Presidente de la Republica por incapacidad
moral. Recuperado de:
https://www.academia.edu/40129418/La interpretacién constitucional de la vacancia del Presidente de la Repub
lica_por_incapacidad moral?fbclid=IwAROpf3i2B0Ddd84eCI9xLMaOQPw4td5eXN9soLFOUTabpQO6VBRUE8VAuUgV8
, p- 264.

54 Constitucion de Chile de 2005, articulo 53.7.

“Son atribuciones exclusivas del Senado:

7. Declarar la inhabilidad del Presidente de la Republica o del Presidente electo cuando un impedimento fisico o mental
lo inhabilite para el ejercicio de sus funciones; y declarar asimismo, cuando el Presidente de la Republica haga dimisién
de su cargo, si los motivos que la originan son o no fundados y, en consecuencia, admitirla o desecharla. En ambos
casos debera oir previamente al Tribunal Constitucional”.

55 Constitucion de Colombia de 1991, articulo 194.

“Son faltas absolutas del Presidente de la Republica su muerte, su renuncia aceptada, la destitucién decretada por
sentencia, la incapacidad fisica permanente y el abandono del cargo, declarados éstos dos ultimos por el Senado. Son
faltas temporales la licencia y la enfermedad, de conformidad con el articulo precedente y la suspension en el ejercicio
del cargo decretada por el Senado, previa admisién publica de la acusacion en el caso previsto en el numeral primero
del articulo 175”.

56 Constitucion de Ecuador de 2008, articulo 145.4.

“La Presidenta o Presidente de la Republica cesara en sus funciones y dejara vacante el cargo en los casos siguientes:
4. Por incapacidad fisica 0 mental permanente que le impida ejercer el cargo, certificada de acuerdo con la ley por un
comité de médicos especializados, y declarada por la Asamblea Nacional con los votos de las dos terceras partes de
sus integrantes”.

57 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, articulo 233.

“Seran faltas absolutas del Presidente o Presidenta de la Republica: la muerte, su renuncia, la destitucion decretada
por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, la incapacidad fisica 0 mental permanente certificada por una junta
médica designada por el Tribunal Supremo de Justicia y con aprobacién de la Asamblea Nacional, el abandono del
cargo, declarado éste por la Asamblea Nacional, asi como la revocatoria popular de su mandato”.
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Constituyente de 1978-1979, se entendié que la incapacidad fisica incluia a la mental y que la
incapacidad moral se referia a actos indecorosos: Asimismo, en la discusion correspondiente a la
Constitucion de 1993, se hizo referencia a que la figura abarcaba actos inmorales (indecorosos) y
delitos comunes®. Esto ha llevado a plantear lo que Marciani y Sotomayor consideran un
entendimiento mas amplio de la incapacidad moral®®, donde se abandone la discapacidad como
causal exclusiva de vacancia y exploren las posibilidades de desarrollar supuestos de “conductas
graves que deterioren la magnitud de la dignidad presidencial”®. Es decir, supuestos alineados a
un entendimiento politico de la figura®'. Esta linea es también la que siguié un grupo de docentes
de la PUCP y la Universidad Nacional Mayor de San Marcos en el amicus que presentaron ante el
Tribunal Constitucional®?. Sin embargo, ir por esta via interpretativa pareciera llevar a la conclusion
de i) que la causal no puede ser objetivamente verificable (requeriria un proceso deliberativo), y ii)
que el Congreso tendria una facultad sancionadora adicional a la del juicio politico previsto en el
articulo 117 de la Constitucion.

Ahora bien, pese a los esfuerzos argumentativos por proponer entendimientos de
“‘incapacidad fisica y moral” que vayan mas alla de la corroboracién de una discapacidad, no puede
negarse que esta es una referencia recurrente al momento de dotar de contenido al articulo 113.2
de la Constitucion. Sin embargo, como analizaremos a continuacion, esta interpretacion deviene en
incoherente, inconstitucional e inconvencional teniendo en cuenta el actual marco normativo
peruano e internacional en materia de derechos de personas con discapacidad. Esta forma de
valorar la incapacidad fisica y moral impacta de manera negativa en las personas con discapacidad,

las estigmatiza y genera una exclusion a la participacion politica.

4.- LA CAUSAL DE PERMANENTE INCAPACIDAD FISICA Y MORAL A LA LUZ DEL
ENFOQUE DE DISCAPACIDAD

Como ya hemos sefialado, es claro que a partir de la aplicacion del método de interpretacion
historico llegariamos a una comprensién de “incapacidad fisica 0 moral” como discapacidad. En

particular, la preocupacion estaria en los supuestos discapacidad psicosocial (personas con

58 EGUIGUREN, F. (2007), op. cit., p. 230.

59 MARCIANI, B. y SOTOMAYOR, E. (2020). Op. cit.

60 GARCIA CHAVARRI, A (2013). Op. cit., p. 120.

61 CRUCES, A. (2018). Op. cit.

62 LANDA, C.; LOVATON, D.; ALVITES, E.; GRANDEZ, P.; GARCES, P. y DIAZ, J. (2020). Op. cit.
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esquizofrenia o a quien les ha devenido una situacion de Alzheimer), pues sobre ellas recaeria la
presuncion de no tener las posibilidades de entendimiento suficiente para gobernar un pais. Pero
también podria alcanzar a personas con algun tipo de discapacidad fisica (por ejemplo, una persona

con movilidad severamente reducida).

Este entendimiento, que también se suele conocer como “originalista” u “originaria”®3, busca
una que la interpretacion del texto constitucional se realice de acuerdo con lo que los constituyentes
hubiesen deseado. Sin embargo, este método interpretativo no es determinante; por el contrario,
es uno de apoyo que “rara vez sera decisivo si se utiliza de forma aislada”®4. Dado que el Derecho
tiene una naturaleza dindmica que lo lleva a adaptarse a las nuevas dinamicas de la vida social,®®
se requiere que la interpretacion pueda variar o “evolucionar” y no quedar atada a una unica
interpretacion. Esto permite que el Derecho se adapte a las circunstancias ¢ y a la necesidad y
sentimiento de justicia.®” Por tanto, lo que en algiin momento se entendié como una interpretacion

razonable puede devenir en irrazonable o injusta.

Por lo anterior, resulta necesario tener presente otros métodos de interpretacion que superen
la mirada histérica. Una opcién para ello es pensar el Derecho como una “totalidad coherente y
cohesiva” 8 en la que las normas no pueden contradecirse ni légica ni axiolégicamente. Esto
significa que las normas se deben pensar en su relacién con otras normas®. Por tanto, una
interpretacion de una norma constitucional debera tener en cuenta la CDPD, en vigor para el Estado
Peruano desde el 2008.

Anteriormente, se consideraba a la discapacidad como una limitacion para el ejercicio de
derechos.”® De manera especifica, las personas con discapacidad mental eran, y adn son,
consideradas como “objetos de proteccidon” mas que como sujetos de derecho debido a una

supuesta imposibilidad por integrarse a la sociedad. A partir de la entrada en vigor de la CDPD, se

63 SCALIA, A. (1997). A Matter of Interpretation: Federal courts and the law. Amy Gutmann (ed.) New Jersey: Princeton
University Pres.

64 DIAZ, J. (2008). “La interpretacion constitucional y la jurisprudencia constitucional”. Quid luris, 6, pp. 7-37.
Recuperado de:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/DGP/CCEP/files/cursos/2018/files/3 interpretacion j diaz revorio(2).pdf, p. 16.

85 GUASTINI, R. (2010). Lecciones de teoria del derecho y del estado. Lima: Communitas, p. 198.

66 |[dem.

67 [dem; DWORKIN, R. (1996). Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution. 2. Cambridge: Harvard
Univ. Pr.

68 GUASTINI, R. (2010). Op. cit. p. 209.

69 ACHONDO, V. (2012). “Métodos de interpretacion juridica”. Quid luris, 16, 33-58. Recuperado de:
https://biblat.unam.mx/es/revista/quid-iuris-chihuahua/articulo/metodos-de-interpretacion-juridica, p. 42.

70 PALACOS, A. (2008). EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid: Cinca.
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consagra a nivel normativo el llamado modelo social de la discapacidad’i’?. Este propone un
concepto movil de la misma y deja de entenderla como una situacion intrinseca a la persona que la
imposibilita de realizar determinadas actividades. Bajo este modelo es la sociedad la que
discapacita al no valorar positivamente las diferencias de las personas. En ese sentido, establece
gue la discapacidad surge en la medida en que una persona con una deficiencia fisica, cognitiva o
intelectual (lo biologico) ve afectada su autonomia y el ejercicio de sus derechos por la existencia
de barreras fisicas, sociales, econdémicas y culturales (lo social). El Estado Peruano no solo es parte
de la CDPD desde el 2008, sino que la ha implementado en la Ley N° 29973, Ley General de la
Persona con Discapacidad (LGPD) del afio 2012. EI modelo social, ademas, fue reconocido como

un paradigma de analisis por el propio Tribunal Constitucional .

Tanto la CDPD como la LGPD reconocen a las personas con discapacidad el derecho a la

participacion politica. Asi, el articulo 29.a) de la CDPD sefiala que:

“Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad los derechos
politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demas y se
comprometeran a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y
efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demas,
directamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la
posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas (...)".

En la misma linea, el articulo 12 de la LGPD dispone que:

“12.1 La persona con discapacidad tiene derecho a participar en la vida politica y
publica en igualdad de condiciones que las demas, directamente o a través de

"L PALACIOS, A. (2010); OLIVER, M. y BARNES, C. (2012). The new politics of disablement. Houndmills: Basingstoke;
New York, NY: Palgrave Macmillan.

72 El Preambulo de la CDPD sefiala que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. En el mismo sentido, el articulo 1 de la citada
Convencién establece que “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

73 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional sefiala que: “(...) ya desde el fundamento 4 de la sentencia recaida en
el Expediente 0213-2009-PH/TC, se puede vislumbrar como este Tribunal, al sefialar que no es posible equiparar la
situacién de discapacidad mental de una persona con la falta o inexistencia de voluntad, ha ido decantandose por
impregnar la perspectiva del modelo social en la comprension de los alcances de los derechos de las personas con
discapacidad.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2019). Sentencia recaida en el Expediente N° 194-2014-HC/TC.
Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/00194-2014-HC.pdf, fund. 15.

18. En consecuencia, este Tribunal considera que, en el estado actual de las cosas, los derechos vy libertades de las
personas con discapacidad deben interpretarse bajo el esquema que propone el modelo social que, como se dejo
evidenciado supra, encuentra respaldo constitucional. (...)”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2019). Sentencia recaida
en el Expediente N° 194-2014-HC/TC. Op. cit., funds.15y 18.
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representantes libremente elegidos, incluyendo el derecho a elegir y ser elegido, a ejercer

cargos publicos y a desempenar cualquier funcion publica, sin discriminacion”.

De esta manera, el marco juridico de la discapacidad establece que este colectivo tiene
derecho a participar en la vida politica y publica. Ello implica el derecho al voto, a ser elegido como
representante, y a ocupar un cargo publico. En la materializacién de este derecho, sera necesario,
ademas, garantizar de manera transversal tres tipos de medidas previstas en la CDPD para
garantizar la no discriminacion del colectivo: medidas de accesibilidad, ajustes razonables y el

reconocimiento de capacidad juridica’™.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” ha reconocido el derecho al
acceso a la funcién publica como parte de los derechos de participacion politica, tanto en su
vertiente representativa (como derecho a ser elegido) como en la no representativa (acceso
meritocratico o funcién publica profesionalizada). Asi, ha definido su contenido como “la facultad de
acceder o intervenir en la gestion de la cosa publica”’®. Este derecho comprende los derechos a
acceder o ingresar a la funcion publica, a ejercerla plenamente, a ascender en la funcion publica y
a las condiciones iguales de acceso, elementos que permiten el goce pleno y efectivo del derecho
en cuestion. Respecto de las condiciones iguales de acceso, cabe resaltar que en estas se
configura un mandato de no discriminacion. Es decir, no estan permitidas aquellas condiciones
basadas en motivos prohibidos que restrinjan el derecho de manera arbitraria’’, motivos que

incluyen a la discapacidad.

Asimismo, el Tribunal Constitucional se ha encargado de resaltar la importancia del derecho

a la participacion politica y -de manera especial- a los derechos de elegir y ser elegido, como

74 BREGAGLIO, R. y CONSTANTINO, R. (2020). “El consentimiento médico informado de las personas con
discapacidad mental y psicosocial en el PerU”. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil , 26 (4), 155-180.
Recuperado de: file:///C:/Users/TERE/Downloads/674-1989-2-PB.pdf.

7> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2006). Sentencia recaida en los Expedientes acumulados N° 0025-2005-PI/TC y
0026-2005-PI/TC. Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-A1%2000026-2005-
Al%20Admisibilidad.html.

76 fbidem, fund. 42.

77 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “El acceso en igualdad de condiciones implica, en
principio, la lectura sistematica de la exclusién de motivos constitucionalmente prohibidos de discriminacién impuesta
por el derecho-principio de igualdad (art. 2, inc. 2 de la Constitucién). Con ello, ha de concluirse que la igualdad de
condiciones supone una prohibicion de establecer discriminaciones en motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién,
opinién, condicién econdémica, o de "cualquier otra indole". De esta forma, prima facie, ninguno de estos motivos
podrian ser considerados razones para el establecimiento de un requisito o procedimiento para el acceso a la funcion
publica”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2006). Sentencia recaida en los Expedientes acumulados N° 0025-2005-
PI/TC y 0026-2005-PI/TC, fund. 55.
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fundamento basico de la democracia. Asi, el fundamento 22 de la sentencia recaida en el
Expediente 30-2005-PI/TC sefiala que:

“La democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona humana y
su dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la Constitucién), por lo que su
participacion en la formacion de la voluntad politico-estatal es presupuesto indispensable
para garantizar el maximo respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales (...) entre
ellos destaca, de modo singular, el derecho de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes (...).

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados estos derechos,
sencillamente, o0 no es una comunidad democrética, 0 su democracia, por incipiente y
debilitada, se encuentra, por asi decirlo, “herida de muerte”.

Por lo tanto, el derecho a ser elegido se constituye como un pilar fundamental en el ejercicio
democratico de la ciudadania. Verse impedido de ejercer dicho derecho no solo afecta a la persona,
sino a la sociedad en su conjunto, dado que los procesos democraticos no se desarrollan en
armonia con los principios y valores que la inspiran. En ese sentido, establecer una causal de
vacancia vinculada a la constatacién de discapacidad, resultaria discriminatorio en los términos del
articulo 2 de la CDPD.

Es importante sefialar también que tanto el articulo 12 de la CDPD como el articulo 9 de la
LGPD reconocen el derecho a la igual capacidad juridica de las personas con discapacidad. Esto
implica la obligacion de reconocer a todas las personas con discapacidad (también a las personas
con discapacidad intelectual o psicosocial) capacidad de ejercicio para realizar actos juridicos. En
el Perq, estas normas se materializaron en la reforma al Codigo Civil que operd con el Decreto
Legislativo N° 1384. A través de dicha modificatoria, las personas con discapacidad (sin importar el
tipo de discapacidad) tienen plena capacidad juridica para ejercer sus derechos, por lo que a las
personas bajo interdiccion se les debe restituir dicha capacidad’®. La igual capacidad juridica de
las personas con discapacidad, incluidas las personas con discapacidad mental, y la compatibilidad
de la reforma del Cédigo Civil con la Constitucion también han sido reconocidas por el Tribunal

Constitucional en el caso Guillén Dominguez’®.

78 El procedimiento de restitucion de capacidad juridica ha sido regulado por la Resolucion Administrativa 046-2019-
CE-PJ.

79 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado: “Como producto de todo lo anteriormente expuesto fue
que finalmente se publicé en el diario oficial EI Peruano el 4 de setiembre de 2018 el Decreto Legislativo 1384, que
reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, modificando
para ello diversos articulos tanto del Codigo Civil como del Codigo Procesal Civil y del Decreto Legislativo del Notariado.
Esta norma nos presenta una nueva realidad de cara a lo que proponen los estandares actuales en materia de
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, reivindicando a este grupo de personas, devolviéndoles
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Asi, con la modificacion del Codigo Civil, ha dejado de existir la incapacidad civil e interdiccion
por motivo de discapacidad y, con ello, la posibilidad de que un juez incapacite a alguien por dicho
motivo. Con ello también ha devenido en inaplicable, con respecto a las personas con discapacidad,
el articulo 33 de la Constitucién Peruana y el articulo 10 de la Ley Organica de Elecciones de
19978, que establecen que la ciudadania queda suspendida por sentencia judicial de interdiccion.
De igual manera, devienen inaplicables, en ese extremo, los articulos 107.9) y 114 de la
mencionada ley, que establecen como impedimentos para ser candidato a Presidente y
congresista, quienes se encuentren comprendidos en el articulo 10. En ese sentido, dada la
eliminacién de la interdiccion por discapacidad, las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial deben recuperar su capacidad juridica, y ser restituidas en todos sus derechos civiles,
lo que incluye el derecho al voto®! y el derecho a poder ocupar un cargo publico®. Evidentemente
si quien se encontraba bajo interdiccion tiene el derecho, con méas razon las personas con
discapacidad intelectual o psicosocial que no se encontraban bajo dicho régimen. Ademas, si a
partir de dicha modificatoria un juez no podria restringir la capacidad juridica de una persona con
discapacidad para ejercer, entre otros, su derecho a la participacion politica, mucho menos podra
hacerlo el Congreso de la Republica. Esto ultimo, debido a que dentro de un proceso judicial, el
administrado (en este caso la persona con discapacidad) estara protegido por una serie de
principios y derechos conocidos por el juez, situacién que no se da en un procedimiento o acto

llevado por el Congreso

A partir de lo anterior, dado que no resulta compatible restringir el derecho a ocupar un cargo
de eleccién popular por restricciones a la capacidad juridica relacionadas con la discapacidad®,

tampoco resulta compatible con el ordenamiento nacional e internacional afirmar que la existencia

el estatus de verdaderos sujetos de derecho”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. (2019). Sentencia recaida en el
Expediente 00194-2014-PHC/TC. Op. cit., fund. 29.

80 Ley N° 26859 de 1997.

81 En el Pera, conforme con politicas de la RENIEC que datan de 2001 y 2004, las personas con determinadas
discapacidades mentales no interdictas se encontraban prohibidas de votar. Estas politicas fueron derogadas el 20 de
octubre de 2011 mediante Resolucién Jefatural N.° 508-2011-JNAC/RENIEC que determiné el reintegro de estas
personas a los padrones electorales. HUMAN RIGHTS WATCH (2012). “Yo quiero ser una ciudadana como cualquier
otra”. Obstaculos para la participacion politica de personas con discapacidad en Peru. Recuperado de:
https://www.hrw.org/es/report/2012/05/15/yo-quiero-ser-una-ciudadana-como-cualquier-otra/obstaculos-para-la-
participacion.

82 ey N° 30057 de 2013. En su articulo 9.a impone como requisito “estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles”.
Desde que se reconoce la igual capacidad juridica de las personas con discapacidad, estas no estan impedidas de
acceder a cargos publicos.

83 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2011). “Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la participacion de las personas con discapacidad en la vida
politica y publica”. A/HRC/19/36. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-36_sp.pdf, parrafo 43.
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de una discapacidad intelectual o psicosocial podria llevar a vacar al Presidente de la Republica.
Lo anterior implicaria sefialar que las personas con discapacidad no tienen derecho a ocupar un

cargo de eleccion popular, como lo es la Presidencia.

Asimismo, desde una mirada dinamica o evolutiva®, tampoco es compatible interpretar la
‘permanente incapacidad fisica o moral” como discapacidad psicosocial. El modelo social desecha
miradas previas de la discapacidad, basadas en una mirada de la prescindencia o médica®. De
acuerdo con el primero, la discapacidad se considera una maldicién o tragedia y venia acompafada
de un rechazo por parte de la sociedad a cualquier intento de inclusion. Desde la mirada médica,
la discapacidad se asimila a una enfermedad, y las posibilidades de inclusion de la persona en la
sociedad estan condicionadas a que pueda curarse, rehabilitarse o normalizarse (superar su
discapacidad y ser igual al resto de personas). Frente a estos entendimientos de la discapacidad,
como hemos mencionado, el modelo social posiciona a la discapacidad en la sociedad (fuera de la
persona) y le traslada a esta la responsabilidad de la inclusién (no a la persona). En ese sentido, la
deficiencia es entendida como parte de la diversidad (de la misma manera que lo es el sexo, el
género, el origen étnico o el color de la piel) y corresponde a la sociedad incluir esa diversidad y

adaptarse a ella.

Este giro interpretativo ha sido ya advertido por el Consejo de Derechos Humanos en el 2011
en relacion con las restricciones al derecho al voto. En su Estudio Tematico sobre la participacion
de las personas con discapacidad en la vida politica y publica, advirtié que el contexto juridico post
CDPD no era el mismo que el vigente en 1996, al momento de la emisidn de la Observacion General
25 del Comité de Derechos Humanos sobre referida a al derecho a la participacion politica®’. En
dicha observacion, el Comité de Derechos Humanos plante6 que “la incapacidad mental verificada
puede ser motivo para negar a una persona el derecho a votar o a ocupar un cargo publico.” Sin

embargo, mas de una década después el Consejo de Derechos Humanos plantearia que

‘la mayoria de restricciones al derecho de voto ya no son compatibles con la
prohibicién de la discriminacion (...) ni con el concepto actual de democracia. Esto es

84 Sobre el particular, la CortelDH ha sefialado: “Ademas, la Corte ha reiteradamente sefialado que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretaciéon
dispuestas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados”. CORTEIDH. (2017). “Identidad de género y e igualdad u no discriminacién a parejas del
mismo sexo. OC 24/17. Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serieca_24 esp.pdf, parr. 58.

85 PALACIOS, A. (2008). Op. cit.

8 [bidem, pp. 80-81.

87 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOQOS (2011). Op. cit., parr 28.

Revista Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos
Vol 5 (1) Afio 2021 ISSN 2525-1643 Licencia: CC BY

25


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

Renata Bregaglio; Renato Constantino; Teresa Arce; Marcelo Castilla; Javier Ruiz; Claudia Cosme; Fabiana
Chavez. La causal de vacancia presidencial por incapacidad fisica y moral y su relacién con la discapacidad, pp 8-26.

especialmente cierto en lo que concierne a las limitaciones del derecho de sufragio activo y
pasivo por motivos de discapacidad psicosocial o intelectual™® &°,

En ese sentido, si bien es claro que la primera vez que se regulé la vacancia por incapacidad
fisica y moral, en el siglo XIX, no se tenia una concepcion juridica de la discapacidad acorde al
modelo actual; hoy en dia no puede seguir asumiéndose a la discapacidad (ciertamente no la fisica
0 sensorial, pero tampoco la psicosocial o intelectual) como una situacion que restringe derechos,

pues esta interpretacion seria discriminatoria hacia este grupo de personas.

5.- CONCLUSIONES

Resulta fundamental recordar que el mandato de no discriminacién constituye uno de los
pilares centrales de cualquier sistema democratico y del sistema de proteccion de los derechos
humanos. El mandato de no discriminacién, como se puede interpretar de la lectura de los diversos
instrumentos internacionales y nacionales, prohibe todo trato diferenciador injustificado que tenga
como causa algun motivo prohibido y que por objeto o por resultado restrinja derechos de la persona
0 grupo de personas discriminadas. En este sentido, cualquier trato discriminatorio por el solo

motivo de discapacidad sera per se inconstitucional y anticonvencional

Compatibilizar los ordenamientos juridicos con la CPDD sin crear vacios normativos es una
tarea compleja. No obstante, tal ejercicio nos permite identificar mejor las esencialidades y
problemas de nuestros disefios constitucionales. Asi, el enfoque de discapacidad nos aporta luces

para seguir trabajando en la mejora del disefio de la gobernabilidad en el Peru.

88 |[dem.

89 Sobre pronunciamientos en contra a las prohibiciones a la restriccion del derecho al voto hacia personas con
discapacidad, puede verse: COMITE DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Comunicacion
4/2011, 16 de octubre de 2013; TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Aplicacién 38832/06, 20 de mayo
de 2010; COMISION AFRICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, Comunicacion
241/2001, 29 de mayo de 2003.
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