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Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos

“Tt también tienes derechos y deberes”






[ Prologo |
Los precedentes del Tribunal Constitucional: Una tipologia

Pedro P. Grandez Castro!

“Una constitucién en la que los actos inconstitucionales y en
particular, las leyes inconstitucionales se mantienen validas -sin
poder anular su inconstitucionalidad- equivale mas o menos,
desde un punto de vista estrictamente juridico, a un deseo sin
fuerza obligatoria”

H. Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion -La
Justicia constitucional- (1928)

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. El “gobierno” de las interpretaciones: El
Tribunal Kelseniano; 3. La doctrina constitucional frente al legislador;
4. Interpretaciones constitucionalmente vinculantes; 5. Decisiones con
reserva de nulidad; 6. Los vinculos desde la cosa juzgada; 7. La doctrina 5
constitucional frente a los jueces; 8. Leading case o doctrina de la dignidad;
9. Precedentes formalmente vinculantes; 10. Algunas consideraciones
finales

1. Introduccion

La publicacion por parte del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
de un volumen que recoge todos los precedentes formalmente vinculantes
que ha emitido el Tribunal Constitucional al amparo del Articulo VII del
Titulo Preliminar del C6digo Procesal Constitucional?, me permite una breve
reflexién sobre los alcances y la tipologia de las decisiones vinculantes del
maximo Tribunal jurisdiccional de nuestro pais.

El primer precedente vinculante con estas caracteristicas fue emitido
mediante sentencia en el Expediente N2 03771-2004-PHC, publicado el
2 de febrero de 2005. En este mismo aifio, el Tribunal emitié 19 de los 50

1 Profesor Ordinario en las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos y de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Correo: pgrandez@pucp.pe
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2 Articulo VIL- Precedente.- Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren
la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional
resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho
que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.
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precedentes que se han emitido a la fecha3. En el afo 2006, esta cifra
cay6 a 8, mientras en el afio 2007 siguié cayendo a 6. En el afio 2011, el
Tribunal solo emitié6 un precedente, mientras que los afios 2012 y 2013
no se emitié ninguno. La actual composicién, que ingres6 en el afio 2014,
solo ha emitido 4 precedentes vinculantes a la fecha* y, en general, puede
decirse que en estos 11 afios de vigencia del Cédigo Procesal Constitucional,
los precedentes vinculantes no siempre han recogido los razonamientos de
mayor relevancia que ha producido el Tribunal Constitucional.

De ahi que, mas alld del nombre formal de precedentes vinculantes,
conviene identificar las diversas modalidades y efectos que adoptan los
precedentes en un sentido mas amplio del término, esto es, como decision
o razonamiento constitucional del maximo Tribunal que despliega efectos
en el ordenamiento juridico. En tal sentido, el propésito de este trabajo
es presentar una tipologia de las decisiones vinculantes del Tribunal
Constitucional, a partir de la forma como actiian sus decisiones en el marco
del sistema constitucional peruano.

Se trata por tanto de una reconstruccion de tipo descriptiva en la mayor
medida posible. Desde luego, algunas de las conclusiones a las que se
puede arribar observando esta realidad, pueden servir para identificar
variables comunes en otros contextos o sistemas. En el caso peruano,
desde la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional (01.12.04), con la
incorporaciéon de un modelo candnico de precedente jurisdiccional, se
ha abierto un debate sobre el caricter vinculante de las sentencias del
Tribunal constitucional. No obstante, ese debate ha reducido el alcance de
la vinculacién de las decisiones del maximo Tribunal a un grupo limitado
de decisiones calificadas por el propio Tribunal como precedentes, dejando
fuera de esta consideracién a un importante grupo de decisiones, incluso
aquellas que caracterizan a un Tribunal de tipo kelseniano, como es el
caso de las decisiones que declaran la invalidez de una Ley o las decisiones
interpretativas que también se emiten en este tipo de procesos.

Es probable que una imagen completa de todas las manifestaciones de
vinculos con sus variadas formas e intensidades, no sea posible de captar en
términos abstractos y generales. En cualquier caso, en lo que sigue quisiera
llamar la atencién de algunas de estas manifestaciones, asumiendo como
telén de fondo, la necesidad de visualizar en el precedente fomal vinculante,

3 Cfr. Para el indice de los precedentes al afio 2014, el minucioso indice elaborado por Juez
David Abanto y el profesor Samuel Abad Yupanqui, disponible en: http://blog.pucp.edu.pe/
blog/jaimedavidabantotorres/2014/09/24/indice-tem-tico-de-precedentes-vinculantes-del-
tc/, consultado el 5 de agosto de 2016.

4 Caso Huatuco Huatuco (Exp. EXP. 05057-2013-13A/TC ), Caso Elgo Rios (EXP. N2 02383-
2013-PA/TC); Caso Vasquez Romero (EXP. N¢ 00987-2014-PA/TC) y Caso Toledo (EXP. N.2
04968-2014-PHC/TC)



solo una de estas manifestaciones del caracter vinculante de las decisiones
del TC, quiza la que con mas celo habria que vigilar, en la medida que en los
ultimos afios ha sido en este espacio donde el TC ha puesto en riesgo, en
mas de una ocasidn, su legitimidad y prestigio.

Una reconstruccion en sentido mas amplio de los vinculos que despliegan
las decisiones del Tribunal, requieren sin embargo, precisar en qué sentido
debemos entender el término “vinculante”. Como lo ha hecho notar Schauer,
aunque en una primera impresiéon “cuando imaginamos una regla o un
limite como vinculante, pensamos que es inevitable, que no deja lugar a
la eleccion” o que los limites impuestos por tales reglas, son “absolutos o
incapaces de ser vencidos por otras consideraciones”; no obstante, “en el
derecho como en la vida, las obligaciones genuinas pueden ser desplazadas
por otras mas fuertes, sin perder asi su fuerza como obligaciones”>.

En tal sentido, entendemos por vinculantes las decisiones que, en principio,
generan obligaciones a sus destinatarios conforme a lo dispuesto, ya
sea en el fallo o en los argumentos. Los vinculos visto en este sentido
no son mandatos inexorables y pueden por tanto merecer, cuando no
desplazamientos, al menos consideraciones sobre su pertinencia y
relevancia antes de ser asumidos como tales. También los destinatarios
varian. A veces el Tribunal Constitucional decide en abstracto y para todos
(con efectos erga omnes); en otros casos, sin embargo, sus decisiones tienen
destinatarios individualizados o identificables.

Las decisiones también pueden ser apreciadas en sus vinculos no solo
a partir de sus destinatarios, sino por la intensidad en que se expresan.
Algunas decisiones pueden considerarse que generan vinculos estrictos
0 mas intensos, otras veces en cambio, solo generan vinculos a “tener en
cuenta” o que pueden resultar persuasivos en casos futuros. Finalmente,
la vinculacién, que siempre como se ha dicho desde el comienzo no es
inexorable en cualquier sistema juridico, puede también expresarse a
partir de otro tipo de consideraciones, por ejemplo; el tipo de procesos;
el tipo de relacion que existe entre el Tribunal y el sistema judicial; la
forma de decisién o el tipo de sentencias e, incluso, atendiendo al modelo
de justicia constitucional instaurado en un determinado contexto: si un
modelo concentrado, un modelo difuso, mixto, paralelo o incidental, en
cada sistema las relaciones de vinculos pueden establecerse de maneras
diferentes®.

5 Cfr. Schauer, E. Pensar como un abogado. Una nueva introduccion al razonamiento juridico,

trad. De Tobias ], Schleider, Editorial Marcial Pons, 2013, p. 90.
6 Sobre los tipos de decisiones de los Tribunales en funciéon del modelo de justicia constitucional

puede verse, Pegoraro, L. La justicia constitucional. Una perspectiva comparada, Dykinson,
Madrid, 2004, especialmente p. 110 y ss.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1) H PROLOGO



MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

2. El“gobierno” de las interpretaciones: El Tribunal Kelseniano

Antes de avanzar con la tipologia que intento presentar en el contexto de
un Tribunal de clara orientacién kelseniana como es el caso del Tribunal
peruano, conviene llamar la atencién sobre algunos de los rasgos que
identifican a los dos modelos que conocemos en la actualidad, aun con
sus matices y desarrollos sobre el control de constitucionalidad de la
legislacion: el concentrado y el difuso y sus distintas variantes?.

En esta valoracién, desde luego, no puede perderse de vista que también
los fundamentos filos6ficos y presupuestos practicos se colocan en
extremos a veces irreconciliables. El resumen mas elocuente sobre estas
diferencias, corresponde a Luis Prieto: “(...) el sistema norteamericano
esta disefiado en favor de la supremacia judicial y de los derechos naturales
frente al legislador; el sistema kelseniano, en cambio, supone un acto de
desconfianza frente a los jueces ordinarios y de restablecimiento de la
supremacia del Parlamento ante la actividad libre de los jueces”8. De esta
arquitectura, solo puede surgir un modelo de legislaciéon depurada, mas no
un modelo de precedentes a partir del juzgamiento de casos.

Por otro lado, como es conocido, en el modelo de revision judicial americano el
control constitucional de la legislacién se produce a través de casos concretos
resueltos por los tribunales. De esto resulta que la identificaciéon del caso y sus
particularidades se convierte en el centro de discusion para la imputacién de
vinculos al razonamiento del Tribunal a través de sus sentencias. Al punto es
esto un rasgo relevante, que hay autores que sostienen que el precedente en
el sistema del Common Law no puede consistir en meras interpretaciones de
la Ley, como tampoco puede ubicarse en las consideraciones sobre los hechos
presentados por las partes. Lo que resulta relevante, se suele afirmar; debe ser
analizado a la luz de las razones y consideraciones que el Tribunal realiza de
cara a la decisién que toma y necesariamente vinculado a las peculiaridades
del caso resuelto con antelacion®.

7 Sobre la evolucién o hibridacién de los modelos de justicia constitucional y la busqueda de
nuevas lecturas desde la perspectiva comparada, puede verse, Vagni, Silvia (a cura di), Giustizia
costituzionale comparata. Proposte clasificatorie a confronto, Bononia University Press, 2013.

8 Prieto Sanchin, Luis; “lusnaturismo, positivismo y control de ley. Los presupuestos histéricos,
ideoldgicos y doctrinales de la jurisdicciéon constitucional”, en: Fundamentos: Cuadernos
monogrdficos de teoria del estado, derecho piblico e historia constitucional, N° 4, 2006
(Ejemplar dedicado a: La Rebelion de las Leyes / coord. por Juan Luis Requejo Pagés), p. 100.

9 Este es el concepto estandar de precedente para los sistemas del Common Law pese a sus
diferencias entre el precedente inglés y norteamericano segtn las anotaciones de R. Cross y
J. W. Harris: “En la practica judicial inglesa, escriben, cualquiera de las afirmaciones hechas
por un juez de manera implicita o explicita en relacién con la regla juridica en la que base
su decision, necesariamente deben interpretarse a la luz del Case Law preexistente en
el momento en que dicha regla sea estudiada por el juez posterior o por cualquier otro
interesado en el asunto ...” Cfr. De los autores, El precedente el sistema inglés, Trad. De M2
Angélica Pulido, Marcial Pons, 2012, p. 69 (negrita agregada).



En materia de interpretacion de la legislacion, la concepcién segun la cual, el
precedente no hay que ubicarlo en las interpretaciones abstractas de la ley
realizadas por el tribunal que emite el precedente, parece ser mas bien una
herencia de la tradicién inglesa del precedente.

Esta concepcién aparece con claridad en una cita de Lord Denning que
se recoge en el clasico manual de Rupert Cross y J.W. Harris, en el que se
sugiere que los jueces no estan sometidos a las interpretaciones realizadas
en abstracto, sino en todo caso, debe tomarse en cuenta las peculiaridad
del caso, puesto que, “al interpretar la ley, la tnica funcién del Tribunal
es aplicar las palabras de la ley a una determinada situacién. Una vez
se ha llegado a la decisién en dicho caso concreto, sefiala, la doctrina
del precedente nos lleva a aplicar la ley de la misma forma en cualquier
situacién similar, pero no en una situacion diferente. Asi, cuando surja una
nueva situacion que no esté cubierta por las decisiones previas, el Tribunal
debera guiarse por la Ley y no por la palabra de los jueces”10

Cross y Harris admiten que “aunque seria ir demasiado lejos el afirmar
que existe una practica establecida segin la cual las decisiones sobre
la interpretacién de una Ley solamente se consideran precedentes de
autoridad para los casos posteriores en los cuales los hechos relevantes
sean similares, haciendo caso omiso de cual fue la regla de derecho que el
juez consideré necesaria para dichas decisiones”11; no obstante, concluyen,
existen razones de peso para considerar que la ratio decidendi de los casos
relativos a la interpretacion de las leyes pueden tener un efecto restringido.
Esta breve anotaciéon con relacién al valor de la interpretaciéon de la
legislacién por parte de los Tribunales, sirva para destacar cuan distintas
resultan los sistemas de control constitucional en este punto. Como es
conocido, los Tribunales Constitucionales, desde sus origenes, han tenido
como funcion principal la interpretaciéon en abstracto de la Legislacion.
Sus decisiones, incluso cuando estaba vigente la tesis de su mentor,
que consideraba a dichos tribunales como un “legislador negativo”,
cuando estaban referidas a la anulacién de una ley por inconstitucional,
resultaban siempre vinculantes y con efectos generales principalmente
para el legislador. Ello, desde luego, incluye como se vera luego, no solo
a la parte dispositiva del fallo, sino también a los argumentos en los que
se fundamenta, lo que como resulta obvio, consiste precisamente en
argumentos sobre la interpretacién constitucional de la Ley.

Conforme ha precisado Ahumada Ruiz, con relacién a la doctrina mayoritaria
hoy en dia en Europa, influenciado basicamente por la concepcién del

10 Voto disidente de Lord Denning en el caso Paisner v. Goodrich (1955), citado por R. Cross y
J.W. Harris, ob. cit., p. 209.

11 R. Cross y J. W. Harris, ob. cit,, p. 211.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1) H PROLOGO
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Tribunal Federal Aleman!?, los efectos de una decisiéon del Tribunal
Constitucional, resultan vinculantes para todos los poderes publicos, lo que
incluye a sus fundamentos determinantes!3.

“los poderes publicos no estan simplemente obligados a cumplir lo que el
Tribunal Constitucional resuelva o, dicho de otro modo, lo que el fallo de la
sentencia disponga. Los poderes publicos, ademds habran de conformar en
el futuro su actuacién a las pautas marcadas por la doctrina del Tribunal”14.
El respaldo de este razonamiento, al parecer, no se encuentra en alguna
teoria de la ratio decidendi, sino mas bien en la especial ubicaciéon de los
Tribunales Constitucionales que han alterado la légica de la divisién de
poderes como tantas veces ha sido dicho?®.

Asi, existe cierto consenso de la doctrina respecto del modelo kelseniano
de justicia constitucional que suele afirmar que éste [sic] no juzga casos o
hechos, en la medida que no le corresponde «aplicar» la Constitucién a
casos concretos; sino mas bien, toda vez que mantiene el “monopolio” de la
interpretacion constitucional, sus decisiones adquieren, por ese solo hecho,
valor y supremacia Constitucional que afecta a todos los poderes publicos
y a todos los ciudadanos y que, por tanto, necesariamente es aplicable
en mayor o menor medida, pero efectivamente, por todos los jueces y
Tribunales?6.

12 “[..] 5. Una sentencia que declare la nulidad de una ley, tiene no sélo [sic] fuerza de ley (§
31, pdrrafo 2 BVerfGG), sino que también, de conformidad con el § 31, pdrrafo 1 BVerfGG, los
fundamentos de la decisién vinculan a todos los érganos constitucionales de la federacion, de
manera tal que en el futuro no serd posible expedir una ley federal con el mismo contenido.”
Sentencia BVerfGE 1, 14 [Consecuencias de la nulidad de una ley]. Cfr. Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas
por Jirgen Schwabe. Fundaciéon Konrad Adenauer Stiftung, México, DF. 2009, p. 44.

13 Una cuestion que debe quedar abierta por ahora, es si tales “argumentos determinantes”
han de extraerse con alguna técnica parecida a las técnicas de las cortes del common law. La
separacion entre ratio y obiter, parece sin embargo una separacion de ficcion para tribunales
de tipo kelsenianos. Lo que es razén suficiente visto un caso desde una perspectiva puede
cambiar radicalmente observando las cuestiones decididas desde otro prisma. Si una Ley
ha sido declarada inconstitucional, las razones pueden ser diversas dependiendo si todas
aquellas razones se expresaron quedaron implicitas incluso. Por otro lado, con frecuencia,
no hay acuerdo entre los mismos jueces que integran un colegiado y estos pueden dejar
expresado fundamentos de votos distintos que leidos en otro momento pueden resultar
relevantes para un Tribunal o Juez posterior.

14 Cfr. Ahumada Ruiz, Maria A. “Cémo vincula la jurisprudencia constitucional a los legisladores”;
en AA. VV. Com vinculen les senténcies contitucionals el legislador?, Generalitat de Catalunya,
Barcelona 2012, p. 47.

15 En este sentido Landa Arroyo, César, Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, tercera
edicién, Palestra, Lima 2007. En la doctrina Alemana este parece ser también la comprensién
estandar. Cfr. Jutta Linbach, “Poder y papel del Tribunal Constitucional”; en, Teoria y realidad
constitucional, N® 4, UNED 1,999 p. 93 y ss.

16 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
cuarta edicion, civitas, 2006 p. 63.



Este es un dato que no siempre se valora en toda su dimension a la hora
de analizar la forma en que vinculan las decisiones del TC o de la Corte
Suprema, en uno y otro sistema juridico que, por muy cercanos que hoy
se sitlien, mantienen no obstante, algunas notas propias de la cultura y las
tradiciones de donde provienen. En el caso de los Tribunales europeos,
aunque a veces se haya sostenido que estdn mas cercanos en su forma
de actuacion a la Corte Suprema de los EE. UU, en cuanto Tribunales
Jurisdiccionalesl?; no obstante, como lo ha destacado Garcia de Enterria, en
cuanto a la forma de sus decisiones, estas no tienen parangén en la practica
constitucional norteamericana.

Asi, una de esas notas “culturales” o de tradicién se puede apreciar
en el alcance general y erga omnes de sus decisiones en el control de
constitucionalidad de las leyes, una caracteristica que al tiempo de
distinguir a los Tribunales Kelsenianos, suele presentarse como un
“residuo de su concepcién como decision legislativa, pero, en realidad,
Unico instrumento técnico para articular el monopolio jurisdiccional
concentrado en un Tribunal Unico y su relacién con la pluralidad de jueces
y Tribunales que mantienen enteras sus competencias de decidir litigios
singulares”18,

Sea como fuere, los pocos datos que he podido reunir de cara a esta breve
introduccién, espero que sean suficiente para la finalidad que aqui nos
convoca: llamar la atencién sobre la necesidad de construir, sobre la base
de una teoria distinta a la del common law, la teoria de las vinculaciones
de las sentencias de los Tribunales Constitucionales. Espero que a esta
construccion sirvan las lineas que siguen, en la medida que los Tribunales
constituciones de tradicion kelseniana, no han necesitado hasta ahora,
de una teoria de la ratio decidendi al estilo del common law para influir de
manera vertical y determinante en el sistema de fuentes.

3. Ladoctrina constitucional frente al legislador

Ya en la introducciéon ha quedado establecido que la primera forma en
que se expresan los vinculos de las decisiones del TC kelseniano es en el
proceso de control abstracto de la legislacién. Si bien es verdad en el modelo
Europeo hay un matiz que bien puede presentar al control incidental como
una variante del control concreto, en la medida que son los jueces quienes

17  Segun sefala Luis Prieto; “Salvo el aspecto estructural de jurisdiccién concentrada y algunos
otros de caracter procesal, los actuales Tribunales Constitucionales responden mas bien
al esquema norteamericano de la judicial review”. Cfr. Prieto Sanchis, L. Ob. cit,, p. 100, hay
referencias en pié de pagina en el mismo sentido a Garcia de Enterria y Francisco Rubio
Llorente.

18  Cfr. Garcia de Enterria, E. “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema
Espafiol. Posibilidades y perspectivas, en REDC, N2 1, Enero de 1981, p. 46

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1) H PROLOGO
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instauran, a partir de un caso, el contencioso legislativo ante el Tribunal
constitucionall®; no obstante, el resultado, al margen de cémo inicia el
proceso de control (ya sea por una demanda directa de alguno de los entes
legitimados o por un juez urgido por un caso que requiere una solucion
constitucional), afecta al sistema juridico en su conjunto.

Esta tesis es indiscutible respecto de la decision que declara la
inconstitucionalidad de la Ley, mas no asi, respecto de los argumentos en
que se basa la decision, especialmente cuando se trata de los jueces de
la jurisdiccién ordinaria. Recientemente, un estudio del profesor Victor
Ferreres de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, ha planteado el
debate en los términos adecuados. La tesis del profesor Ferreres sefiala que
existe una concepcion tradicional en el constitucionalismo espafiol de los
ultimos afios que se ha mantenido hasta la actualidad, que niega el caracter
de fuente vinculante a la jurisprudencia del TC con relacion a los jueces del
Poder Judicial. Entre los fundamentos de esta postura estarian, basicamente,
la idea de la tradicion juridica del civil law y, por otro lado, la independencia
de los jueces del Poder Judicial. Desde esta postura, segin afirma el Profesor
Ferreres, tampoco debiera predicarse vinculo alguno a la jurisprudencia
constitucional con relacién al legislador: “Si, de acuerdo con el planteamiento
tradicional, la jurisprudencia no puede ser fuente del derecho en los paises
que se inscriben en la cultura del civil law, tampoco la jurisprudencia del
TC puede serlo. Y si la independencia judicial significa que el juez no esta
obligado a aplicar el derecho vigente de acuerdo con los criterios establecidos
por el Tribunal Supremo, esa misma independencia judicial debe significar
entonces que el Juez no esta vinculado por la interpretacion que el TC haya
hecho de la Constitucién”20. De este modo, seguin la concepcién tradicional, no
existe forma de vinculacidn ni para el juez ni para el legislador.

La cuestion entonces debe resolverse cuestionando la concepcion
tradicional. Las razones para este cambio estarfan en asumir en serio
las obligaciones que despliegan los principios de seguridad juridica y la
igualdad en la aplicacion del Derecho. La vinculacién a las interpretaciones
que realiza el Tribunal que se coloca en la ctspide del sistema, vendria
de este modo a aliviar los problemas de indeterminacién e incerteza de
los sistemas constitucionales y, al mismo tiempo, los ciudadanos no se
verian frente a decisiones contradictorias que con frecuencia les coloca
ante tratamientos dispares por parte de los jueces respecto de asuntos y
situaciones parecidas e incluso homologables. De este modo, concluye, “una
adecuada salvaguarda de la igualdad y la seguridad exige un sometimiento

19 Luis JAVIER MIERES, EI incidente de constitucionalidad en los procesos constitucionales.
(Especial referencia al incidente en el recurso de amparo), Prélogo de Marc Carrillo, Civitas/
Ivap, Madrid, 1998.

20 Cfr Ferreres Comella, V. “;cdmo vincula la jurisprudencia constitucional al legislador? En, Con
vinculen les senténcies... cit. p. 13.



directo de los jueces a la jurisprudencia”. Este planteamiento general seria
aplicable también para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
cuanto Tribunal Jurisdiccional respecto de las cuestiones constitucionales
que le corresponde decidir?1.

Si los jueces estan vinculados como se ha argumentado por la jurisprudencia
del TC en cuanto intérprete Ultimo del sistema constitucional, el siguiente
paso consiste en extender este razonamiento también con relacién al
legislador. Como bien advierte Ferreres Commella al abordar este asunto,
la vinculacién de la doctrina del TC al legislador no debe confundirse con el
impacto que tiene una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una
ley y que logra expulsarla del orden juridico. “Que el tribunal se comporte
como “legislador negativo”, cuando a través de sus sentencias, expulsa las
leyes que juzga inconstitucionales, no significa necesariamente que su
jurisprudencia posea fuerza vinculante. Una cosa no lleva a la otra”22,

Esta confusion sobre los alcances de la doctrina jurisprudencial con
relacién al legislador, que a veces se da por descontado asumiéndola
incluso como una consecuencia légica derivada de la propia Constitucion?3
o de la regulacion del Cédigo Procesal Constitucional, también es frecuente
entre nosotros?4. No obstante, la base de la vinculacion de la doctrina
jurisprudencial no solo hacia el legislador, sino a los demds poderes del
Estado, parece mas bien provenir de la ubicaciéon institucional del Tribunal
Constitucional que viene instituido desde la Constitucién como “érgano de
control de la Constitucion”?> y conforme a su Ley Organica como “érgano
supremo de interpretacién y control de la constitucionalidad”26.

A estas razones autoritativas se pueden agregar otras razones de
tipo institucional y funcional. La necesidad de lograr estabilidad en
la construccién de la democracia y sus instituciones, requiere que los
contenidos que se da a la legislacion y, sobre todo a la Constituciéon no sean

21 Ferreres Comella, V. ob. cit,, p. 15.
22 Ferreres C. ob. cit,, p. 18

23 Const. Articulo 2042°.- La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma
se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto.

24 CPConst: Articulo 81.- Efectos de la Sentencia fundada.- Las sentencias fundadas recaidas en el

Proceso de Inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se pronuncian. Tienen
alcances generales y carecen de efectos retroactivos. Se publican integramente en el Diario Oficial
El Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su publicacion. (...)
Articulo 82.- Cosa juzgada.- Las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos
de Inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos de accién popular que queden
firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes publicos y
producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacién. (...)

25 Const. Articulo 2012.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucién.
()
26  Asielarticulo 12 de la Ley Organica del TC
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contradictorias. Si el Tribunal ha interpretado desde la Constituciéon el
contenido de la legislacién en cierto sentido, la certeza para los ciudadanos
provendra tanto de que el TC mantenga esta interpretacion, cuanto que el
Congreso no intervenga con una propuesta contradictoria.

En sentido practico, como se ha destacado también en otros contextos, €l
disefio del Estado Constitucional ha colocado en un sitial privilegiado a los
Tribunales Constitucionales. Comprender este disefio coloca al legislador
en la necesidad de no proponer construcciones legislativas que ya hayan
sido rechazadas por el TC en interpretaciones que se puedan considerar
razonables o sélidas.

La deslealtad del legislador frente a la doctrina constitucional puede
tener un precio caro como muestra la experiencia. La forma como suele
resolverse estas disputas no hacen bien a las instituciones en las que
se sustenta la democracia. Entre nosotros, un buen ejemplo lo ofrece el
desacato del Parlamento al insistir con sacar del control a través del amparo
a las decisiones del maximo Tribunal Electoral. Durante buen tiempo y
en decisiones consistentes el TC venia sosteniendo la inevitabilidad del
control constitucional de las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones,
cuando estas eran cuestionadas por violacion a los derechos fundamentales
de los electores, los candidatos o de las autoridades electas. Esta doctrina
constitucional habia sido reiterada y consolidada a nivel del proceso de
amparo y luego fue introducida en el Codigo Procesal Constitucional??.
Es decir;, el legislador en un primer momento, recogiendo la doctrina
constitucional del TC incorpor6 de manera expresa la posibilidad del control.

Una vez abierto el debate publico?8, con intervenciéon de las dos
instituciones en disputa (JNE v. TC), intervino una vez mas el legislador y
contraviniendo la doctrina constitucional establecida de manera consistente
por el TC aprobd una reforma al Cddigo Procesal Constitucional para
dejar aparentemente zanjada la disputa. Los términos lingiiisticos de la
intervencion del legislador en este debate dejan entrever, de una forma por
demas expresiva, la necesidad casi angustiosa de imponerse2°. No obstante,

27  La version original del articulo 52 del CPConst. establecia que, “No proceden los procesos
constitucionales cuando: 8. Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
en materia electoral, sal ndo n n naturaleza jurisdiccional

28 Una reconstruccion de este debate puede verse en, Christian Donayre Montesinos, En defensa
del amparo electora, Lima, Palestra 2010.

29  La reforma se produjo con relacién al articulo 5.8 del Cédigo Procesal Constitucional con
estos términos: “No proceden los procesos constitucionales cuando. “8) Se cuestionen las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias electorales, de referéndum o de otro
tipo de consultas populares, bajo responsabilidad.

Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno.
La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes electorales y aquellos que
conoce el Jurado Nacional de Elecciones en instancia definitiva.”



como era de esperarse, el debate terminé en las puertas del propio TC con
la presentacién de una demanda contra la Ley que reformaba el CPCost; la
misma que como resulta facil de vaticinar, fue declarada inconstitucional
dejando incélume la doctrina constitucional del amparo electoral30.

Este caso muestra las consecuencias, llevado a un punto extremo,de una
actuacién del legislador en abierta confrontacién con la doctrina del TC
y, al mismo tiempo, permite avizorar, los problemas del propio sistema
constitucional, que en algunos temas y circunstancias, puede dejar la
imagen que finalmente haya que atenerse a un unico intérprete definitivo
de la Constitucién. Con esto se puede concluir con Ferreres Comella que hay
también razones funcionales (de funcionamiento del sistema constitucional)
que sugieren la necesidad que el legislador actte con lealtad a la doctrina
del TC, en la medida que le corresponde “contribuir al buen funcionamiento
del sistema, absteniéndose por regla general, de aprobar leyes que entren
en colision con la jurisprudencia constitucional 31,

4. Interpretaciones constitucionalmente vinculantes

La doctrina constitucional despliega sus vinculos a través de su
identificacion como argumentaciéon razonable, consistente, publica, no
contradictoria y, con una permanencia en el tiempo. Esto supone que hay
doctrina en un conjunto de decisiones que se mantienen a lo largo de un
conjunto de decisiones con clara vocacién de orientar el comportamiento
del propio Tribunal que lo emite en casos futuros.

Pero los tribunales constitucionales no solo gobiernan el derecho a través
de la doctrina constitucional que se debe extraer, como se ha dicho, de
los razonamientos de sus fallos. El proceso constitucional abstracto, de
la mano del principio de interpretacién conforme, genera una obligacion
en el Tribunal Constitucional, de interpretar la ley de conformidad con
la Constitucién y solo expulsarla del ordenamiento juridico si es que no
fuera posible una interpretaciéon adecuada. De esta exigencia ha surgido
en la tradicién de los Tribunales Constitucionales europeos, especialmente
por obra de la Corte Constitucional Italiana, un conjunto de decisiones que
se sitdan en el camino entre la mera anulacién de la ley y su conformidad
con la Constitucion. El titulo amplio de esta variedad de decisiones es la
de sentencias interpretativas y su finalidad practica consistiria en adaptar
las fuentes infraconstitucionales, en especial los sentidos de la legislacion,
a las normas y principios de la Constitucién32. No es este el lugar para

30 Cfr. STC recaida en el Exp. N2 00007-2007-PI-TC, publicado el 22 de junio de 2007.
31 Cfr. Ferreres Comella, ob. cit,, p. 21

32 Cfr. Silvestri Gaetano, “le sentenze normativa della corte costituzionale”, en Scriti su la
giustizia costituzionale in onore a Vezio Crisafulli, Vol I, p. 757.
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extenderme en sus multiples manifestaciones a los que la doctrina ha
dedicado amplia bibliografia en los ultimos afios33. Lo que aqui quiero
resaltar es la forma en que estos pronunciamientos generan efectos
vinculantes generales, asi como la fuerza con que operan.

Se trata, en primer lugar, de decisiones que por su naturaleza, no
suelen repetirse, en la medida que el Tribunal solo tiene una ocasion de
pronunciarse sobre su constitucionalidad o no. Esto hace que no sea posible
su tratamiento como parte de la doctrina constitucional del Tribunal. Como
quedd dicho, la doctrina requiere coherencia y permanencia en el tiempo.
Dos decisiones contradictorias no hacen doctrina, como tampoco podria ser
invocada como doctrina constitucional una decisién solitaria o aislada que
haya emitido el TC.

Las sentencias interpretativas resultan vinculantes en cuanto expresan la
interpretacion constitucionalmente valida de la legislacion. Sus multiples
manifestaciones generan, una diversidad de intensidades en su vinculacion,
que pueden ir desde la simple persuasién, hasta una vinculacion mas
estricta, cuando el Tribunal establece como Unica posible interpretaciéon un
determinado sentido que viene fijado en la fundamentacion de la sentencia
o, cuando se trata de una sentencia de acogimiento o estimacién parcial en
el que la norma suele quedar integrada en el fallo de la decisién34.

Como ha destacado el profesor Javier Diaz Revorio35, pese a que la practica
lo ha introducido entre las variantes de decisiones de los Tribunales
Constitucionales, con frecuencia, ello no viene acompafiado de un desarrollo
legislativo que lo respalde, con lo cual, a veces, queda en manos del propio
Tribunal defender no solo su presencia sino también su fuerza vinculante.
La controversia surge cuando se trata de darle algiin valor a las decisiones
que, en principio, aparecen como sentencias desestimatorias, sin mayor

33 Me remito aqui al trabajo del Profesor Javier Diaz Revorio que recoge lo mas relevante de
la bibliografia y los debates que ha suscitado su puesta en practica en Europa. El volumen
editado en Pert, incluye un excelente estudio introductorio del Profesor Samuel Abad, que da
cuenta de la presencia de estas modalidades de decision por parte del TC Cfr. Diaz Revorio,
Javier, La interpretacion constitucional de la Ley. Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, Lima, Palestra 2003.

34 Un ejemplo en este sentido de vinculo estricto lo constituye la sentencia en el caso FONAVI,
en la que el sentido de la interpretacién que controla parcialmente la constitucionalidad de la
norma cuestionada se traslada al fallo de la decision: Cfr. STC 012-2014-PI/TC http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00012-2014-Al.pdf

35 Cfr. Diaz Revorio, J. “Tipologia y efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional en
los procedimientos de inconstitucionalidad ante la reforma de la Ley Organica del TC
espaiiol” en, Biblioteca Virtual de la UNAM, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/6/2559/19.pdf (consultado el 10/04/15)



relevancia (se suele afirmar) que el de la cosa juzgada con los matices que
también se pueden hacer al respecto3®.

No obstante, hay un plano distinto para argumentar a favor del valor
vinculante de estas interpretaciones que constituyen la expresion genuina
de la funcién mas relevante que estd llamado a cumplir un Tribunal
Constitucional. En la medida que al Tribunal Constitucional corresponde,
en ultima instancia, fijar los limites a la legislacidn, la tarea de interpretar
las fuentes del sistema juridico y, en especial, la legislacién de conformidad
con la Constitucion, resulta consustancial a esta tarea. Se trata de una
actividad indiscutiblemente normativa, si se entiende por norma, la
construccién de significados a las disposiciones o enunciados normativos.
En este caso, por lo demads, esta tarea se desarrolla en un didlogo directo
entre Constitucion y legislacién, lo que permite que el resultado tenga
especial relevancia para el sistema de fuentes. Como ha sostenido Rubio
Llorente en forma concluyente: “La fuerza vinculante de las sentencias
interpretativas del Tribunal Constitucional no tiene otra razén de ser que la
fuerza vinculante de la ley, porque sélo [sic] es ley la norma conforme con
la Constitucion.”37

Desde luego, como ya se adelantd, no todas las decisiones interpretativas
resultan con el mismo grado de vinculacién. Las exhortaciones al legislador,
por ejemplo, no pueden sino solo verse como una invocacién a desplegar
su capacidad regulatoria o derogatoria segin sea el caso, pero sin que
ello imponga al legislador actuar en determinado sentido. Zagrebelsky ha
desarrollado un esquema para el caso italiano que puede servirnos de ayuda.

a.  Pronunciamientos de rechazo interpretativo, adoptados para orientar
la jurisprudencia del juez ordinario cuando no exista una determinada
orientacién interpretativa que permita hablar de un “derecho
constitucional viviente”. Con una sentencia interpretativa de rechazo,
la Corte “propone” su interpretacion estableciendo un precedente,
para contribuir a la formacién de interpretaciones conformes a la
Constitucién, cuando la labor de los jueces esta en curso.

b.  Pronunciamientos de acogimiento interpretativo, que la corte
adopta para completar el mecanismo del doble pronunciamiento,

36 El tratamiento que se suele dar las sentencias interpretativas de rechazo y de acogimiento
en la practica jurisprudencia italiana expresa de algiin modo esta problematica. Como lo
hace notar Zagrebelsky, pese a los multiples esfuerzos teéricos que se han hecho, sigue
asumiéndose un valor formal solo relativo a las sentencias “di rigetto”, por lo tanto no
vinculante para sus destinatarios. En cambio, las sentencias de acogimiento tienen como
tales valor de cosa juzgada con efectos vinculantes para todos. Cfr. Zagrebelsky, G. Giustizia
costituzionale, segunda edicion, il mulino, 2012, p. 384.

37 Rubio Llorente, . “Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional’, cit. p. 59.
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particularmente cuando aquella sea una norma inconstitucional
que hay que eliminar para restablecer la constitucionalidad de la
disposicién enjuiciada (un tipico caso de acogimiento parcial).

c.  Pronunciamientos de acogimiento puro y simple, las que eliminan
cualquier posibilidad de incerteza, aunque a un precio elevado: la
eliminacién de la ley en su integridad con la creacién de un vacio
legislativo38,

5. Decisiones con reserva de nulidad

En los procesos de control abstracto, los tribunales constitucionales han
desarrollado un tipo de decisiones en las que reservan la declaracion de
nulidad pese a constatar la inconstitucionalidad de la Ley. Su desarrollo se
debe a la practica del TFA que en forma pretoriana incorporé esta modalidad
de fallos asumiendo una cierta deferencia al legislador3°. Generalmente estas
decisiones suelen ser declarativas de la inconstitucionalidad, reservandose
el pronunciamiento sobre la nulidad y generandole un plazo para que sea el
propio legislador quien supere el vicio de inconstitucionalidad derogando la
ley cuestionada o, en todo caso, emitiendo las correcciones que se hubieran
observado para que las normas analizadas en el proceso de control recuperen
su estatus de normas compatibles con la Constitucién??.

Es un modelo de decisién que se sustenta, generalmente, en las alteraciones
graves que podria significar la intervencién directa del TC declarando la
nulidad inmediata, de manera que se apela a la ponderaciéon de bienes
en conflicto en el caso concreto para diferir los efectos de la declaracién
de inconstitucionalidad. El TC peruano ha sido cauto en el uso de esta
modalidad de decisiones durante la transiciéon. Un ejemplo lo constituye
una de las primeras decisiones sobre la justicia militar en la que el Tribunal
reservd la nulidad de la ley otorgdndole un plazo perentorio al legislador
para encausar la Ley de la Justicia Militar conforme a las observaciones que

38  Zagrebelsky, G. Guistizia Costituzionale, cit. p. 385.

39  “El Tribunal ha creado este tipo de decisiones sin autorizacion legislativa, incluso ain
[sic] mas, contra la ley, ya que la ley relativa al TEA tomaba como punto de partida la
existencia de un vinculo necesario entre la inconstitucionalidad y la nulidad de la norma”.
El reconocimiento legal habria venido luego; Cfr. Klaus, Schlaich, “El Tribunal Constitucional
Aleman”, en Tribunales constitucionales europeos.... Cit. p. 192

40 A este tipo de decisiones se refiere el reporte aleman escrito por Klaus Schlaich para el
volumen sobre los Tribunales Constitucionales europeos y derechos fundamentales, organizado
por el Prof. Favoreu y publicado luego por el CEPC de Madrid, p. 133 y ss.



habia realizado en su andlisis de constitucionalidad*l. Durante la época de
retroceso en su jurisprudencia, el Tribunal ha extendido esta modalidad de
fallos al proceso de amparo. El problema de esta extension es, sin embargo,
que la modulacién del fallo o el efecto diferido, ya no viene a prevenir un
grave riesgo, sino mas bien por el contrario evita pronunciarse sobre las
consecuencias de una violaciéon manifiesta declarada en el ambito de los
derechos fundamentales: en buena cuenta el Tribunal renuncia a ejercer su
labor de tutela de los derechos*2.

El Tribunal también ha justificado la modulacién de los efectos de su
decision en el tiempo, aunque esta vez con autorizacion legal*3, en el control
de la potestad tributaria de la administracion municipal. Aqui se trata,
fundamentalmente, de no generar mayores estragos a la administraciéon que
haya venido cobrando un tributo que haya sido declarado inconstitucional
por el Tribunal#4.

Los vinculos que despliega una decision declarativa con reserva de
nulidad dependeran del grado de receptabilidad del legislador y de los
instrumentos con que cuente el Tribunal para implementar su “amenaza”.
Si la nulidad ya viene expuesta en el fallo y opera automaticamente o si
debe volverse a pronunciar una vez que el Legislador ha incumplido en el
plazo establecido.

41  STC 006-2006-PI/TC. En esta decisién el TC dispuso en la parte del fallo: “5) Disponer,
respecto de las disposiciones declaradas inconstitucionales, una vacatio sententiae que,
indefectiblemente, vencera el 31 de diciembre de 2006 y que sera computada a partir de la
publicacién de la presente sentencia, plazo que, una vez vencido, ocasionara que la declaratoria
de inconstitucionalidad surta todos sus efectos, eliminandose del ordenamiento juridico tales
disposiciones legales. 6) Precisar que el plazo de vacatio sententiae no debe servir solamente para
la expedicién de las disposiciones que el Legislador, en uso de sus atribuciones constitucionales,
pudiera establecer, sino para que en dicho lapso se cuente con una organizacién jurisdiccional
especializada en materia penal militar compatible con la Constitucién.”

42 Cfr. Al respecto la decision el caso AIDESEP, Exp. N© 6316-2008-AA/TC. El hecho que se traslade
una modalidad de decisién propia del proceso de control abstracto hacia el ambito de la tutela
de los derechos ya genera reservas. Sin embargo en este caso el TC, luego de constatar que
una decisiéon administrativa del gobierno ha sido adoptada sin tomar en cuenta el contenido
del derecho convencional a la consulta previa, lo que llevaria de modo inevitable a declarar la
inconstitucionalidad de los actos administrativos de concesion de lotes a favor de una empresa,
sin embargo el TC argumenta que estas violaciones deben ponderarse en el marco de la buena
de la empresa y los contratos ley que lo ampara (Fundamentos 27 a 29 de la sentencia).

43 Conforme al segundo parrafo del articulo 81 del CPConst. “Cuando se declare la
inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion del articulo 74 de la Constitucion,
el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de su decision en
el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las situaciones juridicas producidas
mientras estuvo en vigencia.

44 Para el &mbito tributario, aun cuando no es exactamente un caso de nulidad solo declarativa,

puede citarse la sentencia en el caso de los arbitrios Municipales: Exp. N2 00053-2004-PI/TC,
en la que ademads se formula una serie de exhortaciones al legislador.
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6. Los vinculos desde la cosa juzgada

El Cédigo Procesal Constitucional se refiere a la cosa juzgada como uno
de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley (Art.
82). También conforme a dicho Cédigo, solo los pronunciamientos de
fondo adquieren esta calidad (Art. 6). De manera que los vinculos que se
despliegan a partir del efecto de cosa juzgada, se diferencian en este punto
de la doctrina constitucional, no solo porque la cosa juzgada se predica del
fallo, mientras la doctrina se recoge en los argumentos de la sentencia, sino
ademas, debido a que los vinculos de la doctrina constitucional, pueden
provenir sin ningin inconveniente, de todo tipo de resoluciones (también
de resoluciones de rechazo por improcedencia por ejemplo); mientras que,
como es sabido, el Cédigo Procesal Constitucional, reserva los efectos de la
cosa juzgada, solo para aquellas decisiones donde haya pronunciamiento
sobre el fondo del asunto decidido*s.

Se ha discutido el efecto de la cosa juzgada en sentido material en relacion
a los procesos de inconstitucionalidad. Por un lado estan los vinculos
que despliegan desde la cosa juzgada las decisiones desestimatorias de
inconstitucionalidad con relaciéon al Juez ordinario, en la medida que
conforme al articulo VI del TP del Cédigo Procesal Constitucional, los
jueces ya no pueden ejercer el control difuso en estos supuestos de leyes
confirmadas en su constitucionalidad. Esta tesis ha sido modulada por
la doctrina. El Ex Presidente del TC, profesor César Landa*® por ejemplo,
ha sostenido que ello debe asumirse solo en linea de principio, en la
medida que es posible que si las condiciones han cambiado, ya sea con
relacion al contexto o al propio parametro que haya servido al TC para su
pronunciamiento, los jueces podrian, eventualmente, no verse vinculados
por la decisién del Tribunal ejerciendo el control difuso en un caso concreto,
cuando las condiciones objetivas asi lo exijan, actuando con lealtad
constitucional y sujetos siempre a un posible control que el TC podria
realizar requerido mediante un eventual proceso de amparo?’.

45 Cfr. Art. 62 del CPConst. “En los procesos constitucionales sdlo [sic] adquiere la autoridad de
cosa juzgada la decision final que se pronuncie sobre el fondo.”

46 Cfr. Landa Arroyo, C. “Los precedentes constitucionales del Tribunal Constitucional. El caso
peruano’, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 14, Madrid (2010), p. 205.

47 A veces es el propio TC el que ha avalado de manera abierta esta posibilidad. Esto ha
ocurrido en un caso en el que se discutia si un Impuesto a las Transacciones Bancarias
resultaba en abstracto inconstitucional. El Tribunal Confirmé la Constitucionalidad del
impuesto, pero dej6 abierta la posibilidad de que sea inaplicado por los jueces en aquellos
casos en los que se pudiera acreditar, por las propias circunstancias del caso, que la
aplicacién del impuesto pudiera resultar confiscatorio. El TC puso en la parte resolutiva de
la sentencia: “los jueces ordinarios mantienen expedita la facultad de inaplicar el ITF en los
casos especificos que puedan ser sometidos a su conocimiento, si fuera acreditado el efecto
confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad econdmica de los sujetos afectados”. Cfr.
STC Expedientes acumulados: EXPS. N.2 0004-2004-AI/T; N.2 0011-2004-Al/TC ; N.2 0012-
2004-Al/TC; N.2 0013-2004-Al/TC ; N.2 0014-2004-AI/TC ; N.2 0015-2004-AI/TC ; N.2 0016-
2004-Al/TCY; N.2 0027-2004-AI/TC (ACUMULADOS)



De igual parecer es el Profesor Luis Castillo Cérdova*®, para quien en
el andlisis de confirmacién de la constitucionalidad de una ley resulta
determinante el precepto constitucional que haya sido invocado por el propio
Tribunal como pardmetro. Los jueces no estarian impedidos de realizar el
control difuso en un caso posterior; si se les requiere a partir de argumentos
en los que el andlisis de inconstitucionalidad resulta a partir de utilizar otros
preceptos no tomados en cuenta por el Tribunal. Esto hace que por ejemplo,
que los jueces del poder judicial no estén impedidos (sino al contrario
obligados) de realizar el control de convencionalidad aun cuando se trate de
una ley confirmada en su constitucionalidad por el Tribunal, en la medida que
se trata de dos parametros diferentes: en un caso la Constitucién, en otro la
Convencidn o tratado internacional de derechos humanos correspondiente.

Esta posibilidad también queda abierta para el propio Tribunal, en la
medida que nuevas circunstancias, ya sea provenientes de las condiciones
normativas (cambio en la legislacion o en la propia constitucién o en las
valoraciones de los derechos, etc.) o del propio contexto social y cultural,
pueden justificar una nueva valoracién de una ley que antes ya habia sido
confirmada en su constitucionalidad. El limite en estos supuestos estara
determinada, en todo caso, por el tiempo que la legislaciéon prevé para que
la norma sea impugnada.

Con relacion al legislador, el efecto de cosa juzgada supone en principio,
que éste [sic] se abstenga de formular una nueva proposicién legislativa
con similares contenidos a las leyes que hayan sido rechazadas por
inconstitucionales por el TC. Esta cuestion ha sido ampliamente discutida
en la doctrina que ha encontrado dificultades operativas y funcionales para
imponer esta obligacion en sentido determinante al legislador.

De modo que, al parecer, no queda mas camino que aceptar que ‘“la
aprobacion de una ley idéntica a una ya declarada inconstitucional no
constituye por si misma una vulneracién del efecto de cosa juzgada”. En estos
supuestos, a decir de Ahumada Ruiz, estarfamos ante una confrontacion
del legislador con la doctrina constitucional, mas no se trataria de una
vulneracién de la cosa juzgada®.

7. Ladoctrina constitucional frente a los jueces

El vinculo para los jueces del Poder Judicial tiene en el Cédigo Procesal
Constitucional una fuente directa (art. VI del TP del CPConst). La llamada
doctrina constitucional vinculante aparece, sin embargo, al menos de una
primera lectura, limitada a la interpretacién de la Ley. Dos tipos de vinculos

48  Cfr. Castillo Cérdova Luis (coord..) Estudiosy jurisprudencia del Cédigo Procesal Constitucional,
Gaceta Juridica, Lima 20009, p. 24.

49 Ahumada Ruiz M2 Angeles, “ como vincula la jurisprudencia..” cit. p. 56
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se sefalan de manera explicita: Una que proviene como ya se ha dicho del
fallo, en la medida que los jueces no pueden ejercitar el poder/deber del
control difuso respecto de leyes ya confirmadas en su constitucionalidad por
parte del TC. Como ya quedo dicho en el acapite anterior esta vinculacion es
relativa y admite atenuantes. Distinto es el caso de las interpretaciones de los
preceptos y principios constitucionales, en la medida que la interpretacion
de tales preceptos contenidos en las resoluciones dictadas por el TC deben
ser tomados como parametros para la interpretacion de la “ley y toda norma
con rango de ley y también los reglamentos..”50

El profesor Luis Castillo ha realizado una interpretacién que amplia el espectro
de implicancias de esta disposicidn, al sostener que a partir del articulo VI del
T. Preliminar del CPConst. “todos los operadores juridicos, sefialadamente
[sic] los jueces, han de resolver con base en las interpretaciones que de la
Constitucién haya formulado el TC, porque tales interpretaciones conforman
reglas juridicas constitucionales (normas adscriptas constitucionales)”5!. Aun
cuando claramente se trata de una interpretacion extensiva, su proposito es sin
duda, preservar el valor constitucional de las interpretaciones del TC mas alla
del ambito judicial, lo que sin duda no seria coherente si solo podria vincular a
los jueces. Creo de nuevo que la razén esta fuera del Cédigo, para colocarse en
el propio ethos institucional de un Tribunal kelseniano.

También la doctrina constitucional, entendida como el conjunto de criterios
interpretativos sobre los derechos o sobre las instituciones constitucionales
realizadas por el TC alcanza efectos generales por la ubicacién privilegiada
del Tribunal en cuanto intérprete calificado que se coloca en la ctuspide del
sistema constitucional. Este alcance general estd sin embargo sometido a
algunas condiciones de relevancia practica y funcional.

i.  La doctrina constitucional tiene que ser identificable de manera
indiscutible o no controversial. Para que esto sea asi, es necesario que
el Tribunal haya sido coherente en el tratamiento de determinado
derecho o institucién constitucional.

ii.  Debe tratarse de una doctrina con clara relevancia constitucional. Las
interpretaciones legales o que no alcancen relevancia constitucional
carecen de autoridad para imponerse como definitivas como
corresponden al maximo Tribunal.

50  Los paragrafos segundo y tercero del articulo VI del CPConst. Recogen esta regulacién:

“Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.”

51 Cfr. Castillo Cérdova Luis, “introduccién” al libro: Los precedentes vinculantes del Tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica, 2014.



ii.

iv.

52

53

La doctrina constitucional tiene que ser el sustento de decisiones
adoptadas por el Tribunal Constitucional. Muchas veces el Tribunal
suele realizar apreciaciones tipo obiter en sus consideraciones pero
que no se relacionan ni con las cuestiones discutidas en el proceso
en cuestion ni, peor aun, estan relacionadas a la decisién. El caso
Tineo Cabrera que ha servido en los ultimos afios de pardmetro
para cuestionar los procedimientos parlamentarios es un claro
ejemplo de doctrina falsa del Tribunal, en la medida que se trata de
consideraciones equiparables a un articulo académico no relacionadas
con la decisién adoptada por el Tribunal®2,

La doctrina constitucional se construye en un dialogo entre el Tribunal
y los destinatarios de sus decisiones. En algunos casos el Tribunal ha
querido instruir estableciendo de oficio lo que ha llamado “doctrina
jurisprudencial” equiparandolo con la formula formal del precedente
vinculante, es decir; precisando los fundamentos que constituyen
la doctrina. Esta es una forma de decision bastante autoritaria que
desconoce la dindmica de la interpretacion constitucional, que debiera
mantenerse siempre abierta a las interpretaciones de sociedad
plural. En consecuencia, aun cuando el Tribunal lo invoque como
“doctrina jurisprudencial”, hay que asumirlas, segtn sea el caso, como
“decisiones interpretativas” impuestas por la autoridad del Tribunal,
pero que no suponen una regla determinante>3.

Como ocurre con todas los tipos de decisiones vinculantes del TC
también la doctrina estd sujeta a interpretaciones y revisiones. No
hay nada inmutable en el Derecho Constitucional que es mas bien el
producto de constantes mutaciones. Nuevas circunstancias, mejores
argumentos, pueden hacer variar los razonamientos.

Cfr. Exp. 156-2012-PHC/TC. En este caso el Tribunal desarrollé una serie de apreciaciones
sobre el Debido Proceso en sede parlamentaria. Pese a que estas consideraciones no estaban
orientadas a la decisién del TC que decidi6é declarando improcedente la demanda, sin embargo
estos Obiter, han sido utilizadas por algunos jueces del Poder Judicial como pardmetro para
evaluar la actuacién de las Comisiones Parlamentarias, declarando en algunos casos de
importancia, como fue el caso de la investigacion al Ex Presidente Alan Garcia, la invalidez de
dichas actuaciones por no haber respetado dichos parametros.

Me refiero a decisiones del tipo la expuesta en el Exp. 005-2010-PA/TC en el que en la
parte del fallo se coloca una formula como esta: “Establecer como Doctrina Jurisprudencial
Vinculante, conforme al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
los criterios expuestos en los fundamentos 8, 9, 10, 12, 13, 14, 23, 26, 33, 34 y 35.” Al parecer
se trataba de casos controvertidos en los que ni siquiera se lograba unanimidad de una Sala
del Tribunal y se pretende no obstante imponer una cierta “doctrina jurisprudencial” con
efectos vinculantes para todos en la que ademas es el propio Tribunal quien selecciona la ratio
decidendi que se extiende a una buena parte de las consideraciones de la sentencia.
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8. Leading case o doctrina de la dignidad

Existen algunos casos cuyos razonamientos aun cuando expuestos en una
Unica ocasion, determinan su importancia y peso en cuanto razonamiento que
sientan un precedente ineludible para todos los poderes publicos. Se trata de
razonamientos sobre nuestros derechos basicos o sobre la propia dignidad.

En la experiencia del constitucionalismo norteamericano se ha identificado estas
decisiones como casos lideres (leading cases) que, aunque suelen determinar
su relevancia con el paso de los afios, lo cierto es que provienen de una tnica
decision que luego se convierten en referente ineludible y por ello en un
precedente vinculante, aun cuando el Tribunal no lo designe asi en sentido formal.

Hace ya algtin tiempo (el trabajo aparece fechado en diciembre de 2001),
a comienzos de la ultima transicion democratica, luego de la caida del
régimen de Fujimori, el profesor Garcia Belaunde se preguntaba si existian
este tipo de casos y decisiones en la jurisprudencia peruana. La respuesta
era en aquel entonces mas o menos predecible: Una judicatura que se habia
convertido, segiin sus palabras, en “un huesero forense, al cual van los que
no tienen otro lugar a donde ir”>4, no podria desde luego, ser capaz de
liderar el Derecho desde el razonamiento de sus fallos.

En los ultimos afios las cosas respecto del Poder Judicial, tengo la impresién
que no han cambiado sustancialmente con relacién al duro diagnostico
del Profesor Garcia Belaunde. Pero hay un hecho indudable para todos: el
Tribunal Constitucional ha incursionado en la dindmica del derecho peruano
de un modo como no se habia visto nunca antes desde el orden jurisdiccional.

Como no podia ser de otro modo, la incursién del Tribunal ha generado debates
y no hay acuerdos sobre cuales decisiones son las mas relevantes durante este
periodo. Algunas de sus decisiones, sin embargo, han merecido reconocimiento
no solo nacional sino también fuera del pais, porque han permitido al propio
Tribunal encontrar su espacio como garante de los derechos y de la dignidad
humana en un contexto en el que se salia de un periodo de violaciones y excesos
que debfan ser corregidos por la via del Derecho. El caso en el que se pone
limites a la legislacion contra el terrorismo es uno de estos casos: También los
procesados por terrorismo merecen un justo proceso dird el Tribunal y por
tanto deben ser tratados con respeto a su dignidad>>.

Anos mas tarde, una decision de una de las Salas del Tribunal, también

basandose en la dignidad humana, declaré que una interna de una prision

que estaba purgando una sentencia por delito de terrorismo no podia ser

restringida en su derecho a la “visita intima”, en la medida que se trataba de

54  Garcia Belaunde, D. “;Existe el “leading case” en el derecho peruano?, consultado en linea en:
http://www.garciabelaunde.com/articulos/ExisteElLeadingCase.pdf

55 STC 010-2002-Al/TC, sentencia del 03 de enero de 2003.



un derecho irrestricto vinculado a la dignidad humana y al libre desarrollo
de la personalidad>®.

No es mi propdsito ubicar cada uno de aquellos casos de los que creo fluye
un razonamiento inimpugnable por su fuerza y relevancia al concretar
determinados contenidos minimos de nuestros derechos y la dignidad
humana. La fuerza moral y juridica de estos razonamientos no resultan
de un conjunto de decisiones, sino de un tnico caso en el que se define de
manera concluyente el contenido minimo de la dignidad humana.

9. Precedentes formalmente vinculantes

He dejado para el final una breve referencia a lo que los ultimos afios ha sido
el centro de los debates cuando nos hemos referido al efecto vinculante de
las sentencias del TC57. Lo hago adrede para llamar la atencién sobre lo que
creo, sin lugar a dudas, no representa a las decisiones de mayor relevancia
en materia de Derecho Constitucional. Esto no solo por razones estadisticas,
sino también por razones sustantivas. Conforme a las estadisticas del propio
Tribunal, desde su reinstalacion en el afio 2000 éste [sic] ha emitido a la fecha
cerca de 70 mil resoluciones, entre autos y sentencias, mientras que dentro
de estas resoluciones, solo 43 han sido declarados precedentes formalmente
vinculantes®8, Por otro lado, puede apreciarse que en cuanto a los contenidos
de dichos precedentes, en muchos casos, sobre todo analizando los primeros
precedentes, no alcanzan una completa trascendencia constitucional.

De manera que hay que atribuir a la novedad de la institucién y no a su
relevancia practica, el que haya generado tanto entusiasmo en la academia,
que no ha dejado de indagar sobre su naturaleza y sus alcancesS®. Estos

56 STC N.201575-2007-PHC/TC, caso Marisol Venturo Rios contra autoridades del INPE.

57 El primer volumen con el que se iniciaron esos debates, creo no equivocarme cuando digo que
lo editamos conjuntamente con mi colega el profesor Edgar Carpio en el afio 2007. Cft. Carpio
Marcos y Pedro Grandez (coord.) Estudios al precedente constitucional, Palestra, Lima 2007.

58 Cfr. El portal del TC: http://tc.gob.pe/portal/servicios/tc_precedentes_vinc.php

59 Sobre el Precedente Constitucional se han pronunciado los mas destacados constitucionalistas
del medio. Aqui algunas referencias. Landa Arroyo, C. “Los precedentes constitucionales
del Tribunal Constitucional. El caso peruano”, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, nim. 14, Madrid (2010); ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “El precedente
constitucional: sus alcances y ventajas, y los riesgos de no respetarlo o de usarle en forma
inadecuada en la reciente coyuntura peruana”. Revista Estudios Constitucionales de la
Universidad de Talca. Chile, Afio 4, nimero 1. 2006, pags. 67-96; GARCIA BELAUNDE,
Domingo. “El precedente vinculante y su revocatoria por parte del Tribunal Constitucional
(a propésito del caso Provias Nacional)”; CASTILLO CORDOVA, Luis. “El adiés al precedente
vinculante a favor del precedente”. Gaceta Constitucional. Lima, niimero 17. 2009, pags. 95-
109. Una respuesta al trabajo del Profesor Castillo, puede verse en: Grandez Castro P. “El
precedente a la deriva. Didlogo con un “critico” del Tribunal Constitucional”, en Gaceta
Constitucional, N2 18; HAKAHNSSON, Carlos. “Los principios de interpretacion y precedentes
vinculantes en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Una aproximacion”
Dikaion: revista de fundamentacion juridica. Bogota, ntim. 18. 2009, pags. 55-77; Saez Davalos,
Luis, “El camino del precedente vinculante”, en Gaceta Constitucional N° 83, Lima, 2014.
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precedentes formales, que resultan de la sola voluntad del maximo
Tribunal, debe su presencia en nuestro sistema juridico, seguramente, a
una cierta concepcion sobre la judicatura, a quienes con frecuencia se suele
considerar como la boca irreflexiva de las palabras de la ley y, muchas veces,
lamentablemente esta concepcion resulta también descriptiva de la forma
de actuar de algunos jueces.

De modo que, si se trata de vincular a los jueces, esta vez a las
interpretaciones del Tribunal, la formula ha de ser la misma. Palabras
“claras y precisas”, canones o clausulas taxativas que permitan aplicaciones
silogisticas sin mayores indagaciones sobre sus razones subyacentes o los
valores y principios a los que sirven o en los que sustentas estas reglas. Se
ha incorporado asi un modelo taxativo o candnico de precedente que obliga
al TC a individualizar los fundamentos que él cree que son los fundamentos
vinculantes de su decision, sin dejar margen al juez de una causa futura.

Este modelo de “precedente” que se aparta de la tradicién del common law
coloca al Tribunal en un riesgo permanente sobre su legitimidad®0. Primero,
porque no esta claro, pese a los esfuerzos del TC¢, en qué supuestos se
habilita su competencia para emitir precedentes, en segundo lugar, tampoco
es claro cudl es la metodologia que sigue el Tribunal para seleccionar los
fundamentos que terminan convertidos en “precedentes vinculantes”. Aun
cuando la doctrina nacional se ha esforzado por resolver estos problemas,
acudiendo a las teorias de la ratio decidendi de los sistemas del common
law, lo cierto es que, en la medida que todo ha quedado en manos del
Tribunal, ningin esfuerzo racional en esta direcciéon puede tener éxito,
generandose de este modo una paradoja con la introduccion del modelo
de precedente “a la peruana”’: esta paradoja consiste en que se trata de un
modelo de precedente altamente impredecible. La falta de predictibilidad no
se refiere aqui a lo que se recoge en cada uno de los precedentes, sino a las
circunstancias que no podemos conocer, sobre las variables o contextos que
resultan gravitantes para que el Tribunal emita un precedente vinculante®2,

Los precedentes concebidos como reglas que el propio Tribunal selecciona,
como se ha dicho, sin criterios objetivos claros, violenta la légica interna de los
precedentes. Estos surgen como sabemos, de una deliberacién para afrontar
casos futuros. No solo las consideraciones de los casos resultan relevantes

60  En otro lugar me he referido a estos riesgos. Cfr. “Las peculiaridades del Precedente
constitucional peruano, en: Carpio Marcos y Pedro Grandez (coord.) Estudios al precedente
constitucional, Palestra, Lima 2007.

61  Algunas decisiones de los primeros afios, daban cuenta de estos esfuerzos. Cfr. STC 024-
2003-Al/TC; STC 3741-2004-AA/TC. En estas decisiones el TC exponia algunos criterios para
la emision de un precedente.

62 La actual composicién del TC parece haberse percatado de este hecho y solo ha emitido un
precedente orientado a limitar sus propias competencias. Cfr. STC EXP. N 00987-2014-PA/
TC. Requisitos para el acceso al Tribunal a través del Recurso de Agravio.



en esta “légica del precedente”, sino también las otras lecturas de fuera del
tribunal: los abogados, las partes, la academia. Conforme ha advertido la
doctrina mas autorizada del common law, para refutar la posibilidad de
que los precedentes surjan anteladamente y por obra del propio juez que
emite una decision:“si un juez posee la libertad de determinar cudles de
sus observaciones son ratio decidendi y cuales son obiter dictum, ;ello no
genera acaso un grave peligro de que dicho juez influencie indebidamente
la futura evolucién del Derecho? El juez podria, por ejemplo, plantear veinte
proposiciones, y bastaria con que afirmara que todas ellas son el fundamento
de su decision, para crear veinte nuevas reglas de derecho”o3,

Son estos los peligros no advertidos al momento de incorporarse en el Cédigo
Procesal los que han conseguido una imagen reducida de los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional. Pero ademas, segin me parece, a
mas de 10 afios de vigencia del modelo de precedentes formales, hemos
podido ya comprobar que se trataba de peligros ciertos y que desvirtian la
propia naturaleza del Derecho Constitucional, abierto siempre a debates
y permanentes innovaciones y que via el precedente formal vinculante,
también pretende quedar, de alguna forma, petrificado como interpretaciones
inexorables del maximo Tribunal, incapaz de entrar en didlogo con los demas
actores de la sociedad plural del Estado Constitucional.

10. Algunas consideraciones finales

No cabe duda que las decisiones de un Tribunal Constitucional que se coloca
en la cuspide del sistema jurisdiccional, tiene enormes repercusiones en
el orden juridico. Se trata, muchas veces, de reelaboraciéon del Derecho en
sentido objetivo que repercuten de modo innegable en el sistema de fuentes.
Las interpretaciones autorizadas de los contenidos de la Constitucién a
través de los procesos de control de normas o la concrecién de los derechos,
a través de los procesos constitucionales de la libertad, como los denominé
Cappelletti, configuran un conjunto de argumentaciones, razonamientos y
decisiones que ingresan en el sistema juridico bajo distintas manifestaciones,
no siempre homologables a la imagen del precedente judicial de los sistemas
del Common Law.

De ahi, la necesidad de abrir un espacio de reflexiéon e investigacién
académica orientada a indagar sobre la necesidad de una teoria propia del
precedente constitucional para contextos en los que se han instaurado y
desarrollado los Tribunales de tradicién kelseniana, cuyas decisiones mas
importantes inciden en la propia Constitucion y sus contenidos. Es mi deseo
que esta pequena contribucion sea leida (interpretada) en esta direccion.

Lima, junio de 2016.

63 Cfr. Cross y ].W. Harris, ob. Cit. p. 64.
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[ Presentacion |

El Tribunal Constitucional es el 4rgano supremo de control e interpretacion
de la constitucionalidad; en ese sentido, vigila que las leyes, érganos del
Estado y los particulares no vulneren lo dispuesto en la Constitucion
Politica del Perd. En ese rol, es el Tribunal Constitucional quien resuelve
en ultima instancia los procesos constitucionales, mecanismos establecidos
para garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales. Al resolver un procedimiento constitucional y
emitir una sentencia, el Tribunal Constitucional puede expresar en ella, que
la misma, o una parte de ésta, constituye precedente vinculante.

Un precedente vinculante es aquel precepto que se extrae de un caso
particular y concreto, y que se convierte en una regla general. Por ello,
los poderes publicos y las cortes judiciales estan obligados a aplicar dicha
regla cuando resuelvan casos similares al caso resuelto por el Tribunal
Constitucional que dio origen al precedente vinculante.

Existen dos principios juridicos que sustentan la existencia de los
precedentes vinculantes y hacen evidente su especial relevancia; éstos son:
el principio de seguridad juridica y el principio de igualdad. En relacién al
principio de seguridad juridica, el precedente vinculante busca que haya
predictibilidad respecto a como resolveran los jueces casos similares al caso
que originé el precedente vinculante. Por su parte, en relacion al principio
de igualdad, el objeto de establecer un precedente vinculante radica en que
casos similares, al caso del cual se extrajo el precedente vinculante, no sean
resueltos aplicando e interpretando la norma constitucional de manera
distinta a lo dispuesto en dicho precedente. Ambos principios apuntan a la
estabilidad del sistema judicial y al bienestar de la ciudadania.

En el presente compendio encontraran precedentes vinculantes emitidos
por el Tribunal Constitucional, los que precisan el alcance y aplicacion
de diferentes derechos Constitucionales. De esta forma, derechos como
el debido proceso, derecho de defensa, derecho a la participacién
politica, libertad de transito o libertad de empresa son revisados con
base a pretensiones particulares, definiendo el Tribunal importantes
condiciones para su ejercicio. Asimismo, cabe resaltar las resoluciones
del Tribunal Constitucional respecto a las reglas aplicables a los procesos
constitucionales, por la que define principios para su uso en la proteccién de
los derechos que pudieran haberse visto afectados.

No menos relevante son tres precedentes referidos a la aplicacién del
derecho administrativo y sus principios. En estas importantes resoluciones,
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el Tribunal establece criterios respecto a la responsabilidad del ente
administrador, derechos de los administrados y aplicacién de los principios
del derecho administrativo, la aplicacion de medidas preventivas o
cautelares y la aplicaciéon del control difuso en sede administrativa. Sin
duda estas resoluciones han permitido definir mejor los derechos de
los administrados y los mecanismos para hacerlos valer, contribuyendo
positivamente al afianzamiento del Estado de Derecho en nuestro pafs.

Es sumamente grato para el Banco de Crédito del Peru presentar esta
compilacion de precedentes vinculantes emitidos por el Tribunal
Constitucional tanto en materia Constitucional y Procesal Constitucional,
como Administrativa. Su difusién entre los operadores judiciales de nuestro
pais resulta de gran importancia en la medida que su aplicacién es obligatoria
en los casos que se les presenten, por lo que conocer los precedentes
vinculantes ayudara a un mejor desempefio de su labor:

BANCO DE CREDITO DEL PERU



N°0144-2016-JUS

Lima, 15 JUN. 2016

VISTOS, el Informe N° 583-2016-JUS/OGAJ de la Oficina General de Asesoria
Juridica, el Oficio N° 1440-2016-JUS/OGPP-OPRE de la Oficina General de
Planeamiento y Presupuesto y el Informe N° 045-2016-JUS/DGDOJ-DSJD de la
Direccion de Sistematizacién Juridica y Difusién de la Direccion General de Desarrollo
y Ordenamiento Juridico;

CONSIDERANDO:
Que, es funcién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sistematizar la

legislacion de caracter general y promover su estudio y difusién, asi como disponer su
Edicion Oficial;

Que, en cumplimiento de dicha funcién, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y el Banco de Crédito del Peru suscribieron el 1 de octubre de 2013, el
Convenio de Cooperaciéon Interinstitucional, con el objeto de publicar una Coleccién
Juridica que comprende dieciséis (16) tomos en version escrita y digital,
correspondientes a las materias de mayor trascendencia y relevancia juridica, en un
tiraje de seis mil (6000) ejemplares por cada titulo;

Que, con fecha 12 de marzo de 2014, las partes suscribieron la Adenda N° 1 al

. iraje por cada edicion oficial de la Coleccion Juridica, de seis mil quinientos (6500)
" ejemplares;

Que, la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico ha concluido
la elaboracién de la Primera Edicion Oficial de los “Precedentes vinculantes emitidos
por el Tribunal Constitucional (Tomo 1). Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional. Derecho Administrativo” como parte de la Coleccion Juridica
mencionada en el acapite anterior;

Que, en atencion a las funciones del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, corresponde aprobar la publicacion de la ediciéon oficial indicada en el
considerando anterior;
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De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 29809, Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, y el Decreto Supremo N°
011-2012-JUS que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos;

SE RESUELVE:

Articulo 1.-Aprobar la publicacion impresa y digital de la Primera Edicion
Oficial de los “Precedentes vinculantes emitidos por el Tribunal Constitucional (Tomo
. Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional. Derecho Administrativo”,
en un tiraje de se|s mil qumlentos (6500) eJempIares debldamente numerados, de

Articulo 2.- Autorizar al Director General de Desarrollo y Ordenamiento
Juridico a consignar el nimero correlativo en cada ejemplar, asi como colocar el sello
de la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico.

Registrese y comuniquese.

ALDO VASQUEZ RIOS
Ministro de Justicia y Derechos Humanos




[ Guia del lector ]

Para el correcto uso de la presente edicion, el lector debera tener en cuenta lo
siguiente:

1.

La presente edicion contiene los Precedentes Vinculantes emitidos
por el Tribunal Constitucional en materia de Derecho Constitucional,
Derecho Procesal Constitucional y Derecho Administrativo.

Los textos de las sentencias, respecto al contenido, son copia fiel
de lo publicado en el Portal Electrénico Institucional del Tribunal
Constitucional®.

Las sentencias del presente tomo fueron descargadas del Portal
Electrénico Institucional del Tribunal Constitucional: http://www.
tc.gob.pe/tc/resolucion/precedente/lista el dia 27 de junio de 2016.

Las sentencias de la presente publicaciéon han sido clasificadas en
dos partes; la primera contiene sentencias en materia de Derecho
Constitucional y Derecho Procesal Constitucional, mientras que la
segunda recoge sentencias en materia de Derecho Administrativo;
dichas sentencias se encuentran ordenadas de forma cronoldgica
teniendo como base la fecha de emisién de las sentencias.

Las notas de pie de pagina identificadas con niimeros hacen referencia
a las indicaciones que fueron insertadas en cada una de las sentencias
al momento de su redaccion por el Tribunal Constitucional.

Las notas en el texto identificadas con el término [sic] y las notas de
pie de pagina identificadas con asteriscos (*) hacen referencia a los
errores de origen en las sentencias.

La presente edicién se encuentra actualizada hasta el 15 de agosto de
2016.

De acuerdo al articulo 82 del Decreto Supremo N2 004-2008-PCM la informacién brindada en
el Portal electrénico institucional de las Entidades publicas, tiene caracter y valor oficial. Por
ende, cada Entidad es responsable de la actualizacion y veracidad de la informacién brindada
en sus referidos portales electrénicos.
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El servidor publico actia de acuerdo al siguiente principio:

“Adectia su conducta hacia el respeto de la Constitucion y
las Leyes, garantizando que en todas las fases del proceso
de toma de decisiones o en el cumplimiento de los proce-
dimientos administrativos, se respeten los derechos a la
defensa y al debido procedimiento”.

Ley del Codigo de Etica de la Funcién Piblica
Ley N2 27815, articulo 62, inciso 1
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[ Abreviaturas y siglas |

AAVV : Autores varios

APEC : Foro de Cooperacion Asia Pacifico

Art. : Articulo

ATRIPPS : Asociacion de Trabajadores Renunciantes del Instituto Peruano de
Seguridad

Av. : Avenida

Bverfg :  Bundesverfassungsgericht “Corte Constitucional Federal”

Bverfgg :  Bundesverfassungsgerichtsgesetz “Ley del tribunal Constitucional
Federal”

CCD :  Congreso Constituyente Democratico

CEARCO PERU  : Centro de arbitraje y conciliacién comercial

CERIAJUS : Comision Especial para la Reforma Integral de la Administracion de
Justicia

CEPC. . Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

cf. /cfr. :  Abreviatura del imperativo latino confer, ‘compara’ o ‘consulta’

Corte IDH :  Corte Interamericana de Derechos Humanos

CPCo /CPConst. : Codigo Procesal Constitucional

CNM : Consejo Nacional de la Magistratura

DNI :  Documento Nacional de Identidad

EE.UU. :  Estados Unidos

ed. : Edicién

EF : Economia y Finanzas

EPS : Entidad Prestadora de Salud

ESSALUD : Seguro Social de Salud del Pera

etc. . Etcétera

Exp. . Expediente

Fd. :  Fundamento

ff. / fs. . Fojas

FONAVI :  Fondo Nacional de la Vivienda

IGV : Impuesto General a las Ventas

INAP . Instituto Nacional de Administracién Publica

INVERMET :  Fondo Metropolitano de Inversiones

IPSS . Instituto Peruano de Seguridad Social

ITF : Impuesto a las Transacciones Financieras

Jr. : Jirén

JNE . Jurado Nacional de Elecciones

LOE :  Ley Organica de Elecciones

LOM . Ley Organica de Municipalidades

LOCNM : Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura

LOPJ] : Ley Organica del Poder Judicial

LOTC :  Ley Organica del Tribunal Constitucional

LPP . Ley de Partidos Politicos
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MEF
MTC
MP

N.2s / N.os
N.2

ob. cit.
ONP
OSCE

p-
PCM
PJ

pp-
PROFA
PNP
PUCP

RAC
RENIEC
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RTC

trad.
TUO

UNED
URP

SUNAT
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S/N
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Vol.
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EXP. N.2 3760-2004-AA/TC

LIMA
GASTON ORTIZ ACHA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Ica, a los 18 dias del mes de febrero de 2005, el Pleno del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los sefiores magistrados, Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcfa Toma, Vergara
Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Gastén Ortiz Acha contra la
resolucion de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 43, su fecha 24 de junio de 2004, que declaré improcedente la
accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 2 de febrero de 2004, el recurrente interpone accién de amparo
en favor de Alberto Fujimori Fujimori y la dirige contra el Congreso de la
Reptblica. Refiere que la Resolucién Legislativa N.2 018-2000-CR de fecha
23 de febrero de 2001, mediante la cual se inhabilita a Alberto Fujimori
Fujimori para ejercer funciones publicas por un periodo de diez afios,
resulta atentatoria a los derechos fundamentales de participar en la vida
publica de la Nacién, de elegir y ser elegido y de la presuncion de inocencia.
Sefiala, también, que segun el articulo 332 de la Constitucién el ejercicio
de la ciudadania s6lo [sic] puede suspenderse mediante sentencia judicial
condenatoria con inhabilitacién de derechos politicos.

Alega que la referida resoluciéon carece de sustento juridico, toda vez
que mediante Resolucion Legislativa N.2 0-009-2000-CR de fecha 21 de
noviembre de 2000 se declaré la vacancia de la Presidencia de la Reptblica,
por lo que no le era aplicable la inhabilitacién, pues segiin lo dispuesto en
el articulo 1002 de la Constitucién, dicha sancién se aplica a determinados
funcionarios sefialados en el articulo 992 de la Constitucion, entre los cuales
[sic] encuentra el Presidente de la Republica. Sin embargo, sefiala que al
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momento de ser sancionado, Fujimori ya no contaba con dicha condicién, al
haber sido vacado de la presidencia de la Republica.

El 44° Juzgado Civil de Lima, con fecha 3 de febrero de 2004 declar6
improcedente la accién de amparo por considerar que ha operado el plazo de
60 dias habiles para accionar; previsto en el articulo 372 de la Ley N.2 23506.

La recurrida confirmd la apelada por el mismo fundamento.

FUNDAMENTOS

1.

1.

N

N

w

Legitimidad del tercero demandante

La presente demanda no ha sido interpuesta por el presunto afectado.
El demandante, valiéndose de lo dispuesto en el articulo 262 de la
Ley N.2 23506 que permite la interposicion de la accién de amparo
por un tercero sin necesidad de poder expreso en caso de que el
presunto afectado se encuentre en imposibilidad fisica de accionar,
ha entablado el presente proceso de amparo en favor de Alberto
Fujimori Fujimori.

Si bien es cierto que el presunto afectado se encuentra préfugo de la
justicia del pais, lo que habilita la interposicion de la acciéon de amparo
por terceras personas sin la exigencia de un poder expreso para ello,
es necesario sefialar que la ausencia del presunto afectado se debe
Unica y exclusivamente a su voluntad, no existiendo, como ciudadano,
impedimento legal alguno para que retorne al Pert; por el contrario,
existe el requerimiento judicial y congresal para que se apersone al
pais para cumplir con sus obligaciones constitucionales y legales.

La acusacion constitucional contra el ex Presidente Alberto
Fujimori Fujimori

Como se recordara, el ex Presidente de la Republica, con fecha 13
de noviembre del afio 2000 partié6 rumbo a Brunei y Panamd, para
participar en la Cumbre de Lideres del Foro de Cooperaciéon Asia
Pacifico (APEC) y en la Décima Cumbre Iberoamericana de Jefes de
Estado, respectivamente.

Ello, ademas de ser un asunto de publico conocimiento, consta en la
Resolucion Suprema N.2 509-2000-PCM, publicada en el Diario Oficial
El Peruano con fecha 14 de noviembre del afio 2000, mediante la cual
se resolvio encargar el despacho de la Presidencia de la Republica al
Vicepresidente entre los dias 13 y 18 de noviembre de 2000.



Al llegar al continente asiatico cancel6 su participacién en la cumbre
de Jefes de Estado a celebrarse en Panama y se dirigié al Japon,
desde el cual, con fecha 19 de noviembre, remitié su renuncia a la
Presidencia de la Republica mediante correo electrénico.

Ante estos hechos, doce congresistas de la Republica presentaron, el
30 de noviembre de 2000, una denuncia contra el ex Presidente de la
Republica, Alberto Fujimori Fujimori, por infraccién de los articulos
382y 1182 inciso 1) de la Constitucién e incumplimiento de la Ley N.2
26656 y la Resolucion Legislativa 27355.

Asimismo, el congresista Henry Pease Garcia, el 18 de enero de 2001,
interpuso, también, denuncia constitucional contra el referido ex
Presidente de la Republica por infraccién a los articulos 452 y 97 de la
Constituciéon del Estado y la comisién de los delitos de usurpacién de
funciones, abandono del cargo. Dichas denuncias fueron acumuladas
en un solo proceso.

En el proceso constitucional se establecié que el ex Presidente, don
Alberto Fujimori Fujimori, el dia 11 de noviembre de 2000 salié del
pais con destino a Brunei, para participar en la Cumbre de Lideres
del Foro de Cooperacién Econémica Asia Pacifico, la cual se realizaria
entre el 15 y 16 de noviembre. Luego tendria que dirigirse a Panama
para participar en la Décima Cumbre Iberoamericana de Jefes de
Estado. A esta reunién nunca llegé.

El ex Presidente, luego de realizar algunas escalas no autorizadas ni
explicadas, arrib6 a Brunei el dia 15 de noviembre y abandono dicho
pais al dia siguiente, antes que finalizara el Foro y luego se dirigi6
a Tokio, Japon, donde permanece hasta la fecha. Desde alli el 19 de
noviembre de 2000 dio a conocer al Peru su decisién de renunciar al
cargo de Presidente de la Republica.

Comprobados los hechos de Alberto Fujimori Fujimori, tanto de su
viaje ilegal al Japén asi como la decision de no regresar al Perd -que
se confirma hasta la fecha-, y el abandono del cargo de Presidente de
la Republica desde dicho pais oriental, la Comisién Investigadora del
Congreso concluyé que el ex Presidente incurrié en infraccién de la
Constitucién en sus articulos 382 y 1182 y en la comisién de delitos
tipificados en los articulos 3772y 3802 del Codigo.

El Pleno del Congreso de la Republica, con el informe de la Comisién
Investigadora y conforme a los mandatos de los articulos 992 y 1002 de la
Constitucién y el articulo 892 del Reglamento del Congreso de la Republica
aprobd la Resolucion Legislativa N 018-2000-CR, de fecha 23 de febrero
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10.

11.

de 2001, inhabilitando a don Alberto Fujimori Fujimori, ex Presidente de
la Republica, para el ejercicio de toda funcién publica por diez afos.

A este respecto, el Tribunal Constitucional considera que mientras no
sea derogada por el Congreso, o declarada la inconstitucionalidad de
dicha Resolucién Legislativa, ésta [sic] produce plenos efectos.

Sobre la peticién del accionante

En cuanto al fondo del asunto, el accionante fundamenta su pretension
alegando que el beneficiario de la presente accién no podia ser
pasible de la sancién de inhabilitacion por cuanto al momento de ser
sancionado ya no contaba con la calidad de Presidente de la Republica,
toda vez que mediante la Resolucion Legislativa N.2 0-009-2000-CR ya
se habia declarado la vacancia de la Presidencia de la Republica y, en
consecuencia, no podia ser pasible de inhabilitacion.

Este Colegiado considera que, si bien es cierto constituye un requisito
indispensable para ser pasible de la sanciéon de inhabilitacion,
prevista en el articulo 1002 de la Constitucién, el ser uno de los
funcionarios previstos en el articulo 992 de la Constitucion, ello no
implica, necesariamente, que el funcionario acusado deba encontrarse
en ejercicio de sus funciones, sino que los delitos de funcién y la
infraccion constitucional que son materia de acusaciéon hayan tenido
lugar con ocasién de haber ocupado el cargo publico.

Ello es aun [sic] mas evidente en el caso del Presidente de la Reptblica,
pues, de acuerdo con el articulo 1172 de la Constitucion, el Presidente
de la Republica sélo [sic] puede ser acusado, durante su mandato,
por traiciéon a la patria, por impedir las elecciones presidenciales,
parlamentarias, regionales o municipales, por disolver el Congreso,
salvo en los casos previstos en el articulo 134° de la Constitucidn, y
por impedir su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de
Elecciones y otros organismos del sistema electoral.

Por tanto, las acusaciones que se fundamentan en la comisién de otros
delitos e infracciones constitucionales tendran lugar, evidentemente,
una vez que el Presidente de la Republica ha concluido su mandato
constitucional o cuando se declara la vacancia de la Presidencia de la
Republica de acuerdo con el articulo 1132 de la Constitucion Politica.

El ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori tiene la calidad de
inculpado en numerosos procesos penales y se ha solicitado, en
alguno de ellos, su extradicién judicial. Debe retornar al Perd no sélo
[sic] para ejercitar su defensa, con las garantias del debido proceso y



12.

13.

14.

15.

16.

17.

la tutela jurisdiccional que le concede el Estado Democratico y Social
de Derecho, en el que hay separacién de poderes, sino para ratificar la
demanda de amparo materia de este proceso.

La Resolucion Legislativa N.2 018-2000-CR: Régimen constitucional
y reglamentario

Una de las funciones esenciales de los Parlamentos contemporaneos
es la funcién de control politico. Para ello, el Congreso de la Republica
cuenta con diversos mecanismos que le permiten realizar dicho
control. Precisamente, uno de esos instrumentos es el juicio politico,
el cual estd previsto en el articulo 1002 de la Constitucién Politica de
1993.

En efecto, el articulo 1002 establece que “Corresponde al Congreso de
la Republica, sin participacién de la Comisién Permanente, suspender
0 no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la
funcién publica hasta por diez afios, o destituirlo de su funcién sin
perjuicio de cualquiera otra responsabilidad”.

Del mismo modo, el articulo 892 del Reglamento de Congreso de la
Republica desarrolla el procedimiento para realizar el juicio politico,
pudiendo el Pleno del Congreso de la Republica acordar la sancién de
“suspension, inhabilitacion o destitucién por infraccién constitucional”.

Contenido de la inhabilitacion politica

Tanto del articulo 1002 de la Constituciéon como del articulo 892 del
Reglamento del Congreso se infiere que el Congreso de la Republica
puede imponer, luego de realizado el procedimiento de acusacién
constitucional, sanciones politicas que pueden manifestarse de tres
formas: 1) la suspensién, 2) la inhabilitacién o 3) la destitucién del
funcionario publico.

En lo que respecta al presente informe, es del caso sefialar que
corresponde analizar, propiamente, el contendido de la sancién
de inhabilitacién politica que impone el Congreso a un funcionario
publico. En este sentido es del caso analizar cudl es el contenido de
esta sancion y cudles son sus alcances.

En principio cabe sefialar que la inhabilitacién politica es una
sancién politica discrecional pero sujeta a criterios de razonabilidad
constitucional, que impone el Congreso de la Republica. Esto lo hace
distinta, precisamente por su naturaleza, a la inhabilitacion penal
(prevista en el articulo 36° del Cédigo Penal) y a la inhabilitacién
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18.

19.

20.

21.

22.

administrativa (segin establece el articulo 30 de la Ley de la Carrera
Administrativa, el articulo 1592 de su Reglamento y la Ley Marco del
Empleo Publico), las cuales son de caracter estrictamente juridicos.

En tal sentido la inhabilitaciéon politica es una sancién politica que
impone el Congreso de la Republica a los mas altos funcionarios del
Estado comprendidos en el articulo 999 de la Constitucion por infraccién
a la Constitucién y por los delitos competidos en el ejercicio de sus
funciones, los mismos que solo [sic] comportan una restriccién en el
ejercicio de los derechos politicos del funcionario que sea sancionado.

Alcances y efectos de la inhabilitacion politica

La inhabilitacién politica despliega sus efectos sobre los derechos
politicos que son aquellos mediante los cuales los ciudadanos
participan en la formacion y direccién de las actividades del Estado;
son, por tanto, derechos que permiten a los ciudadanos participar en la
vida politica y publica.

Ahora bien, la inhabilitacién politica incide sobre estos derechos en dos
ambitos: material y temporal. En el aspecto sustantivo, los efectos de
la inhabilitacién impiden al funcionario publico sancionado ejercer el
derecho de sufragio (elegir y ser elegido), el derecho de participacién
y el derecho a fundar, organizar, pertenecer o representar a una
organizacién o partido politico, movimiento o alianza.

Dentro del dmbito temporal, el Congreso de la Republica puede
inhabilitar al funcionario publico “hasta por diez afios” (articulo
100° de la Constitucién), lo cual implica que el Congreso tiene
discrecionalidad, dentro de los limites que establece la Constitucion y
el Reglamento del Congreso, para definir el tiempo durante el cual el
funcionario quedara inhabilitado para ejercer sus derechos politicos.

Para el Tribunal Constitucional, esta limitacién en el ejercicio de toda
funcién publica no afecta al contenido constitucionalmente protegido
de dicho derecho, porque su imposicion es razonable y proporcional al
dafo constitucional cometido. Atribucién que el poder constituyente le
otorga al Congreso de la Reptblica en la Constitucién Politica, en tanto
que él ocupa, dentro del ordenamiento constitucional, una funcién de
tutela de los principios y valores democraticos.

La Resolucion Legislativa N.2 018-2000-CR dispone una inhabilitacién
del ex Presidente de la Reptiblica, don Alberto Fujimori Fujimori, por
el tiempo de diez afios, para el ejercicio de “toda funcién publica”,
y restringe, por ese lapso, el ejercicio de su derecho de acceso a los



23.

24,

25.

26.

27.

cargos publicos. Tal restriccién ha de operar tanto por lo que se refiere
al acceso a los cargos publicos derivados de elecciéon, como al de
acceso mediante concurso publico o de designacién; en consecuencia,
se encuentra inhabilitado para postular, concursar y en general
acceder a cualquier cargo o funcién publica durante el periodo a que
se refiere la resolucion legislativa ya referida.

Control jurisdiccional de la sancién de inhabilitacion politica

Dentro del marco del principio de divisiébn de poderes se garantiza la
independencia y autonomia de los 6rganos del Estado. Ello, sin embargo,
no significa en modo alguno que dichos érganos actian de manera
aislada y como compartimentos estancos; si no que exige también el
control y balance (check and balance) entre los 6rganos del Estado.

En tal sentido, la facultad de imponer sanciones politicas por parte
del Congreso es una facultad privativa y discrecional de él; pero, tal
discrecionalidad es posible sélo [sic] dentro de los limites que se
derivan de la propia Constitucion y del principio de razonabilidad y
proporcionalidad.

De ahi que, como ningtn poder constituido esta por encima del poder
constituyente que se expresa juridicamente en la Constitucién, sea
posible el control jurisdiccional de los actos que realiza el Parlamento
para imponer sanciones, cuando de ellos devenga una afectacién
al debido proceso parlamentario y la violacion de los derechos
fundamentales.

Si bien este Tribunal mediante sentencia recaida en el proceso de
inconstitucionalidad N.2 006-2003-Al/TC ha hecho precisiones sobre
el sentido de los articulos 992 y 1002 de la Constitucion, referidos al
antejuicio y al juicio politico, no es posible extender tales criterios a
supuestos acaecidos antes de la referida sentencia.

En efecto, mediante Resolucién aclaratoria de fecha 9 de diciembre de
2003 este Tribunal precisé que no es posible deducir que la aplicaciéon
en el pasado de los articulos 992 y 1002 de la Constitucién en un
sentido distinto a los criterios expuestos en la referida sentencia, sea
inconstitucional, puesto que dicha aplicacién, strictu sensu, no era
contraria a ninguna de las disposiciones constitucionales.

Tal como lo sefialé este Tribunal “Lo que ocurre es que por virtud
de la sentencia, debe entenderse que se ha operado una mutacién
constitucional en la interpretacién de los articulos 992 y 1009 de
la Constitucién, quedando en el futuro proscrita su aplicacién en
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un sentido distinto del que surge de la sentencia, bajo sanciéon de
reputdrsele inconstitucional”. Asimismo, tal como lo sefiala este Tribunal
en la referida resolucion “(..) la sentencia materia de la presente
resolucion, no puede deducirse efecto retroactivo de ningtin orden,
puesto que en la misma no se ha declarado la inconstitucionalidad de
norma legal alguna”.

28. Esta sentencia tiene efectos juridicos vinculantes para todos los
poderes y organismos publicos, de acuerdo al articulo VII del Titulo
Preliminar del C6digo Procesal Constitucional.

FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la
Constitucién Politica del Pert le confiere.

HA RESUELTO
1. Declarar infundada la accién de amparo de autos.
2. Forman parte del fallo los fundamentos N.2s 8, 21 y 22.
3.  Poner esta sentencia en conocimiento de los Poderes Legislativo y
Judicial y del Jurado Nacional de Elecciones, para los efectos de ley.
SS.
ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 2302-2003-AA/TC
LIMA

INVERSIONES DREAMS* S.A.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 13 dias del mes de abril de 2005, el Pleno Jurisdiccional
del Tribunal Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Alva
Orlandini, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo,
pronuncia la siguiente sentencia:

I.  ASUNTO

Recurso Extraordinario interpuesto por Inversiones Dream S.A. contra
la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 472, su fecha 27 de enero de 2003, que declara infundada la
demanda de autos.

II. ANTECEDENTES
1. Demanda

Con fecha 17 de septiembre de 2001, la recurrente interpone accién de
amparo contra la Municipalidad Distrital de Jesus Maria, la Superintendencia
Nacional de Aduanas** - Lima y el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
por considerar que se vienen vulnerando sus derechos fundamentales
a la igualdad ante la ley, a la propiedad, a la iniciativa privada, a la no
confiscatoriedad de los tributos y al respeto del principio de legalidad; y, en
consecuencia, solicita que se declaren inaplicables a su caso los articulos 482
al 532 del Decreto Legislativo N.2 776, referido al Impuesto a los Juegos; y,
el articulo 92 inciso a) del Decreto Supremo N.2 095-96-EF, Reglamento del
Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas.

* En la presente Sentencia del Tribunal Constitucional; se lee: “DREAMS”, debiendo decir:

“DREAM”.
o La Superintendencia Nacional de Aduanas fue fusionada por absorcién por la Superintendencia

Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT, mediante Decreto Supremo N2 061-2002-PCM
de fecha 12 de julio de 2002 modificandose el nombre de esta ultima a Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria - SUNAT.
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Sefiala que la empresa presenta pérdidas, y el pago de ambos tributos
resulta confiscatorio al gravar doblemente a una misma actividad comercial,
por esta razon, no pueden pagar los tributos establecidos en dichas normas,
para lo cual, se verian obligados a destinar sus activos, es decir, sustrayendo
su propiedad. Asimismo, alegan que el Decreto Supremo N.2 095-96-EF
al establecer la alicuota del impuesto vulnera el principio de legalidad del
articulo 74 de la Constitucion, segtn el cual, sélo [sic] por ley se pueden
crear tributos, lo que implica que todos sus elementos esenciales, siendo
uno de ellos la tasa del Impuesto [sic], sean fijados por ley y no por norma
infralegal como en el presente caso.

2. Contestacion de la demanda

La Municipalidad Distrital de Jestis Maria contesta la demanda negandola y
contradiciéndola en todos sus extremos, y solicita que se la declare infundada
o improcedente, aduciendo que las supuestas violaciones de los derechos
fundamentales invocados han caducado, agregando que el petitorio de
la demanda no es claro, ya que algunos articulos cuestionados han sido
derogados y otros modificados por las Leyes N.2s 26812 y 27153, lo cual
no ha sido contemplado por el recurrente. Asimismo, alega que la empresa
demandante no ha acreditado la supuesta confiscatoriedad que alega.

El Procurador Publico encargado de los Asuntos Judiciales del MEF deduce
las excepciones de falta de legitimidad para obrar del demandado, de
incompetencia, de falta de agotamiento de la via previa y de caducidad; y,
solicita que se la declare improcedente o infundada, por estimar, que la
demandante no ha sefialado un acto concreto de afectacién de sus derechos
constitucionales y que la accién de amparo no es la via idénea para
cuestionar la validez de normas legales emitidas con sujecién a la ley.

La SUNAT deduce las excepciones de falta de legitimidad del demandado,
indebida acumulacién de pretensiones y caducidad; y contesta la demanda
solicitando que se la declare infundada o improcedente, alegando que la accién
de amparo no es la via idénea para impugnar la validez de una norma juridica,
en cuyo caso, la via correspondiente es la accién de inconstitucionalidad.

3. Resolucion de primera instancia

El Sexagésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, con fecha 1 de abril de 2002, declaré fundada la excepcién de
falta de legitimidad para obrar, respecto del MEF, infundadas las excepciones
de falta de legitimidad para obrar respecto a la SUNAT, de incompetencia, de
falta de agotamiento de la via administrativa y de caducidad, e infundada la
demanda, por considerar que en autos no existe medio probatorio alguno
que demuestre el dafio sufrido, maxime cuando no es posible determinar la



situacién de pérdida que la demandante alega, no siendo suficiente para ello
el estado de pérdidas y ganancias que consta en autos. En consecuencia, es
necesario que la presente causa sea vista en una via que cuente con estacién
probatoria, donde se puedan merituar mayores elementos de juicio.

4. Resolucion de segunda instancia

La recurrida confirmé la apelada por las mismas consideraciones, debido a
que no se ha acreditado el estado de pérdidas alegado, siendo insuficientes
los documentos probatorios presentado [sic] por la empresa demandante.

IIl. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Habiendo sido cuestionados por las partes, materias constitucionales
respecto a la forma y el fondo, es necesario que el Tribunal Constitucional se
pronuncie sobre cada uno de ellos y establezca los criterios vinculantes en
cada caso. En tal sentido, corresponde desarrollar los siguientes temas:

[.  Respecto alos aspectos de forma, debe determinarse:
(a) Siesnecesario el agotamiento de la via previa en el caso de autos.

(b) Si las normas cuestionadas son del tipo autoaplicativas, en
consecuencia, no se requiere actos concretos de afectacién para
demostrar la afectacion de derechos.

II.  Respecto alos aspectos de fondo, nos pronunciaremos sobre:

(c) El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria segtn el
articulo 749 de la Constitucion.

(d) Si el establecer tributos sobre una misma actividad econdmica
como en el caso del Impuesto a los Juegos regulado en [sic] Ley de
Tributacién Municipal, y, el Impuesto Selectivo a los Juegos de azar y
apuestas; segun la Ley del IGV e Impuesto Selectivo al Consumo y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N2 095-96-EF, vulnera
el principio de no confiscatoriedad por sumatoria de tributos.

(e) La carga probatoria a efectos de demostrar la confiscatoriedad de
tributos.

(f) Los alcances del principio de reserva de ley.

(g) Si, en el caso del inciso a) del articulo 92 del Decreto Supremo
095-96-EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a
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los juegos de azar y apuestas, se ha vulnerado el principio de
reserva de ley, al establecer la tasa del impuesto mediante Decreto
Supremo.

IV. FUNDAMENTOS

N

Sobre la cuestion de procedencia

Conforme se aprecia de los escritos presentados por las partes, existe
controversia sobre si en el presente caso es necesario agotar la via
administrativa. Asi tenemos que, segin el alegato de la empresa
demandante, la necesidad de agotar la via administrativa en estos
casos, se encuentra exceptuada por tratarse de normas autoaplicativas,
y, a su vez, porque asi lo ha establecido diversa jurisprudencia del
Tribunal, en los casos en que una norma tributaria establece via
Decreto Supremo la configuraciéon de algin elemento esencial del
tributo, como se aprecia de las STC 489-2000-AA/TC, STC 930-2001-
AA/TC, [sic] STC 323-2001-AA/TC.

Por su parte, los emplazados coinciden en que los demandantes
debieron agotar la via previa y que las normas cuestionadas no
son normas autoaplicativas, por lo que, se encontraban obligados a
acreditar las vulneraciones concretas a sus derechos y no simplemente
alegar las supuestas afectaciones.

Si bien en primera instancia se declar6 infundada la excepciéon de
falta de agotamiento de la via previa, decisién confirmada por la
instancia superior; a nuestro juicio, resulta importante que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre la excepcién deducida y uniformice
su jurisprudencia en este aspecto, a fin de evitar cualquier duda en el
justiciable respecto a la tramitacion de sus recursos.

En efecto, en diversa jurisprudencia -invocada por el recurrente-
hemos sefialado que “..no serd exigible el agotamiento de la via previa
si esta no se encuentra regulada. En el presente caso, no se encuentra
normado en la ley, recurso administrativo alguno que revierta los efectos
de un Decreto Supremo que ha sido dictado contraviniendo lo dispuesto
en el articulo 742 de la Constitucion..” (STC 489-2000-AA/TC, STC 930-
2001-AA/TC, STC 323-2001-AA/TC, [sic] STC 022-2000-AA/TC).

Contrariamente al criterio precedente, en la STC 1266-2001-AA/
TC, -donde también se cuestionaba la aplicacién del inciso a) del
Decreto Supremo 095-96-EF- se sefialé: “.el Tribunal Constitucional
considera que, en el presente caso, no es aplicable su doctrina
Jurisprudencial segin la cual en materia tributaria, tratdndose



de la inconstitucionalidad de una norma legal -a cuyo amparo se
realizo el acto reclamado-, no es preciso transitar ante los tribunales
administrativos, dado que se trata de érganos sometidos al principio de
legalidad. Y es que, en el caso de autos, no se trata de una norma con
rango, valor o fuerza de ley, sino de una norma infralegal, es decir, de un
nivel jerdrquicamente inferior al de la ley, cuyo control de validez si estdn
obligados a efectuar los tribunales administrativos”.

Al respecto, frente a un caso de doble criterio sobre el agotamiento de
la via previa, plausible de generar dudas en el recurrente, -como se
aprecia de autos-, corresponde en principio, aplicar el principio pro
actione del articulo 452 del Codigo Procesal Constitucional, aprobado
por Ley 28237, segtin el cual, en caso de duda se preferira dar tramite
ala demanda de amparo.

Segun el principio pro actione, invocado por este Tribunal en
anteriores oportunidades, se impone a los juzgadores la exigencia de
interpretar los requisitos y presupuestos procesales en el sentido mas
favorable a la plena efectividad del derecho a obtener una resolucién
valida sobre el fondo, con lo cual, ante la duda, la decision debe
dirigirse por la continuacién del proceso y no por su extinciéon (STC
1049-2003-AA/TC).

No obstante, la aplicacién para el caso de autos de la regla impuesta
por el articulo 45 del Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal
Constitucional, en esta oportunidad debe establecer el criterio que
deberd ser aplicable a las controversias similares que se presenten en
el futuro.

En primer lugar, nos apartamos del criterio mediante el cual, afirmamos
que la via previa no se encuentra requlada, y, por lo tanto no es exigible,
cuando se cuestionan los efectos de un Decreto Supremo que ha sido
dictado contraviniendo lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucion
(STC 489-2000-AA/TC, STC 930-2001-AA/TC, STC 323-2001-AA/TC,
[sic] STC 022-2000-AA/TC); por dos razones fundamentales:

A) Primeramente, porque de existir actos concretos de aplicacion
de una norma tributaria, como por ejemplo, 6rdenes de pago,
resoluciones de determinacion, multas o cobranzas coactivas; es
evidente, que el reclamo de los mismos, debe seguir previamente
el tramite administrativo establecido en la norma de la materia,
esto es, el Codigo Tributario. En ese sentido, no es cierto que
en estos casos, la via previa no se encuentre regulada, puesto
que, ante la exigencia arbitraria de una deuda tributaria, el
contribuyente puede reclamar en primera instancia, ante el
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organo administrador del tributo, y luego apelar ante el Tribunal
Fiscal, en cuyo caso, recién queda agotada la via administrativa.

B) De otro lado, porque un Decreto Supremo, como norma
reglamentaria, se encuentra subordinada directamente a las
leyes e indirectamente a la Constitucién. Asi, cuando se trata
de materia tributaria, atendiendo al principio de reserva de ley
del articulo 742 de la Constitucién, cuando un Decreto Supremo
regula esta materia, constituye un reglamento secumdum legem,
el cual sélo [sic] puede desarrollar la ley méas no trasgredirla [sic]
ni desnaturalizarla. En estos casos, de extralimitar el contenido
de una ley, no cabe duda que, un 6rgano administrativo como
el Tribunal Fiscal, se encuentra plenamente facultado para
pronunciarse al respecto, mas aun [sic] cuando, el articulo 1022
del Cédigo Tributario, establece que, al resolver el Tribunal Fiscal
debera aplicar la norma de mayor jerarquia.

En consecuencia, cuando se cuestione los actos de aplicaciéon de un
Decreto Supremo como norma reglamentaria en materia tributaria,
estamos en principio frente a un problema de conformidad con la Ley,
para lo cual, debe agotarse la via administrativa hasta llegar al recurso
de apelacion ante el Tribunal Fiscal. Cabe advertir sin embargo, un
inconveniente a esta regla: los casos de normas autoaplicativas.

En diversa jurisprudencia, este Colegiado ha sefalado, que no
procede el amparo directo contra normas cuando se trata de normas
heteroaplicativas, es decir, que tienen su eficacia condicionada a la
realizacion de actos posteriores; contrario a ello, si procede cuando el
acto lesivo es causado por normas autoapliactivas [sic], esto es, cuando
no requieren de un acto posterior de aplicacion sino que la afectaciéon
se produce desde la vigencia de la propia norma (STC 1314-2000-AA/
TC, 504-2000-AA/TC, 0830-2000-AA/TC, 2670-2002-AA/TC, [sic] 487-
2003-AA/TC).

Légicamente, no resultaria exigible el agotamiento de la via previa
en el caso de normas autoaplicativas, pues, al ser susceptibles de
afectar derechos fundamentales con su sola vigencia, el transito
por esta via podria convertir en irreparable la agresién. Mas aun
[sicl, al no requerir actos concretos de afectacidn, haria inviable un
pronunciamiento por parte del Tribunal administrativo.

Cabe preguntarse entonces, si las normas tributarias cuestionadas
en autos, son normas autoaplicativas. En la STC 1311-2000-AA/TC
cuando se cuestion6 la conformidad con el principio de legalidad, del
Decreto Supremo N2 158-99-EE sefialamos que “..si bien parece que



el acto lesivo no se habia producido al interponerse la demanda, pues
no constaba en autos prueba de que el impuesto habia sido aplicado o
cobrado al accionante, es opinion de este Tribunal que el hecho de que
el Decreto Supremo N2 158-99-EF no requiera de acto posterior alguno
para su obligatoriedad, lo cual hace un dispositivo legal de eficacia
inmediata, imperativo frente a los sujetos pasivos del impuesto, por lo
que no puede negarse su naturaleza autoaplicativa o de acto aplicatorio,
es decir, con mayor certeza de ocurrencia que la amenaza de violacién
del derecho (..) y por ende, procedia esta accién de amparo, atin [sic]
cuando en la prdtica [sic] no se hubiera realizado todavia el acto de
aplicacion p [sic] cobranza del impuesto...". [sic]

Este criterio es, de igual manera, aplicable al caso de autos.

9. En efecto, estas normas tributarias son del tipo autoaplicativas, pues
en la medida que el demandante sea sujeto pasivo del tributo y se
configure en su caso el hecho imponible de la norma, la misma ya le es
exigible, es decir, ya se encuentra obligado al pago sin esperar que la
administracion desemboque su actuaciéon administrativa para ejercer
la cobranza de la deuda. Este serd un caso de excepcioén para a la regla
del agotamiento de la via previa.

B. Sobre los aspectos materiales de la demanda

10. El petitorio de la demanda es que se declare inaplicables a su caso, los
articulos 482 al 532 del Decreto Legislativo 776, referido al Impuesto
a los Juegos; asi como, el inciso a) del articulo 9 del Decreto Supremo
095-96-EF, referido al Impuesto Selectivo al Consumo de los juegos
de azar y apuestas, porque en conjunto son confiscatorios en su caso,
y, porque el dltimo al vulnerar el principio de legalidad en materia
tributaria estableciendo la tasa del impuesto mediante Decreto
Supremo, afecta sus derechos como contribuyente.

11. En ese sentido, una vez desvirtuada la cuestion de forma y establecido
el criterio aplicable, corresponde efectuar el andlisis sobre la supuesta
afectacion a los derechos constitucionales a la propiedad, a la no
confiscatoriedad y el respeto al principio de legalidad en materia
tributaria, invocados por el recurrente.

El principi n nfi i n materia tri ri in el

articulo 74° de la Constitucién

12. El articulo 74° de la Constitucién peruana, establece como uno de
los limites al ejercicio de la potestad tributaria, el principio de no
confiscatoriedad de los tributos. Este principio constitucional, ha
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13.

14.

15.

adquirido contenido a través de nuestra jurisprudencia, mediante
la cual, hemos sefialado que “(..) se transgrede el principio de no
confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede el limite
que razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen
en el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a
la propiedad y, ademds ha considerado a esta como institucién, como
uno de los componentes bdsicos y esenciales de nuestro modelo de
constitucion econémica” (STC N.2 2727-2002-AA/TC).

En la misma sentencia bajo comentario, sefialamos que el principio
de no confiscatoriedad tiene la estructura propia de lo que se
denomina un ‘concepto juridico indeterminado’. Es decir, su contenido
constitucionalmente protegido no puede ser precisado en términos
generales y abstractos, sino que debe ser analizado y observado en cada
caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las circunstancias
concretas de quienes estén obligados a sufragarlo. No obstante,
teniendo en cuenta las funciones que cumple en nuestro Estado
democratico de Derecho, es posible afirmar, con caracter general, que
se transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada
vez que un tributo excede el limite que razonablemente se admite para
no vulnerar el derecho a la propiedad.

Asimismo, conforme se establecié en la STC N.2 0004-2004-Al/TC
(acumulados), es preciso distinguir la eventual inconstitucionalidad de
un tributo en atencién a su incidencia concreta en las circunstancias
particulares en las que se encuentre cada uno de los obligados a
sufragarlo, y la inconstitucionalidad en la que pueda incurrir la ley que
lo regula, la cual sélo [sic] podria ser determinada, en sentido abstracto,
analizando los elementos constitutivos del tributo, y particularmente
la materia imponible y la alicuota, cuyos contenidos o dimensiones
podrian ser muestras evidentes de un exceso de poder tributario.

La confiscatoriedad por sumatoria de tributos

En el presente caso, la parte demandante alega confiscatoriedad
por doble imposicion sobre un [sic] misma actividad comercial,
seflalando ademads, que en el ejercicio 2000/2001, este hecho les
ha generado pérdidas, como se advierte del estado de ganancias y
pérdidas que adjuntan, como medio probatorio a fojas 78. Refieren,
que al ser gravados por el Impuesto a los Juegos (administrado por
la Municipalidad), y, el Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos
de azar y apuestas (administrado por la SUNAT), se encuentran
tributando dos veces por la misma actividad, convirtiendo en
deficitaria su actividad comercial.



16.

17.

18.

Asi las cosas, a fojas 206, sostienen que no podran cumplir con la
distribucién legal de la renta, es decir, con la participacién que se
otorga a los trabajadores equivalente al 6%. Tampoco se podra cumplir
con el Estado peruano con el pago al Impuesto a la Renta.

Antes de nuestro pronunciamiento sobre si el estado de
confiscatoriedad que alegan se encuentra validamente acreditado en
autos, merece aclarar algunos temas discutidos por el demandante.
El primero de ellos, referido a la confiscatoriedad por sumatoria de
tributos, el segundo sobre el no pago de sus obligaciones con el Estado
respecto al impuesto a la renta [sic].

Para que pueda apreciarse una relacion de compatibilidad entre
la tributaciéon y el derecho de propiedad, es necesario que las
afectaciones a la ultima sean razonables y proporcionadas, de modo
tal, que no constituyan una apropiacion indebida de la propiedad
privada. Ahora bien, las afectaciones a la propiedad son razonables
cuando tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, para lo cual, necesariamente debe hacerse en la medida y
proporcién de la capacidad contributiva de cada persona o empresa.

Asi lo sefialamos en la STC 033-2004-Al/TC cuando sostuvimos que “la
capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido
a imposicion; es decir, que siempre se establezca un tributo, este deberd
guardar intima relacién con la actividad econémica de los sujetos
obligados, ya que solo asi se respetard la aptitud del contribuyente para
tributar...”. [sic]

Es cierto que se excede el limite de la capacidad contributiva y, por
ende, un tributo se vuelve confiscatorio, sea a consecuencia de un solo
tributo exorbitante, o por via de diversas cargas tributarias que siendo
moderadas, en su conjunto traen el mismo efecto y presion sobre el
contribuyente. Sin embargo, este es una situaciéon que requerira de un
peritaje especial para su comprobacion.

En el caso de autos estamos frente a dos impuestos, el Impuesto a
los Juegos, regulados por el Decreto Legislativo 776; y el Impuesto
Selectivo al Consumo, a los juegos de azar y loteria. El primero es
recaudado y administrado por y a favor de las Municipalidades,
mientras que el segundo, es administrado por la SUNAT, siendo un
caso tipico de impuesto que, ademas de su funcion recaudadora, sirve
al Estado, a su vez, para cumplir una finalidad extrafiscal.

Ya nos hemos pronunciado al respecto cuando indicamos que: “
Las restricciones a la libertad de empresa en un sector incentivado por

DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE:

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1) H



MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

19.

20.

el Estado no son, ni pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado
legitimamente ha decidido desalentar, como sucede con la explotacion de
los juegos de casino y mdquinas tragamonedas” (Fd. 2, STC 009- 2001-
Al/TC).

Ello es asi, en la medida que el ocio que promueve el Estado mediante
la cultura, recreacién y el deporte es distinto al que tolera como al de
los juegos de apuesta que pueden generar adiccién -ludopatia- con
efectos econdémicos y sociales perjudiciales para el jugador y su familia.

Ahora bien, ;se vulnera el principio de no confiscatoriedad de manera
automatica, si una misma actividad sirve de base para gravar dos
impuestos distintos?. [sic] La respuesta es negativa. Y es que, la
capacidad contributiva de una persona es una sola (cuestion distinta
a su expresion en diversas manifestaciones), y todos los tributos que
recaen en el mismo contribuyente afectan un mismo patrimonio. En ese
sentido, la confiscatoriedad no se configura por si misma si un mismo
ingreso econdémico sirve de base imponible para dos impuestos, sino
mas bien, en estos casos, lo que debera analizarse es si, a consecuencia
de ello, se ha originado una excesiva presion tributaria sobre el
contribuyente, afectando negativamente su patrimonio.

Para determinar esta afectacion excesiva de la propiedad privada, es
claro que se requiere de un minucioso examen de la contabilidad de la
empresa para establecer si realmente, tal afectacién, tiene su origen en
la presion tributaria impuesta a su actividad.

Como se aprecia, y siguiendo lo expuesto en nuestro fundamento 12
supra, las alegaciones de confiscatoriedad sea por un tributo excesivo
o por doble o multiple imposicién, no son inconstitucionales por si
mismas; y, en cada caso, su afectaciéon debera evaluarse dependiendo
de la situaciéon econdémica de cada contribuyente. Es por ello, que
no pueden aceptarse como vdalidas, aquellas afirmaciones del
contribuyente, mediante las cuales, se considera exento del pago
del impuesto a la renta [sic] y de la reparticiéon de utilidades a los
trabajadores debido a la doble tributacién a los juegos.

El Impuesto a la Renta, presenta distintas caracteristicas, asi como, un
sistema de calculo y deducciones propio, en el que ademas, de acuerdo
al inciso b) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, entre las
deducciones para llegar a la renta neta, se consideran los tributos que
recaen sobre bienes o actividades productoras de rentas gravadas. Con
lo cual, inicamente el contribuyente esta exento de pago cuando en un
periodo fiscal, no se ha producido renta y de acuerdo a los términos de
la propia ley y su reglamento.



En todo caso, como se viene sefialando, de tratarse de afectaciones a la
propiedad por sumatoria de tributos, tales alegaciones, estan sujetas a
su comprobacién mediante material probatorio.

22.

23.

24.

25.

Hemos venido sefialando que para acreditar la confiscatoriedad en
cada caso, es necesario acreditar la afectacién real al patrimonio
empresarial de la persona juridica, como en el caso de autos. Y es que,
no podria ser de otra manera cuando se alega afectacién exorbitante a
la propiedad privada.

Ese ha sido justamente el criterio seguido tanto por el a quo y el a
quem para desestimar la demanda, al considerar que los documentos
presentados por el demandante no constituyen prueba suficiente para
demostrar la situacién de pérdida alegada. Este criterio es compartido
por este Tribunal en este extremo de la demanda.

En efecto, a fojas 78, la empresa demandante anexa como medio
probatorio para demostrar la confiscatoriedad en su caso, “un estado
de ganancias y pérdidas comparativo” elaborado por la propia
empresa, bajo la responsabilidad del contador Marco Quintana, quien
firma y da valor al documento.

A nuestro juicio, el referido documento no puede ser admitido de
ninguna manera como prueba fehaciente para acreditar la situacién
econdémica de la empresa y, por consiguiente, para demostrar la
consficatoriedad [sic] de tributos; en primer lugar, porque no pueden
admitirse como medios probatorios validos aquellos que representan
autoliquidaciones del propio contribuyente, pues restan imparcialidad
a lo declarado, en todo caso, estin sujetos a revision. Este es
justamente el criterio bajo el cual, este Tribunal desestima como
elementos probatorios validos, las declaraciones juradas.

Adicionalmente y con mayor gravedad, el referido documento
Unicamente se limita a indicar cifras, pero no certifica la certeza de las
mismas, ni demuestra en realidad a cudnto ascienden los gastos de la
empresa, pues para que ello quede fehacientemente acreditado, no
basta con su mera alegacién sino que deben adjuntarse los documentos
que acredite la manera como [sic] se llega a dichos montos.

Otra dificultad advertida -que no ha sido considerada por la
demandante- es la demostracién de la confiscatoriedad en el caso
de los impuestos indirectos como el caso del Impuesto Selectivo al
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65

Consumo. Asi, la doctrina y jurisprudencia comparada, coinciden en
considerar improcedente la confiscatoriedad en estos casos, primero por
los fines extrafiscales de los impuestos al consumo, y, sequndo porque los
impuestos indirectos se trasladan al consumidor, quien es quien soporta
la carga del impuesto®*.

En la misma linea, algunos suelen descartar alegaciones de
confiscatoriedad, en el caso de la imposicion sobre el consumo donde
determinadas técnicas y condicionamientos lo harian de imposible
realizacion®s.

Los impuestos son abstractos y objetivos de modo que no tienen una
vocacion confiscatoria de origen ni de resultado; sino que, dada a veces
la incapacidad productiva o de servicios eficientes que presta una
empresa, no genera los ingresos o rentas razonablemente esperados
para cumplir con sus obligaciones tributarias. Por ello, el Estado
estd prohibido de subsidiar indirectamente la actividad empresarial
privada ineficiente.

La razén expuesta, constituye una adicional, que a nuestro juicio
afianza la necesidad de mayores pruebas en estos casos, lo cual, desde
ya, resulta dificultoso para un proceso sumario como es el amparo, que
carece de etapa probatoria. Ello, mas atn [sic], porque consideramos
que una excepcion a esta regla en los impuestos indirectos, seria la
demostracion de que en el caso del contribuyente, el impuesto no
fue trasladado, es decir, que él asumi6 la carga del mismo, y, ademas,
siendo asi, le trajo perjuicios a la economia de la empresa, lo cual, claro
esta, debe ser acreditado.

En consecuencia, si bien es cierto que el Cddigo Procesal
Constitucional (articulo 9) ha establecido la inexistencia, en los
procesos constitucionales, de una etapa probatoria, también lo es
que prevé la procedencia de medios probatorios que no requieren
actuacién y de los que el juez considere indispensables, pero siempre
que ello no afecte la duracién del proceso.

Sin embargo, en los casos que se alegue confiscatoriedad, es necesario
que la misma se encuentre plena y fehacientemente demostrada.
De lo contrario, correspondera atender este tipo de procesos en otra
via, donde si puedan actuarse otros medios de prueba y proceda

GARCIA BELSUNCE, Horacio. Estudios de Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires:
Ediciones de Palma, 1994. p. 251.

CALVO ORTEGA, R. Curso de Derecho Financiero. Derecho Tributario I (parte General). Madrid:
Civitas. p. 92.



28.

la intervencion de peritos independientes que certifiquen las
afectaciones patrimoniales a causa de impuestos.

Por consiguiente, en este extremo, la demanda debe ser desestimada
por no haberse acreditado la confiscatoriedad alegada por la empresa
recurrente.

Los alcances del principio de reserva de ley en materia tributaria

29.

30.

66

El segundo extremo del petitorio estd referido a la inaplicacion del
inciso a) del articulo 92 del Decreto Supremo 095-96-EE Reglamento
del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas,
que establece que: “la tasa aplicable a los juegos de azar y apuestas,
tratdndose de loterias, bingos, rifas y sorteos es 10% (inciso a)”.

Aducen que se vulnera el principio de reserva de ley, pues se fija la tasa
del Impuesto [sic] mediante norma reglamentaria, como es el Decreto
Supremo, y no por Ley, conforme lo establece la Constitucién en el
articulo 742. Asimismo, a fojas 490, el recurrente presenta recurso
extraordinario contra la sentencia apelada, cuestionando la falta de
pronunciamiento en este extremo.

En efecto, los jueces de primera y segunda instancia han obviado
pronunciarse en este extremo. Sobre el particular debe sefialarse
que la tutela judicial efectiva (articulo 139, inciso 3), no se limita a
garantizar el acceso a la jurisdiccién, sino también a que los Tribunales
resuelvan sobre las pretensiones ante ellos formuladas®®. Se parte,
pues, del principio de congruencia judicial, que exige al juez que, al
pronunciarse sobre una causa, no omita, altere o exceda las peticiones
contenidas en el proceso a resolver.

Sin embargo, como ya se ha visto, existen casos en los cuales la
pretension no resulta clara y evidente, o estid planteada de manera
incorrecta, o se ha invocado erréneamente la norma de derecho
aplicable, frente a lo cual el juez constitucional, de acuerdo con el
principio de direccién judicial del proceso (articulo III del Cédigo
Procesal Constitucional) y del principio iura novit curia (articulo VIII),
luego del andlisis factico, tiene el deber de reconocer el trasfondo o
el nucleo de lo solicitado y pronunciarse respecto de él, sin que esto
represente una extralimitaciéon de sus facultades (Fd. 15 de la STC
0569-2003-AC/TC).

DIEZ PICAZO GIMENEZ, Ignacio. “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho dentro
de esta linea de accidn, fundamental a la tutela judicial efectiva”. En: Cuadernos de Derecho
Puiblico, mayo-agosto, INAP, 2000. p. 23
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De esta manera, siguiendo nuestra linea jurisprudencial, procederemos
a pronunciarnos sobre el extremo invocado.

El primer parrafo del articulo 742 de la Constitucién establece que «los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante
decreto supremo. Los gobiernos locales pueden crear, modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas [sicl, dentro de su
Jurisdiccion y con los limites que sefiala la ley».

La potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que en
funcion de la ley, en funcién de la Constitucion —principio juridico
de supremacia constitucional (articulo 51 de la Constitucién)- y de
los principios que ella consagra y que informan, a su vez, el ejercicio
de tal potestad. Dichos principios, por otra parte, constituyen una
garantia para los contribuyentes, en tanto impone que no se puede
ejercer la potestad tributaria en contra de la Constituciéon ni de modo
absolutamente discrecional o arbitrariamente.

En tal sentido, la potestad tributaria del Estado, antes que someterse al
principio de legalidad, esta supeditado a la Constitucion. Es en funcién
de ella que el principio de legalidad tiene validez y legitimidad.

Ahora bien, es bastante frecuente la confusién que existe entre el
principio de legalidad y el de reserva de ley.

Se debe partir de sefialar que no existe identidad entre ellos.
Asi, mientras que el principio de legalidad, en sentido general, se
entiende como la subordinaciéon de todos los poderes publicos a
leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y
cuya observancia se halla sometida a un control de legitimidad por
jueces independientes; la reserva de ley, por el contrario, implica una
determinacion constitucional que impone la regulacion, sélo [sic] por
ley, de ciertas materias.

Asi, «mientras el Principio de legalidad supone una subordinacién
del Ejecutivo al Legislativo, la Reserva no sélo [sic] es eso sino que el
Ejecutivo no puede entrar, a través de sus disposiciones generales, en
lo materialmente reservado por la Constitucién al Legislativo. De ahi
que se afirme la necesidad de la Reserva, ya que su papel no se cubre
con el Principio de legalidad, en cuanto es sélo [sic] limite, mientras
que la Reserva implica exigencia reguladora»®’.

DE CABO MARTIN, Carlos. Sobre el concepto de Ley. Madrid: Trotta, 2000. p. 69.
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En materia tributaria, el principio de legalidad implica, pues, que el
ejercicio de la potestad tributaria por parte del Poder Ejecutivo o
del Poder Legislativo, debe estar sometida no sélo [sic] a las leyes
pertinentes, sino, y principalmente, a lo establecido en la Constitucién.

A diferencia de este principio, la reserva de ley significa que el &mbito
de la creacion, modificacion, derogacion o exoneracion -entre
otros- de tributos queda reservada para ser actuada mediante una
ley. El respeto a la reserva de ley para la produccién normativa de
tributos tiene como base la férmula histérica “no taxation without
representation” - es decir, que los tributos sean establecidos por los
representantes de quienes van a contribuir.

Asi, conforme se establece en el articulo 74° de la Constitucién, la
reserva de ley, es ante todo una cldusula de salvaguarda frente a la
posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposicién de tributos®8,

De acuerdo con estas precisiones, tal distincion en el ambito tributario
no puede ser omitida, pues las implicancias que generan tanto el
principio de legalidad, asi como la reserva de ley no son irrelevantes.
Ello es asi en la medida que la Constitucion ha otorgado tanto al Poder
Legislativo asi como al Poder Ejecutivo la posibilidad de ejercer la
potestad tributaria del Estado. En el primer caso, el ejercicio se realiza
mediante una ley en sentido estricto, mientras que en el caso del Poder
Ejecutivo soélo [sic] puede realizarlo mediante decreto legislativo.

Ahora bien, respecto a los alcances de este principio, hemos sefialado
que la reserva de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya
que puede admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento,
siempre y cuando, los pardmetros estén claramente establecidos en
la propia Ley. Asimismo, sostuvimos que el grado de concrecién de los
elementos esenciales del tributo en la Ley, es maximo cuando regula

el hecho imponible y menor cuando se trata de otros elementos; pero,
en ningun caso, podrd aceptarse la entrega en blanco de facultades al
Ejecutivo para regular la materia.

La regulaciéon del hecho imponible en abstracto -que requiere la
maxima observancia del principio de legalidad-, comprende la
descripcién del hecho gravado (aspecto material), el sujeto acreedor
y deudor del tributo (aspecto personal), el momento del nacimiento
de la obligacién tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su

ALGUACIL MARI, Pilar. Discrecionalidad técnica y comprobacion tributaria de valores.
Valencia: Dialogo S.L. p. 27.
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V.

acaecimiento (aspecto espacial) (STC 2762-2002-AA/TC, y, STC 3303-
2003-AA/TC).

El cuestionado inciso a) del articulo 92 del Decreto Supremo 095-96-
EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar
y apuestas, fija la tasa de este impuesto, por derivaciéon del articulo
612 del TUO de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo, que a tenor sefiala que: “Por Decreto Supremo
refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se podrdn modificar
las tasas y/o montos fijos..."

Al respecto, en el Fd. 20 de la STC 2762-2002-AA/TC, nos
pronunciamos sobre este punto, y sefialamos que es evidente que el
articulo 619, en este extremo, ha excedido los limites que derivan de
la propia Constitucién en materia de reserva de ley, pues el legislador,
dando carta abierta al Ejecutivo, ha establecido -sin ningin pardmetro
limitativo como, por ejemplo, fijar topes— que sea este el que disponga
las modificaciones a las tasas; lo que se presenta como una remision
normativa en blanco o deslegalizacién, permitiendo que sea la
Administraciéon la que finalmente regule la materia originalmente
reservada a la ley, vulnerando con ello, ademds, el principio de
jerarquia normativa.

En aquella oportunidad se ampar6 la demanda, dejandose sin efecto
los actos concretos de aplicacion que hayan derivado del Decreto
Supremo irregular. Este es el criterio que corresponde aplicar en el
presente caso, y, en consecuencia, dejar sin efecto aquellas cobranzas
que constan en autos y que hayan sido derivadas de los efectos de la
aplicacion del inciso a) del articulo 92 del Decreto Supremo 095-96-EF,
Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y
apuestas [sic].

Ello es asi, en la medida que la alicuota también forma parte esencial
del hecho imponible; debido a que el quantum del impuesto estd
directamente relacionado con el cardcter no confiscatorio del
impuesto. Elemento que sélo [sic] puede estar regulado de manera
clara y precisa en la ley. Lo que no obsta a que el Decreto Supremo
pueda complementar al mismo, en el marco, por ejemplo, de topes
maximos y minimos que hubiera establecido la ley o de la forma de
determinacién del monto.

FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru:



HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADO el proceso constitucional de amparo respecto
a la confiscatoriedad por doble imposicion en el caso del Impuesto
a los Juegos y el Impuesto Selectivo a los Juegos de Azar y Apuestas,
conforme a los fundamentos 21 al 28.

2. Declarar FUNDADO el proceso constitucional de amparo respecto a
la inaplicacién del inciso a) del articulo 92 del Decreto Supremo 095-
96-EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los Juegos de
Azar y Apuestas; en consecuencia, déjense sin efecto las 6rdenes de
pago y resoluciones de cobranza coactiva derivadas de esta norma, y,
que se encuentren comprendidas en autos.

3.  Establézcase el precedente vinculante respecto al agotamiento de la
via previa en casos similares, seglin lo sefialado en los fundamentos
5 al 9. En consecuencia: a) Cuando se cuestionen actos concretos
de aplicacion de una norma reglamentaria -Decreto Supremo-
directamente contraria [sic] a la Ley e indirectamente contraria a
la Constitucion, serd necesario el agotamiento de la via previa; b) la
excepcion a la regla precedente, seran los casos de afectaciones por [ 65 |
normas autoaplicativas, en cuyo caso, el juez constitucional debera
fundamentar las razones de tal calificacién.
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EXP.N.2 1150-2004-AA/TC

LIMA .
BANCO DE LA NACION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de abril de 2005, el pleno jurisdiccional del
Tribunal Constitucional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini,
Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Revoredo Marsano,
Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por el Banco de la Nacion, representado
por don Héctor Manuel Rodriguez Mundaca, contra la resoluciéon de la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de fojas 116, su fecha 26 de setiembre de 2003, que declara
improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 26 de febrero de 2002, el recurrente interpone demanda de
amparo contra EsSalud y contra la titular del Quincuagésimo Segundo
Juzgado “A” Civil Corporativo de Lima, doctora Mariella Chiriboga Mendoza,
solicitando que se deje sin efecto la Resoluciéon N.2 581, de fecha 28 de
diciembre de 2001, por considerar que se han vulnerado sus derechos
constitucionales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva.

Alega que no ha sido ni es parte en el proceso judicial seguido por la
Asociacion de Trabajadores Renunciantes del Instituto Peruano de
Seguridad Social (ATRIPPS) con el Instituto Peruano de Salud (IPSS), ahora
EsSalud, sobre Pago de Reintegros y Remuneraciones Insolutas, en el que
se dict6 la Resolucién N.2581, en virtud de la cual se le orden6 el pago de
intereses de un cheque girado a favor del IPSS. Sostiene, ademas, que
existe prohibicion legal expresa para dicho abono, conforme lo establece el
articulo 1812 de la actual Ley de Titulos Valores N.2 27287.

La Procuradora Publica encargada de los asuntos judiciales del Poder
Judicial contesta la demanda solicitando que se la declare infundada por



carecer de verosimilitud y de fundamentos de hecho y de derecho que
sustenten su pretension, agregando que el demandante no ha demostrado,
fehacientemente, la alegada violacion de sus derechos, y que el proceso
de amparo no es la via idénea para declarar la nulidad de resoluciones
judiciales, como pretende el demandante.

EsSalud, por otra parte, afirma que en el proceso civil en que se expidi6 la
resoluciéon cuestionada no se exigi6 el pago de intereses de un cheque o
titulo valor, sino el pago de intereses por los cinco afios durante los cuales
su dep6sito de dinero fue usufructuado por el Banco de la Nacion.

La Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha
30 de setiembre de 2002, declara infundada la excepcién de caducidad
e improcedente la demanda, estimando que no se viol6 el derecho
constitucional al debido proceso, ya que el demandante fue correctamente
notificado con la Resoluciéon N.2 581, no obstante lo cual interpuso su
recurso de apelacién fuera del plazo de ley, razén por la cual fue declarado
improcedente.

La recurrida confirma la apelada argumentando que las acciones de
garantia no proceden contra resoluciones judiciales o arbitrales emanadas
de proceso regular.

FUNDAMENTOS

1. Inicialmente, es pertinente examinar si el Tribunal Constitucional es
competente para analizar un proceso que contraponga los intereses
de dos entidades de derecho publico. La demanda en el presente caso
ha sido presentada por el Banco de la Nacién y dirigida basicamente
contra el Seguro Social de Salud, ESSALUD, ex IPSS. Segun el articulo
6 inciso 4 de la Ley 23506, aplicable al caso concreto, no proceden
las acciones de garantia “de las dependencias administrativas,
incluyendo las empresas publicas, contra los Poderes del Estado y los
organismos creados por la Constitucién, por los actos efectuados en
el ejercicio regular de sus funciones”. Contrario sensu, se observa que
si proceden los procesos constitucionales entre tales entidades en
caso de que la actividad de la demandada no haya sido efectuada en
el ejercicio regular de sus funciones, tal como se critica a ESSALUD. Es
mas, ya en anterior oportunidad (Sentencia del Expediente 918-98-
AC/TC), este Colegiado se ha considerado competente para revisar
un proceso iniciado por el Fondo Metropolitano de Inversiones -
INVERMET, y dirigido contra la Municipalidad Distrital de Lince. Por
estas consideraciones, en el presente caso, la relacion juridica procesal
constitucional queda plenamente establecida entre demandante y
demandada, mas aun [sic] si la pretensién estd dirigida a la tutela
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objetiva de derechos fundamentales, correspondiendo, por lo tanto,
entrar a decidir sobre el fondo del asunto.

La resoluciéon que se alega como vulneratoria de derechos, y que
da origen al presente proceso de amparo, fue expedida por el
Quincuagésimo Segundo Juzgado “A” Civil Corporativo de Lima, en los
seguidos por la Asociacion de Trabajadores Renunciantes del IPSS
con el Instituto Peruano de Seguridad Social, sobre pago de reintegros
y remuneraciones insolutas, proceso en el cual, se dispuso trabar
embargo sobre las cuentas de propiedad de la demandada.

Ejecutada la medida de embargo sobre una cuenta que poseia el IPSS en
una entidad bancaria, el dinero fue depositado en el Banco de la Nacién,
el cual, como consecuencia de dicho acto procesal, adquirié la condicién
de depositario. El Juzgado, posteriormente, en cumplimiento de una
resolucion de la Corte Suprema de la Reptblica, dispuso la devolucién
del dinero objeto del deposito, notificando al Banco de la Nacién para
que procediera conforme a lo resuelto por dicho 6rgano jurisdiccional.

Es en esta etapa del referido proceso en que se involucra al Banco de
la Nacidn, que, como depositario, no es parte de la relacién juridico
procesal establecida originalmente entre ATRIPPS - IPSS. En efecto,
el juzgado dispuso, a pedido del IPSS y en mérito de la resolucién
de fecha 28 de diciembre de 2001, cuestionada en este proceso de
amparo, no sélo [sic] la restituciéon de los fondos embargados, sino
también el pago de los intereses que considera se han devengado en su
favor. La resolucion aludida no es consecuencia de la sentencia dictada
en tales autos, razdén por la cual el Banco de la Nacién ha impugnado la
obligacion de pago que se le exige.

Este Colegiado considera que la obligacién de pago de intereses
exigido por el IPSS, actualmente ESSALUD, debe ser necesariamente
materia de un proceso en el que sea debidamente emplazado el Banco
de la Nacién y en el que se determine, mediante sentencia firme, la
procedencia de dicha obligacion.

Uno de los derechos constitucionales que forman parte del debido
proceso es el derecho de defensa, reconocido en el inciso 14) del
articulo 1392 de la Constitucién. El Tribunal ha declarado que “El
debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas las
garantias y normas de orden publico que deban aplicarse a todos los
casos y procedimientos existentes en el Derecho” (STC 071-2002-
AA/TC), y que “Por virtud de él se garantiza que las personas, en la
determinacion de sus Derechos y Obligaciones cualquiera [que] sea su
naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral etc.), no queden en estado de



indefension” (STC 1230-2002-AA/TC). Dicho derecho garantiza, entre
otras cosas, que las personas que intervienen en un proceso tengan la
posibilidad de poder presentar las pruebas necesarias para acreditar
los hechos que sirven de base a su pretension.

7.  Marcial Rubio Correa comenta que “Para el Tribunal Constitucional
el debido proceso, por consiguiente, incluye todas las normas
constitucionales de forma y de fondo aplicables, asi como las principales
disposiciones de legislacion de jerarquia inferior que contribuyen a
garantizar la aplicacion de los derechos constitucionales. No es un concepto
restrictivo sino extensivo.” [sic] (“La Interpretacion de la Constitucion segin
el Tribunal Constitucional’, PUCP, Fondo Editorial, pag. 315).

8.  En ese sentido, este Tribunal estima que se ha producido una violacién
del derecho de defensa.

9. Esta sentencia constituye precedente vinculante respecto de los
fundamentos 1, 5 y 6, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica de Pert.

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de amparo; en consecuencia, nula la
resolucion N.2 581, de fecha 28 de diciembre de 2001, y nulo todo lo
actuado respecto a la liquidacion y pago de intereses a cargo del Banco de la
Nacién, dejando a salvo el derecho que pueda corresponder a EsSalud para
que lo haga valer conforme a ley.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LATIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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EXP.N.2 1150-2004-AA/TC
LIMA

BANCO DE LA NACION

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MAGDIEL GONZALES
OJEDA

Coincido con el sentido del fallo. Sin embargo, debo precisar que si bien es
necesaria la existencia de un proceso de conocimiento o incidental para
determinar de modo fehaciente el monto concreto que debe restituir el
Banco de la Nacién al Seguro Social de ESSALUD (Ex IPSS), en caso de que
el resultado de dicho proceso resulte contrario a los alegatos planteados por
el referido banco, existiria una grave negligencia por parte de determinados
funcionarios publicos de dicha entidad, al haber permitido que por efectos
del paso de tiempo y de la aplicacién de los intereses correspondientes,
la suma de restituciéon respectiva aumente considerablemente con el
consecuente perjuicio para los activos de una entidad estatal que maneja
fondos de todos los peruanos.

La Constituciéon Politica, en su articulo 412 regula las especiales
obligaciones de los funcionarios y servidores publicos que administran o
manejan fondos del Estado, reservando a la ley la prevision de las concretas
responsabilidades de dichos funcionarios, las que incluso, atendiendo a la
gravedad de los hechos, pueden revestir alcances penales.

En tal sentido, en caso de que en el proceso que tendra lugar como
consecuencia de la expedicion de la presente sentencia se determinen
responsabilidades concretas de funcionarios publicos de la entidad bancaria
recurrente, deberan aplicarse las sanciones administratrivas [sic] y/o
penales que por ley correspondan.

S.

GONZALES OJEDA
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EXP. N.2 2791-2005-PA/TC
LIMA

JULIO SOVERON
MARQUEZ Y OTRO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Tacna, a los 10 dias del mes de junio de 2005, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini,
Garcia Toma y Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Julio Soverén Marquez y don
Gastén Ortiz Acha contra la sentencia de la Tercera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fojas 21, su fecha 25 de noviembre de 2004,
que, confirmando la apelada, declara improcedente la accién de amparo de
autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 14 de junio de 2004, los recurrentes interponen accién de
amparo a favor de don Alberto Fujimori Fujimori contra el Congreso
de la Republica, solicitando que se declare inaplicable al beneficiario la
Resolucién Legislativa N.2 018-2000-CR, de fecha 23 de febrero de 2001,
mediante la cual se lo inhabilita para ejercer funciones publicas por un
periodo de diez afios. Sostienen los recurrentes que el ex presidente
Fujimori no fue notificado de ninguna forma de las denuncias interpuestas
en su contra, impidiendo el ejercicio de su defensa por si mismo y con la
asistencia de abogado, conforme lo manda el segundo parrafo del articulo
100.2 de la Constitucién Politica, omisiéon que vulnera sus [sic] derecho
constitucional a un debido proceso.

El Cuadragésimo Noveno Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con
fecha 16 de junioo [sic] de 2004 declara improcedente la accién de amparo
por considerar que la resolucidn cuestionada ha sido expedida por el Poder
Legislativo en el ejercicio regular de sus funciones, siendo aplicable al caso
de autos la causal de improcedencia establecida en el inciso 4) del articulo
6.2 de la Ley N.2 23506.
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La recurrida confirma la apelada argumentando que los recurrentes no han
cumplido con acreditar que la ausencia del presunto afectado sea producto
de una situacién no deliberada por este.

FUNDAMENTOS

1.

w

En las STC N.os 3760-2004-AA/TC y 3238-2004-AA/TC, de fecha 22 de
febrero de 2005, que resuelven procesos constitucionales de amparo
sustancialmente similares al de autos, interpuestos por los mismos
recurrentes a favor de Alberto Fujimori Fujimori, y que constituyen
jurisprudencia vinculante, este Colegiado ya se pronuncié por la
legitimidad para obrar del tercero demandante, determinando la
procedibilidad de ambas demandas, siendo dicho criterio, mutatis
mutandis, aplicable a la presente causa.

Con relacién al fondo de la controversia, este Tribunal Constitucional
ha verificado que el 22 de enero de 2001 el Congreso de la Republica,
en cumplimiento del segundo parrafo del inciso e.3) del articulo
89.2 del Texto Unico Ordenado de su Reglamento, vigente en ese
momento, notificé al sefior Alberto Fujimori Fujimori las Denuncias
Constitucionales por la infraccién de los articulos 38.2 y 118, inciso i),
de la Constitucién Politica, a través del diario oficial “El Peruano” y el
diario “El Comercio”, como periédico de circulacién nacional, asi como
en la pagina web de ambos diarios, para que el referido ciudadano
ejerciera su defensa ante la Comision respectiva, por lo que no se han
vulnerado sus [sic] derecho de defensa y al debido proceso.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, debe reiterarse que la Resolucion
Legislativa N.2 018-2000-CR ha sido expedida por el Congreso de
la Republica de conformidad con el articulo 100.2 de la Constitucién
Politica del Perti y, por lo tanto, el ciudadano Alberto Fujimori
Fujimori esta inhabilitado para ejercer toda funcién publica durante
diez afios, computables a partir del dia siguiente a la publicacién de
la referida norma legal. Dicha inhabilitacién es consecuencia de un
juicio politico y es distinta de la inhabilitacién judicial. La primera
opera por decisidn del Congreso de la Republica y tiene los efectos de
inhabilitacién para el ejercicio de toda funcién publica. La segunda es
consecuencia de una sentencia judicial que suspende el ejercicio de la
ciudadania, de acuerdo con el articulo 33.2 de la Constitucién Politica
del Peru.

La inhabilitacion politica no puede extenderse mas alla de lo dispuesto
en nuestra Carta Politica, en los tratados internacionales sobre
derechos humanos y la legislacién vigente. En efecto, el articulo 29.2 de
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre



de 1948, aprobada por Resolucién Legislativa N.2 13282, indica que
“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el tinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica” Igualmente, el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966, aprobado por Decreto Ley N.2 22128, reconoce que “1) Nadie
podra ser molestado a causa de sus opiniones; 2) Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccién, y 3) El ejercicio del derecho previsto en el parrafo
2 de este articulo entrana deberes y responsabilidades especiales.
Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién
de los demas; b) La protecciéon de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral puablicas” Finalmente, el articulo 13.
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada
por Decreto Ley N.2 22231, indica que la libertad de pensamiento
y de expresion debe ser ejercida, sin censura previa, pero sujeta a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley, y con respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas.

Es, pues, evidente que, como todos los derechos y libertades, la
libertad de expresidn no es de naturaleza absoluta, y su ejercicio debe
estar sujeto a la regulacion legal.

Por otro lado, este Colegiado destaca que el articulo 35.2 de la
Constitucién Politica del Perti declara que los ciudadanos pueden
ejercer sus derechos individualmente o a través de organizaciones
politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a
ley, las que concurren a la formaciéon de la voluntad popular y
gozan de personalidad juridica desde su inscripcién en el registro
correspondiente; pero también sefiala que la ley establece normas
orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de los partidos
politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus recursos
econémicos y el acceso gratuito a los medios de comunicacién
social de propiedad del Estado en forma proporcional al ultimo
resultado electoral general.
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Al respecto, es por Ley N.2 28094, de 31 de octubre de 2003, que se
regula la actividad de los partidos politicos y se declara entre los
fines y objetivos de los partidos politicos: (a) asegurar la vigencia y
defensa del sistema democratico, y (b) contribuir a la preservaciéon de
la paz, la libertad y la vigencia de los derechos humanos consagrados
por la legislaciéon peruana y los tratados internacionales a los que
se adhiere el Estado (articulo 2.2). Asimismo, de acuerdo con el
articulo 14.2 de dicha ley, solo puede declararse la ilegalidad de una
organizacion politica por la Corte Suprema de la Republica, a pedido
del Fiscal de la Nacién o del Defensor del Pueblo, en los siguientes
casos taxativamente sefialados en ese precepto: cuando se vulneran
sistematicamente las libertades y los derechos fundamentales,
promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la
vida o la integridad de las personas o la exclusién o persecuciéon
de personas por cualquier razén, o legitimando la violencia como
método para la consecuciéon de objetivos politicos; complementar
y apoyar politicamente la accién de organizaciones que, para la
consecucion de fines politicos, practiquen el terrorismo, o que con su
prédica contribuyan a multiplicar los efectos de la violencia, el miedo
y la intimidaciéon que el terrorismo genera, y apoyar la accién de
organizaciones que practican el terrorismo y/o el narcotrafico.

Consecuentemente, la inhabilitacién del ciudadano Alberto Fujimori
Fujimori para ejercer toda funciéon publica, no impide que pueda
ejercer su derecho constitucional de libertad de expresion, sujeto a la
regulacion legal sobre la materia. En torno a ello, si bien es cierto que,
conforme aparece de las publicaciones en el diario oficial “El Peruano”,
se sigue contra el ciudadano Alberto Fujimori Fujimori numerosos
procesos penales por delitos de genocidio, desaparicién de personas,
corrupcion de funcionarios y otros ilicitos, no existe ain [sic] sentencia
en ninguno de ellos, por estar profugo del pais, razén por la cual es
aplicable la presuncién a que se refiere el inciso e) del numeral 24.2
del articulo 2.2 de la Constitucién Politica del Peru. El articulo 41.2 de
la Ley N.2 28094, empero, permite a los partidos politicos el uso de
los medios de comunicacién de propiedad del Estado, en periodo no
electoral, “(...) para la difusién de sus propuestas y planteamientos
(), de manera que cualquier contenido distinto debe ser diferido
por los érganos competentes para su difusién en el periodo sefalado
por el articulo 37.2 de la ley referida. En ese sentido, en ningin caso,
los partidos politicos, ni sus integrantes, pueden usar los medios
de comunicacién social para realizar la apologia de algin delito,
sin incurrir los autores en el ilicito previsto en el articulo 316.2 del
Cddigo Penal. El Ministerio Publico, bajo la responsabilidad que la ley
establece, debe, en tal supuesto, ejercer las atribuciones previstas en el
articulo 159.2 de la Constitucién Politica del Perti y en su Ley Organica.



8.  En ese mismo orden de ideas, el Congreso de la Reptblica debe dictar
una ley que impida a los partidos politicos el uso indebido de los
espacios en radio y television de propiedad del Estado.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert.

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda.

2. Exhorta al Congreso de la Republica a que dicte la ley, conforme a los
fundamentos 4 y 8 supra.

3.  Exhorta al Ministerio Publico a que ejerza sus atribuciones, conforme
al fundamento 7, supra.

Publiquese y comuniquese.
SS.
ALVA ORLANDINI

GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI
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EXP. N.2 3482-2005-PHC/TC
LIMA

LUIS AUGUSTO
BRAIN DELGADO
Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 27 dias del mes de junio del [sic] 2005, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Alva Orlandini,
Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Luis Augusto Brain
Delgado contra la resolucién emitida por la Tercera Sala Penal con Reos
en Carcel, de fojas 171, su fecha 11 de Febrero del [sic] 2005, que declara
infundada, en todos sus extremos, la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 16 de noviembre de 2004, don Luis Augusto Brain Delgado
interpone demanda de habeas corpus a su favor, y en beneficio de su esposa,
dofia Julia Patricia Barrientos Alcantara, y de su menor hijo, Sebastian Brain
Barrientos; y la dirige contra Ricardo Lublin Frydman y Mirtha Salazar
Becerra, presidente y secretaria, respectivamente, de la Junta de Vecinos del
Parque Malpica, sito en la calle N.2 1 de la urbanizaciéon Monterrico Chico, en
el distrito de Santiago de Surco; asi como contra los vigilantes particulares
René Gonzales Romero y Anibal Sudrez Gémez, solicitando que se disponga
el retiro de las rejas que se han instalado en el referido parque y sus
alrededores, donde se encuentra su domicilio, impidiendo el libre ingreso y
transito vehicular y peatonal.

Manifiesta que si bien la citada Junta de Vecinos cuenta con autorizacién
municipal para efectuar el enrejado de la calle N.2 1, de conformidad con la
Resolucion de Alcaldia N.2 4821, del 20 de agosto de 1992, de acuerdo con
la misma norma, las citadas rejas, cuyo propdsito es el control vehicular
y proteger la seguridad ciudadana, deben permanecer abiertas entre
las 7:00 horas. y las 20:00 horas, lo que, en el presente caso, no se viene



cumpliendo. Refiere que desde el afio 2000 reside en la calle 1, N.2 191, de
la urbanizacién Monterrico Chico, fecha desde la cual empezé a aportar
un monto de S/. 30.00 a la Junta de Vecinos, que el sistema de seguridad
administra; pero que, a raiz de haber sido victima de un robo en su vehiculo
y ante la indiferencia de la citada junta frente a sus reclamos, decidié dejar
de aportar la cuota mensual, habiéndose producido desde entonces una
actitud hostil hacia su persona por parte de los miembros de la junta y de
los vigilantes, la misma que se ha manifestado en la retenciéon indebida de
su correspondencia o en no entregarla en su domicilio; en la obstaculizacién
del paso de su vehiculo y el de su familia y de vehiculos de terceros que se
dirigen hacia su domicilio (incluyendo una ambulancia que en determinado
momento debié atender a su hijo); y, finalmente, en agresiones verbales
hacia él y su esposa por parte de los vigilantes, quienes le han manifestado
que, por no aportar sus cuotas, no tiene derecho alguno de reclamar. Reitera
que las rejas permanecen cerradas todo el dia y que cuando ingresan los
que aportan a la Junta de Vecinos, el transito fluye sin ningtin inconveniente,
afiadiendo que, al no permitirle ingresar diariamente, se ve obligado a bajar
de su vehiculo y abrir personalmente la reja, ya que los vigilantes aducen
seguir drdenes expresas de la junta de impedirle el ingreso.

Practicadas las diligencias de ley se reciben las declaraciones de los
demandantes (el recurrente y su esposa), quienes se ratifican en su dicho.
Asimismo, se reciben las declaraciones de los demandados Daniel Lublin
Frydman y Mirtha Margarita Salazar Becerra de Roca, en su condicién
de directivos de la Junta de Vecinos, quienes coinciden en sefialar que la
reja en cuestibn permanece semiabierta, no existiendo restricciones o
impedimentos contra el demandante para desplazarse con su vehiculo.
En todo caso, sefialan, no se le brinda a este el servicio de seguridad y
vigilancia porque no paga sus cuotas de mantenimiento; y ha presentado
ante la Municipalidad una queja contra la Junta de Vecinos a fin de que
retiren el enrejado. Finalmente, también se reciben las declaraciones de
René Gonzales Romero y Anibal Sudrez Gémez, en su calidad de vigilantes,
quienes sefialan que, a raiz de que el demandante dejé de pagar sus cuotas,
se procedié a recortarle los servicios de vigilancia, mas que en ningin
momento se le ha restringido, ni a él, ni a sus familiares o sus trabajadores,
el libre transito; tampoco se ha impedido que su correspondencia
llegue a su domicilio. Agrega que anteriormente se recepcionaba
dicha correspondencia por indicacion del propio recurrente, pero,
posteriormente, y a su solicitud, esta ya no se recepciona, permitiéndose el
ingreso del mensajero en su domicilio.

El Cuadragésimo Tercer Juzgado Penal de Lima, con fecha 17 de diciembre
de 2004, declara infundada la demanda en el extremo referido al retiro de
rejas y fundada en el extremo referido al libre transito sin ningtn tipo de
restricciones. Tales consideraciones se sustentan en que no ha quedado
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acreditado que las rejas instaladas impidan el transito peatonal, ya que estas
se encuentran abiertas y, por otra parte, estan debidamente autorizadas; y
que, sin embargo, si se ha demostrado que el demandante tiene que bajar
de su vehiculo para abrir por completo la reja debido a que el personal de
vigilancia no le brinda ni a él ni a su familia dicho servicio.

La recurrida confirma la apelada en el extremo que declara infundada la
demanda, y la revoca en el extremo que la declara fundada, entendiéndola
como infundada, por considerar que las rejas no estdn cerradas ni el
demandante impedido de abrirlas, sino que este tiene que tomarse la
molestia de abrirlas, lo cual es consecuencia de la restriccion del derecho de
libertad permitido por la ley.

FUNDAMENTOS
Petitorio

1. Lademanda tiene por objeto solicitar el retiro de las rejas ubicadas en
la Calle N2 1 S/N de la urbanizacién Monterrico Chico, en el distrito de
Santiago de Surco, y que se disponga el libre ingreso del vehiculo del
recurrente y su familia, sin ningdn tipo de restricciones. Se alega que
el sistema de control implementado por la Junta de Vecinos de dicho
lugar atenta contra el derecho constitucional al libre transito.

Cuestionamiento de sistemas de control de transito publico y
necesidad de establecer criterios generales

2. De manera preliminar a la dilucidacién de la presente controversia, y
tomando en consideracién que son diversas las ocasiones en que se
han venido cuestionando mediante procesos de tutela de derechos
sistemas de control implementados en vias o zonas de transito publico,
este Colegiado estima pertinente, independientemente del resultado
al que finalmente arribe, exponer una serie de criterios que en lo
sucesivo habran de adoptarse para resolver controversias similares
a la presente. Esta sentencia serd precedente vinculante para este
mismo Colegiado y para los restantes érganos de la jurisdiccion
ordinaria, de conformidad con lo establecido en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Habeas Corpus de naturaleza restringida

3.  En el caso de autos, se cuestionan directamente restricciones a la
libertad de transito o de locomocién presuntamente producidas por
haberse instalado en una via de uso publico un sistema de control
mediante rejas y vigilancia particular. Se trata, por consiguiente, no



de un supuesto de detencién arbitraria frente al que normalmente
procede un habeas corpus de tipo reparador, sino de un caso en el
que se denuncia una restriccion a la libertad individual distinta a
los supuestos de detenciones arbitrarias o indebidas; por lo tanto,
estamos frente al denominado habeas corpus de tipo restringido.

Conviene precisar que en los habeas corpus del tipo sefialado, aun
cuando no esté de por medio una medida de detencién, no quiere ello
decir que la discusion o controversia a dilucidar resulte un asunto de
mera constataciéon empirica. En estos casos, como en otros similares,
es tan importante verificar la restriccién a la libertad que se alega
como lo sefialado por las partes que participan en el proceso, ademas
de merituar las diversas instrumentales que puedan haber sido
aportadas. Al margen de la sumariedad del proceso, es necesario
evaluar con algin detalle lo que se reclama y el elemento probatorio
con el que se cuenta.

Los alcances genéricos de la libertad de transito o derecho de
locomocion y la existencia de limites a su ejercicio

5.

La libertad de transito o derecho de locomocion es, dentro del catalogo
de atributos susceptibles de tutela por [sic] mediante el habeas
corpus, de los mas tradicionales. Con el mismo se busca reconocer
que todo nacional o extranjero con residencia establecida pueda
circular libremente o sin restricciones por el ambito de nuestro
territorio patrio, habida cuenta de que, en tanto sujeto con capacidad
de autodeterminacion, tiene la libre opcién de disponer cémo o por
dénde decide desplazarse, sea que dicho desplazamiento suponga
facultad de ingreso hacia el territorio de nuestro Estado, circulacién
o transito dentro del mismo, o simplemente salida o egreso del pais.
Dicho atributo, por otra parte, se encuentra también reconocido en
los articulos 12 2 y 132 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 222 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, constituyendo uno de los derechos de mayor implicancia en
el ambito de la libertad personal.

Siendo el derecho de transito o de locomocién un atributo con
alcances bastante amplios, se encuentra, sin embargo, por mandato
expreso de la propia Constitucién y conforme a los criterios recogidos
por los instrumentos internacionales antes referidos, sometido a una
serie de limites o restricciones en su ejercicio. Dichas restricciones, por
de pronto [sic], pueden ser de dos clases: explicitas o implicitas.

Las restricciones calificadas como explicitas se encuentran reconocidas
de modo expreso y pueden estar referidas tanto a supuestos de tipo

DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE:

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1) H



MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

ordinario, como los enunciados por el inciso 11) del articulo 22 de la
Constitucion (mandato judicial, aplicacién de la ley de extranjeria o
razones de sanidad), como a supuestos de tipo extraordinario (los
previstos en los incisos 1 y 2 del articulo 1372 de la Constitucidn,
referidos a los estados de emergencia y de sitio, respectivamente).

El primer supuesto explicito implica que ninguna persona puede ser
restringida en su libertad individual, salvo que exista un mandato
formal emitido por autoridad judicial. En dicho contexto, y aunque
toda persona tiene la opcién de decidir el lugar al cual quiere
desplazarse y el modo para llevarlo a efecto, queda claro que cuando
ella es sometida a un proceso, sus derechos, en buena medida,
pueden verse afectados a instancias de la autoridad judicial que lo
dirige. Aunque tal restricciéon suele rodearse de un cierto margen
de discrecionalidad, tampoco puede o debe ser tomada como un
exceso, ya que su procedencia, por lo general, se encuentra sustentada
en la ponderacion efectuada por el juzgador de que, con el libre
transito de tal persona, no puede verse perjudicada o entorpecida la
investigacion o proceso de la que tal juzgador tiene conocimiento. En
tales circunstancias no es, pues, que el derecho se torne restringido
por un capricho del juzgador, sino por la necesidad de que el servicio
de Justicia y los derechos que ella esta obligada a garantizar, no sufran
menoscabo alguno y, por consiguiente, puedan verse materializados
sin desmedro de los diversos objetivos constitucionales.

El segundo supuesto, mucho mas explicable, y en parte advertido
desde la propia idea que el derecho de locomocidn solo le corresponde
a los nacionales o extranjeros con residencia establecida, supone que
quien, sin pertenecer a nuestro Estado, pretende ingresar, transitar
o salir libremente de su territorio, se expone a ser expulsado bajo
las consideraciones juridicas que impone la Ley de Extranjeria.
La justificacion de dicho proceder se sustenta en que si bien los
derechos fundamentales son reconocidos universalmente, cuando
se trata de aquellos cuyo ambito de ejecucién trastoca principios
esenciales, como la soberania del Estado o la proteccién de sus
nacionales, el ordenamiento juridico, sobre la base de una equilibrada
ponderacion, puede hacer distingos entre quienes forman parte
del mismo (del Estado) y aquellos otros que carecen de tal vinculo.
En tales circunstancias, no es que se niegue la posibilidad de poder
gozar de un derecho a quienes no nacieron en nuestro territorio o no
poseen nuestra nacionalidad, sino que resulta posible o plenamente
legitimo imponer ciertas reglas de obligatorio cumplimiento a
efectos de viabilizar el goce de dichos atributos. Supuesto similar
ocurre, en el ambito de loa [sic] derechos politicos, donde el Estado
se reserva el reconocimiento y la obligacion de tutela de derechos



10.

11.

12.

fundamentalmente para el caso especifico o preferente de los
nacionales, sin que con ello se vea perturbada o desconocida la regla
de igualdad.

El tercer supuesto explicito tiene que ver con otra situaciéon
perfectamente justificada. Como resulta evidente, por razones de
sanidad también puede verse restringido el derecho de transito,
esencialmente porque, en tal caso, de lo que se trata es de garantizar
que el ejercicio de dicho atributo no ponga en peligro derechos de
terceros o, incluso, derechos distintos de los derechos de la persona
que intenta el desplazamiento. Tal contingencia, de suyo, podria
ocurrir en el caso de una epidemia o grave enfermedad que pudiese
detectarse en determinada zona o sector del territorio del pais. En
tales circunstancias, la restriccion al derecho de transito se vuelve casi
un imperativo que el ordenamiento, como es evidente, esta obligado a
reconocer y, por supuesto, a convalidar.

Un cuarto supuesto explicito, aunque este ultimo de naturaleza
extraordinaria, se relaciona con las situaciones excepcionales que la
misma norma constitucional contempla bajo la forma de estados de
emergencia o de sitio y que suelen encontrarse asociados a causas
de extrema necesidad o grave alteracién en la vida del Estado,
circunstancias en las que es posible limitar en cierta medida el
ejercicio de determinados atributos personales, uno de los cuales es el
derecho de transito o de locomocién. En dicho contexto, lo que resulta
limitable o restringible no es el ejercicio de la totalidad del derecho
o los derechos de todos los ciudadanos, sino de aquellos aspectos
estrictamente indispensables para la consecucion de los objetivos de
restablecimiento a los que propende el régimen excepcional, para cuyo
efecto ha de estarse a lo determinado por referentes tan importantes
como la razonabilidad y la proporcionalidad.

Las restricciones implicitas, a diferencia de las explicitas, resultan
mucho mas complejas en cuanto a su delimitacién, aunque no, por
ello, inexistentes o carentes de base constitucional. Se trata, en
tales supuestos, de vincular el derecho reconocido (en este caso, la
libertad de transito) con otros derechos o bienes constitucionalmente
relevantes, a fin de poder determinar, dentro de una técnica
de ponderacion, cudl de todos ellos es el que, en determinadas
circunstancias, debe prevalecer Un caso especifico de tales
restricciones se da precisamente en los supuestos de preservacion
de la seguridad ciudadana, en los cuales se admite que, bajo
determinados parametros de razonabilidad y proporcionalidad, es
posible limitar el derecho aqui comentado.
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El bien juridico seguridad ciudadana y sus alcances

13.

14.

[E=N
“1

Aunque no existe una aproximacién conceptual precisa en cuanto a
lo que para la Constitucién representa la seguridad ciudadana, sino,
basicamente, un conjunto de caracteristicas o elementos que permiten
integrar lo que seria su contenido, esta puede ser catalogada como
un estado de proteccidon que brinda el Estado y en cuya consolidacién
colabora la sociedad, a fin de que determinados derechos
pertenecientes a los ciudadanos puedan ser preservados frente a
situaciones de peligro o amenaza o reparados en caso de vulneracién o
desconocimiento. Derechos como la vida, la integridad, la tranquilidad,
la propiedad o la libertad personal suelen ser los principales referentes
que integran el contenido de la seguridad ciudadana en atencién a lo
que del Estado y la colectividad se espera, siendo evidente que, por sus
alcances, se trata fundamentalmente de un bien juridico de relevancia
antes que de un atributo o libertad a titulo subjetivo.

De alguna forma la idea de los bienes juridicos relevantes se
encuentra, pues, asociada al interés general, mientras que el concepto
de derechos se asocia al interés subjetivo particular de quien
reclama por su defensa. Lo dicho cobra especial importancia si se
parte del supuesto que la ciudadania ve cotidianamente arriesgada
su seguridad como resultado del entorno conflictivo y antisocial,
cuando no de la criminalidad mayoritariamente presente en las
ciudades con abundante poblacién y trafico econémico y, frente a lo
cual se hace necesaria una especifica politica de seguridad en favor
de la colectividad. En el Estado social de derecho, por otra parte,
es incuestionable la existencia de roles vitales en relacién con la
consecucion de grandes objetivos. Vista la seguridad ciudadana como
uno de esos roles en los que todo Estado se compromete, no cabe
discusion alguna respecto del papel relevante que le toca cumplir y la
especial posicién que el ordenamiento constitucional le suele otorgar.

Cabe precisar que cuando se trata de bienes juridicos como los aqui
descritos, no resulta extrafio, sino perfectamente legitimo que, en
determinadas circunstancias, y como se anticip6 anteriormente,
los derechos puedan verse restringidos en determinados dmbitos
de su contenido, a fin de compatibilizar los objetivos sociales
propios de todo bien constitucional con los intereses individuales
correspondientes a todo atributo o libertad. Naturalmente, no es
que los derechos se encuentren posicionados por debajo de los
bienes juridicos y ni siquiera a un mismo nivel o jerarquia, pero es
evidente que ante la existencia de ambas categorias al interior del
ordenamiento se hace imperioso integrar roles en funcién de los
grandes valores y principios proclamados desde la Constitucion.



En ese gran reto ponderativo el juez constitucional ocupa un papel
gravitante.

Las vias de transito piblico y el establecimiento de rejas como medida
de seguridad vecinal

16.

17.

18.

19.

Exceptuados los dmbitos de lo que constituye el dominio privado,
todo aquel espacio que desde el Estado haya sido estructurado
como referente para el libre desplazamiento de personas puede ser
considerado una via de transito publico. Dentro de tales espacios
(avenidas, calles, veredas, puentes, plazas, etc.), no existe, en principio,
restricciéon o limitacion a la locomocion de los individuos, esto es, no
existe la necesidad de pedir autorizacién alguna ni ante el Estado ni
ante particular alguno, pues se presume que la via publica pertenece a
todos y no a determinada persona o grupo de personas en particular.

Las vias de transito publico, por otra parte, sirven no solo para
permitir el desplazamiento peatonal, sino para facilitar otros dmbitos
de su autodeterminacion o el ejercicio de una diversidad de derechos
constitucionales (trabajo, salud, alimentacién, descanso, etc); y
como tales, se constituyen en un elemento instrumental sumamente
importante del cual depende la satisfaccion plena o la realizacién de
una multiplicidad de objetivos personales.

Siendo las vias de transito publico libres en su alcance y utilidad,
pueden sin embargo, y en determinadas circunstancias, ser objeto
de regulaciones y aun de restricciones. Cuando estas provienen
directamente del Estado, se presumen acordes con las facultades que
el propio ordenamiento juridico reconoce en determinados ambitos
(como ocurre, por ejemplo, con las funciones de control de transito
efectuadas por los gobiernos municipales); cuando provienen de
particulares, existe la necesidad de determinar si existe alguna
justificacién sustentada en la presencia, o no, de determinados bienes
juridicos.

Justamente en la existencia o reconocimiento del bien juridico
seguridad ciudadana, se encuentra lo que, tal vez, constituya la mas
frecuente de las formas a través de la cual se ven restringidas las vias
de transito publico. Tras la consabida necesidad de garantizar que la
colectividad no se vea perjudicada en sus derechos mas elementales
frente al entorno de inseguridad recurrente en los ultimos tiempos, se
ha vuelto una préctica reiterada el que los vecinos o las organizaciones
que los representan opten por colocar rejas o mecanismos de
seguridad en las vias de transito publico. Aunque queda claro que no
se trata de todas las vias (no podria implementarse en avenidas de
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transito fluido, por ejemplo) y que sélo [sic] se limita a determinados
perimetros (no puede tratarse de zonas en las que el comercio es
frecuente), es un hecho incuestionable que la colocacién de los citados
mecanismos obliga a evaluar si el establecimiento de todos ellos
responde a las mismas justificaciones y si puede asumir toda clase de
caracteristicas.

Este Colegiado ha tenido la oportunidad de precisar, en ocasiones
anteriores, que la instalacion de rejas como medidas de seguridad
vecinal no es, per se, inconstitucional, si se parte de la necesidad
de compatibilizar o encontrar un marco de coexistencia entre la
libertad de transito como derecho con la seguridad ciudadana
como bien juridico. Lo inconstitucional seria, en todo caso, que el
mecanismo implementado o la forma de utilizarlo resulte irrazonable,
desproporcionado, o simplemente lesivo de cualquiera de los
derechos constitucionales que reconoce el ordenamiento. Como lo ha
sostenido la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N2 81
sobre “Libertad De Trdnsito y Seguridad Ciudadana. Los enrejados en
las vias publicas de Lima Metropolitana’, emitido en el mes de enero
del 2004, pp. 42, “No se puede admitir un cierre absoluto de una via
publica ya que ello afectaria el contenido esencial del derecho al libre
transito. Consecuentemente, se debe garantizar que los enrejados no
sean un obstaculo para el ejercicio del derecho al libre transito, sino
sélo [sic] una limitacién razonable y proporcional. Ello quiere decir
que dicha medida tiene que estar justificada por los hechos que le
han dado origen, el crecimiento de la delincuencia; por la necesidad
de salvaguardar un interés publico superior, la protecciéon del bien
juridico seguridad ciudadana; y debe ser proporcionada a los fines que
se procuran alcanzar con ella”.

El caso planteado

21.

22.

Como ya se ha precisado, el demandante cuestiona la colocacion de
rejas en la via de acceso al lugar donde reside, debido a que, segin
afirma él y su familia, vienen siendo objeto de restricciones en su
derecho de transito, a lo que se han afiadido otras restricciones, como
el no facilitarle el ingreso o salida normal, viéndose obligado a bajar de
su automovil y abrir él mismo las rejas; no recibir su correspondencia
en su domicilio; y tener que soportar que terceros que lo visitan no
puedan ingresar.

Merituados los argumentos de las partes asi como las instrumentales
obrantes en el expediente, este Colegiado considera que la demanda
interpuesta resulta legitima sélo [sic] en parte, habida cuenta de
que: a) la instalacion de las rejas en la Calle N2 1 de la urbanizacién



Monterrico Chico no vulnera los derechos invocados, pues ello
obedece a razones de seguridad vecinal, de conformidad con la
Resolucion de Alcaldia N.2 4821, emitida con fecha 20 de agosto
de 1992, obrante a fojas 16 de los autos. Dicha resolucion, cabe
precisar, es de fecha anterior al momento en que el demandante
empez6 a residir en la citada urbanizacion, conforme se reconoce en
el mismo texto de su demanda; b) no ha quedado acreditado en el
caso de autos, segin se desprende del Acta de Inspeccién Judicial y
Constataciéon de fojas 97, que las rejas cuestionadas se encuentren
cerradas; es decir, que exista impedimento de transito absoluto por el
hecho de que no haya puertas en las referidas rejas o que, existiendo
estas, se encuentren totalmente cerradas impidiendo el ingreso o
salida de personas o vehiculos; ¢) tampoco ha quedado acreditado
que el demandante tenga restricciones actuales en la recepcién de
su correspondencia, pues aun cuando de las instrumentales de fojas
84 a 86 aparece que la correspondencia del demandante, en algin
momento, era recepcionada por la vigilancia ubicada junto a la reja
cuestionada, dicha situacion se produjo muchos meses antes de
promoverse la presente demanda (entre febrero y abril del 2004),
debiendo estarse a la version proporcionada por los vigilantes
emplazados en sus declaraciones de fojas 75 a 75 vuelta y 93 a 93
vuelta, en el sentido de que el demandante optd a posteriori por
solicitar a la vigilancia del lugar que sus comunicaciones le fueran
directamente cursadas a su domicilio, hecho que evidentemente puede
presumirse por no haberse presentado instrumentales que acrediten
afectaciones recientes; d) no ha quedado acreditado, por ultimo, que
la familia del recurrente o terceros relacionados a él se hayan visto
afectados en el derecho de transito, pues no existen instrumentales
o diligencias que respalden lo sefialado en la demanda. Tampoco,
se ha probado que la esposa del recurrente haya sido victima de
maltratos o comportamientos andlogos por parte del personal de
vigilancia; e) en todo caso, donde si existe una evidente controversia
es con relacion a la situacion descrita por el recurrente en el sentido
de que, a diario, debe bajarse de su vehiculo para terminar de abrir
las puertas de la reja, sin que la vigilancia lo apoye o le facilite el
libre transito. Respecto de este extremo, aceptado por lo demds por
la propia parte emplazada, conforme aparece de las declaraciones
obrantes de fojas 91 a 92 vuelta, cabe precisar que, aunque el hecho
de que la vigilancia no quiera brindarle al recurrente ningin tipo
de servicio responde a su condicién de renuente en el pago de las
cuotas destinadas al mantenimiento del sistema de seguridad y la
vigilancia que lo acompaiia, ello no quiere decir que sea legitimo que
las dificultades o contratiempos que entrafia el sistema implementado
tengan que cargarsele a quien, por determinadas razones, no opta
por mantener dicho sistema; f) quiérase o no, resulta evidente que,

DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE:

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

23.

al implementar el sistema de enrejado, se incorporan determinadas
limitaciones al derecho de transito o locomocién. Precisamente
para reducir al minimo las molestias que se ocasionan con dicha
limitacién, el personal de seguridad, tomando en cuenta que las
rejas se encuentran semiabiertas o juntas, participa abriéndolas en
su totalidad, sobre todo en el supuesto de los que transitan con su
vehiculo. Sin embargo, si por el hecho de no estar al dia en las cuotas
como integrante de la Junta de Vecinos o no pertenecer a ella, todo
conductor de un vehiculo va a tener que bajarse a terminar de abrir
las rejas sin que el personal de vigilancia se tome la elemental molestia
de colaborar, el mencionado sistema termina convirtiéndose en un
mecanismo de entorpecimiento antes que en un sistema minimamente
eficiente; g) este Colegiado considera que la versiéon proporcionada
por los emplazados, segin la cual no se restringe su libertad porque
la reja se encuentra semiabierta, no es aceptable si existe, como en el
presente caso, un elemento facilitador representado por el personal
de seguridad. No es razonable ni equitativo que, si al resto de vecinos
e incluso a quien llega desde afuera sin pertenecer a la vecindad, se
le facilitan las condiciones de transito, al recurrente, por el contrario,
se le entorpezcan las cosas y tenga que ser él mismo el que se baje
de su vehiculo para poder transitar. Los demandados confunden lo
que es el servicio de vigilancia o seguridad, que ciertamente no se
estd pretendiendo imponer aqui con cardcter gratuito, con lo que
representa la obligacién de facilitar el transito, dadas las caracteristicas
del sistema. Asi como no podria pretenderse imponer a la Junta Vecinal
que brinde gratuitamente los servicios de seguridad a quien no los
sufraga, tampoco es razonable imponer molestias al vecino que debe
transitar como lo hace cualquier ciudadano en una via publica. Facilitar
el transito, en otras palabras, no forma parte del sistema de vigilancia
o seguridad, sino que es obligacién correlativa impuesta como carga
sobre quienes apelan a tal sistema. No entenderlo de eso modo
significaria privar al recurrente de determinadas garantfas a las que si
tiene derecho como cualquier ciudadano que transita por la via publica.

Por consiguiente, habiéndose acreditado, en el presente caso, que
existe una parcial restriccion a la libertad de transito, la presente
demanda debera declararse fundada en el extremo que invoca el libre
ingreso del vehiculo del recurrente y de los miembros de su familia,
sin obstaculos, lo que se traduce en que el personal encargado de la
seguridad frente a las rejas no obstaculice el libre transito, por las vias
respectivas, del demandante, sus familiares y terceros que acudan a
ellos, conforme a los términos precedentes.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru:



HA RESUELTO

1.  Declarar FUNDADA, EN PARTE, la demanda en el extremo referido en
el fundamento 23 supra.

2. Ordena que la Junta de Vecinos de la urbanizaciéon Monterrico Chico,
del Distrito de Santiago de Surco, de la Provincia de Lima o quienes
la representen, asi como sus dependientes, cumplan con la presente
sentencia.

Publiquese y notifiquese.
SS.
ALVA ORLANDINI

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 349-2004-AA/TC
CONO NORTE DE LIMA

MARIA ELENA
COTRINA AGUILAR

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 dias del mes de julio de 2005, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, con asistencia de los sefiores magistrados Alva Orlandini,
Presidente; Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Maria Elena Cotrina Aguilar
contra la sentencia de la Segunda Sala Especializada en lo Civil de la Corte
Superior de Justicia del Cono Norte de Lima, de fojas 105, su fecha 27 de
octubre de 2003, que declara improcedente la accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 14 de febrero de 2003, la recurrente interpone accién de amparo
contra el Alcalde de la Municipalidad Distrital de Los Olivos, solicitando
que se suspenda la instalacion de rejas metalicas en la interseccién de la
cuadra 74 del jiron Manco Capac con la avenida Venus, en la urbanizacion El
Trébol, 2.2 etapa, distrito de Los Olivos, la cual se encuentra a 30 metros de
su vivienda, por considerar que con tal proceder se vulneran sus derechos
constitucionales al libre transito y a los transportes.

Manifiesta la recurrente que en la citada urbanizacién existe un grupo de
personas que con el apoyo del burgomaestre demandado se encuentran
avocadas a instalar rejas metalicas en la via publica argumentando que se
necesitan medidas de seguridad para hacer frente a los supuestos robos
que ocurren en el vecindario; y que no obstante que el emplazado ha sido
advertido de que el enrejado es ilegal, sigue permitiendo la invasién de la
via publica. Agrega que la situacién descrita produjo un primer incidente
el 23 de enero de 2003, cuando un grupo de vecinos dirigidos por los
ciudadanos Elsa Verano, Grisela Juana Caro Rosales y Julio W. Bueno Tirado
tomaron posesion de la interseccién de la cuadra 74 del Jr. Manco Capac con
Av. Venus a fin de instalar una reja de metal; que en tales circunstancias, y



ante su pedido telefonico, se aperson6 la Unidad N.2 003 del Serenazgo de
Los Olivos, junto con la arquitecta Aranda, jefa de la Oficina de Servicios
Urbanos de la municipalidad demandada, la cual indicé mediante Oficio
N.2 119-2003-MDLO/DSU-LC-TP, de fecha 5 de febrero de 2004, parrafo
primero, que la pretendida instalacién de rejas de metal era ilegal, pero en
su parrafo segundo anunciaba que se emitirfa una ordenanza municipal
que legalizaria la instalacién de rejas en la via publica, con lo que se estaria
por cometer un abuso de la autoridad municipal. Manifiesta también que
ha recurrido a la autoridad municipal presentando quejas y solicitudes
para denunciar el enrejado de la via publica, y que no se han atendido sus
reclamos. Afade que el alcalde demandado viene autorizando de forma
verbal la instalacién de rejas metdlicas, ya que la municipalidad emplazada
no cuenta con ordenanza que regule este hecho.

La emplazada contesta la demanda solicitando que se la declare infundada
alegando que no existe vulneracién del derecho constitucional al libre
transito, toda vez que la demandante no ha sefalado la forma en que la
municipalidad estaria apoyando o autorizando la colocaciéon del citado
enrejado, y que, por el contrario, la propia recurrente sefiala en su escrito de
demanda que han sido los mismos funcionarios de dicha comuna quienes
han requerido a los vecinos que colocaban las rejas para que desistan de su
iniciativa, lo que, en efecto, se ha producido conforme se desprende del Oficio
N.2 105-2003-MDLO/DSU-LC-TP, que oportunamente les fue cursado. Agrega
que no existe ordenanza alguna que viole el derecho constitucional invocado;
que el amparo no procede contra normas legales, salvo las de caracter
auoaplicativo [sic], y que se encuentra acreditado con copia simple de la
sentencia de habeas corpus emitida por el Sexto Juzgado Penal de la Corte
Superior de Justicia del Cono Norte, con fecha 18 de febrero de 2003, que el
enrejado que se habria colocado no vulnera derecho constitucional alguno.

El Tercer Juzgado Civil del Cono Norte de Lima, con fecha 21 de julio de
2003, declara fundada la demanda por considerar que la demandada, pese
a haber recibido innumerables solicitudes para la colocacién de dispositivos
de seguridad en la via publica y otros pedidos en contra de tal proceder,
sigue permitiendo la instalacién de rejas. Afiade que la seguridad de los
vecinos tampoco puede anteponerse al ejercicio del derecho fundamental
invocado por la recurrente.

La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda
argumentando la existencia de sustracciéon de materia justiciable, ya que
sobre los mismos hechos demandados existe pronunciamiento en un
proceso de habeas corpus (Exp. N.2 02-03-HC) seguido por la demandante
contra dofia Elsa Rosa Verano Aranzares y otros, en el cual, si bien se emite
resolucion de fecha 18 de febrero del [sic] 2003, que declara infundada la
demanda, posteriormente esta es revocada mediante resolucion de fecha 13
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de marzo de 2003, que, reformando la apelada, declara fundada la demanda
de habeas corpus.

FUNDAMENTOS

Petitorio

1.

La demanda tiene por objeto que la Municipalidad Distrital de Los Olivos
suspenda la instalacién de rejas metalicas por parte de particulares en la
interseccion de la cuadra 74 del jiron Manco Capac con avenida Venus,
de la urbanizacién El Trébol, 2.2 etapa, distrito de Los Olivos, que se
encuentra a 30 metros de la vivienda de la demandante. La actora alega
que con ello se vulneran sus derechos constitucionales al libre transito
y a los transportes, razon por la cual solicita que se disponga el retiro
de los cercos instalados en la zona sefialada asi como de aquellos otros
que también han sido colocados en otras intersecciones cercanas, tales
como las ubicadas en: a) la cuadra 71 del Jr. Manco Capac con Av. Venus;
b) la cuadra 71 del Jr Manco Capac con la Av. Angélica Gamarra; c) el Jr.
Mayta Capac con Av. Venus; d) el Jr. Atahualpa con Aw. El Trébol (frente al
Colegio Alfredo Rebaza); €) el Jr. Huiracocha con Aw. El Trébol (también
frente al Colegio Alfredo Rebaza); f) el Jr. Condorcanqui con las cuadras
3y 4 de la Av. Angélica Gamarra; g) la Calle Apolo XI, entre Jr. Manco
Capacy Jr. Newton; y h) el Jr. Saturno, entre Jr. Manco Capac y Jr. Newton
(Panaderia Sambor’s).

La proteccion procesal constitucional de la libertad de transito y el
proceso de amparo

2.

Aun cuando la demanda trata de un asunto vinculado con la libertad
de transito y, en tal sentido, seria pertinente la via procesal del habeas
corpus antes que la via procesal del amparo, este Colegiado considera
innecesario declarar la existencia de un vicio de procedimiento y
disponer una correlativa nulidad de los actuados, pues el resultado del
proceso, a tenor de lo que aparece de los autos, no va a variar por una
eventual modificacién de la via procesal utilizada. Por otra parte, dada
la importancia que exige la atencién de causas como la presente y la
trascendencia que impone la definicion de las materias como la que la
libertad de transito presupone, se hace imperioso un pronunciamiento
inmediato sobre el fondo de la controversia.

La supuesta sustraccion de materia justiciable y la necesidad de
encauzar el petitorio como un reclamo por omision inconstitucional

3.

Conviene dejar establecido que, aunque en el presente caso, se ha
alegado la sustraccion de materia justiciable por el hecho de que existe



una sentencia judicial estimatoria, derivada de un proceso de habeas
corpus interpuesto por la misma recurrente contra los particulares
que instalaron el sistema de rejas que se cuestiona mediante el
presente proceso constitucional (Exp. N.2 2003-373), este Colegiado
considera que tal argumento no es estrictamente correcto. Tal
aseveracion se sustenta en lo siguiente: a) el proceso de habeas corpus
que efectivamente conocié el Poder Judicial y cuyas resoluciones
obran de fojas 25 a 31 y de fojas 43 a 44 vuelta de los presentes
actuados, no fue planteado contra la Municipalidad Distrital de Los
Olivos, sino contra los particulares que instalaron el sistema de rejas
cuestionado. Este Tribunal, por consiguiente, no va a evaluar, en este
caso, el comportamiento de dichos particulares, que, por lo demas, ya
fue definido en su dia por el Poder Judicial, sino el de la municipalidad
demandada; b) independientemente de que resulte, cierto, o no,
lo que afirma la recurrente respecto de que la citada comuna es
corresponsable en la instalacién referida (asunto que todavia se
analizard mas adelante), es un hecho que, por las caracteristicas de lo
que se reclama en el contenido de la demanda, esta parece sustentarse
en el cuestionamiento de determinadas conductas omisivas que
afectarian sus derechos, lo que evidentemente impone merituarse en
forma adecuada y no eludirse facilistamente, como aparentemente
ha ocurrido en las instancias judiciales que, con anterioridad, han
conocido del presente proceso de amparo.

Cuestionamiento de sistemas de control de transito piblico y
necesidad de establecer criterios generales

4.

De manera preliminar a la dilucidacién de la presente controversia, y
tomando en consideraciéon que son diversas las ocasiones en que se
han venido cuestionando, mediante procesos de tutela de derechos,
sistemas de control implementados sobre vias o zonas de transito
publico, este Colegiado estima pertinente, independientemente
del resultado al que finalmente arribe, exponer una serie de
consideraciones que, en lo sucesivo, habran de tenerse en cuenta
para resolver controversias similares a la presente. La sintesis de
lo que aqui se deje establecido, sera, en buena cuenta, precedente
vinculante para este mismo Tribunal y para los restantes drganos
de la jurisdicciéon ordinaria, de conformidad con lo establecido en el
Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
dispositivo aplicable al presente proceso a tenor de su disposicién
final segunda y en tanto no comporta una interpretacion restrictiva de
derechos procesales.
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Los alcances genéricos de la libertad de transito o derecho de
locomocion y la existencia de limites o restricciones a su ejercicio

5.

~

®©

La libertad de transito o derecho de locomocién es, dentro del catalogo
de atributos susceptibles de tutela procesal constitucional, de los mas
tradicionales. Con el mismo se busca reconocer que todo nacional o
extranjero con residencia establecida pueda circular libremente o sin
restricciones por el &mbito de nuestro territorio patrio, habida cuenta
de que, en tanto sujeto con capacidad de autodeterminacion, tiene
la libre opcion de disponer como o por déonde decide desplazarse,
sea que dicho desplazamiento suponga facultad de ingreso hacia el
territorio de nuestro Estado, circulacion o transito dentro del mismo,
o simplemente salida o egreso del pais. Dicho atributo, por otra
parte, se encuentra también reconocido en los articulos 122 y 132
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en
el articulo 222 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
constituyéndose en uno de los derechos de mayor implicancia en el
ambito de la libertad personal perteneciente a cada individuo.

Siendo el derecho de transito o de locomocién un atributo con
alcances bastante amplios, sin embargo, por mandato expreso de
la propia Constitucién Politica, y conforme a los criterios recogidos
por los instrumentos internacionales antes referidos, se encuentra
sometido a una serie de limites o restricciones en su ejercicio. Dichas
restricciones, en términos generales, pueden ser de dos clases:
explicitas e implicitas.

Las restricciones explicitas se encuentran reconocidas de modo
expreso y pueden estar referidas tanto a supuestos de tipo ordinario,
como los enunciados por el inciso 11) del articulo 22 de la Constitucidon
(mandato judicial, aplicaciéon de la ley de extranjeria o razones de
sanidad), como a supuestos de tipo extraordinario (los previstos en
los incisos 1 y 2 del articulo 1372 de la Constitucién, referidos a los
estados de emergencia y de sitio, respectivamente).

El primer supuesto explicito supone que ninguna persona puede
ser restringida en su libertad individual, salvo la existencia de un
mandato formal emitido por autoridad judicial. En dicho contexto,
y aunque toda persona tiene la opcién de decidir el lugar a donde
quiere desplazarse y los mecanismos de los que se vale a tal efecto,
queda claro que cuando ella es sometida a un proceso, sus derechos,
en buena medida, pueden verse afectados a instancias de la autoridad
judicial que dirige tal proceso. Aunque tal restriccién suele rodearse
de un cierto margen de discrecionalidad, tampoco puede o debe ser
tomada como un exceso, ya que su procedencia, por lo general, se



10.

encuentra sustentada en la ponderacién efectuada por el juzgador de
que, con el libre transito de tal persona, no pueda verse perjudicada
o entorpecida la investigacion o proceso de la que tal juzgador tiene
conocimiento. En tales circunstancias, no es, pues, que el derecho se
restrinja por un capricho del juzgador, sino por la necesidad de que
la administraciéon de justicia y los derechos que ella estd obligada
a garantizar, no sufran menoscabo alguno y, por consiguiente,
puedan verse materializados sin desmedro los diversos objetivos
constitucionales.

El segundo supuesto, mucho mas explicable y en parte advertido desde
la propia idea que el derecho de locomocién solo le corresponde a los
nacionales o extranjeros con residencia establecida, supone que aquel
que, sin pertenecer a nuestro Estado, pretende ingresar, transitar o
salir libremente de su territorio, se expone a ser expulsado del mismo
bajo las consideraciones juridicas que impone la ley de extranjeria. La
justificacién de dicho proceder se sustenta en que si bien los derechos
fundamentales son reconocidos universalmente, cuando se trata de
aquellos cuyo ambito de ejecucidn trastoca principios esenciales,
como la soberania del Estado o la protecciéon de sus nacionales, el
ordenamiento juridico, sobre la base de una equilibrada ponderacioén,
suele hacer distingos entre quienes forman parte del mismo y aquellos
otros que carecen de tal vinculo. En tales circunstancias, no es que
se niegue la posibilidad de poder gozar de un derecho a quienes no
nacieron en nuestro territorio o no poseen nuestra nacionalidad, sino
que resulta posible o plenamente legitimo imponer ciertas reglas
de obligatorio cumplimiento a efectos de poder viabilizar el goce de
dichos atributos. Supuesto similar ocurre en el ambito de los derechos
politicos, donde el Estado se reserva el reconocimiento y obligacién
de tutela de derechos fundamentalmente para el caso especifico o
preferente de los nacionales, sin que con ello se vea perturbada o
desconocida la regla de igualdad.

El tercer supuesto explicito tiene que ver con otra situaciéon
perfectamente justificada. Como resulta evidente, por razones de
sanidad también puede verse restringido el derecho de transito,
esencialmente porque, en tal supuesto, de lo que se trata es de
garantizar que el ejercicio de dicho atributo no ponga en peligro
derechos de terceros o, incluso, derechos distintos de la misma
persona que intenta el desplazamiento. Tal contingencia, de suyo,
podria ocurrir en el caso de una epidemia o grave enfermedad que
pudiese detectarse en determinada zona o sector del territorio del
pais. En tales circunstancias, queda claro que la restriccién al derecho
de transito se vuelve casi un imperativo que el ordenamiento, como es
evidente, esta obligado a reconocer y, por supuesto, a convalidar.
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11.

12.

13.

Un cuarto supuesto explicito, aunque este ultimo de naturaleza
extraordinaria, se relaciona con las situaciones excepcionales que la
misma norma constitucional contempla bajo la forma de estados de
emergencia o de sitio y que suelen encontrarse asociados a causas
de extrema necesidad o grave alteracion en la vida del Estado,
circunstancias en las que resulta posible limitar en cierta medida el
ejercicio de determinados atributos personales, uno de los cuales
es el derecho de transito o de locomocion. En dicho contexto, cabe
naturalmente precisar que lo que resulta limitable o restringible no
es el ejercicio de la totalidad del derecho o los derechos de todos los
ciudadanos, sino aquellos aspectos estrictamente indispensables
para la consecucion de los objetivos de restablecimiento a los que
propende el régimen excepcional, para lo cual ha de estarse a lo
determinado por referentes tan importantes como la razonabilidad y
la proporcionalidad.

Las restricciones implicitas, a diferencia de las explicitas, resultan
mucho mas complejas en cuanto a su delimitacién, aunque no por
ello inexistentes o carentes de base constitucional. Se trata, en tales
supuestos, de vincular el derecho reconocido (en este caso, la libertad de
transito) con otros derechos o bienes constitucionalmente relevantes, a
fin de poder determinar, dentro de una técnica de ponderacion, cual de
todos ellos es el que, bajo determinadas circunstancias, debe prevalecer.
Un caso especifico de tales restricciones opera precisamente en los
supuestos de preservacion de la seguridad ciudadana, en los cuales
se admite que, bajo determinados parametros de razonabilidad y
proporcionalidad, sea posible limitar el derecho aqui comentado.

El bien juridico seguridad ciudadana y sus alcances

Aunque no existe una aproximacion conceptual precisa en cuanto
a lo que, para la Constituciéon representa la seguridad ciudadana,
sino, bdasicamente, un conjunto de caracteristicas o elementos
que permiten integrar lo que serfa su contenido, esta puede ser
catalogada como un estado de protecciéon que brinda el Estado y en
cuya consolidacién colabora la sociedad, a fin de que determinados
derechos pertenecientes a los ciudadanos puedan ser preservados
frente a situaciones de peligro o amenaza, o reparados en caso de
vulneracién o desconocimiento. Derechos como la vida, la integridad,
la tranquilidad, la propiedad o la libertad personal, suelen ser los
principales referentes que integran el contenido de la seguridad
ciudadana en atencién a lo que del Estado y la colectividad se espera,
siendo evidente que, por sus alcances, se trata fundamentalmente de
un bien juridico de relevancia antes que de un atributo o libertad a
titulo subjetivo.



14.

15.

De alguna forma la idea de los bienes juridicos relevantes se encuentra,
pues, asociada al interés general, mientras que el concepto de los
derechos se asome al interés subjetivo particular de quien reclama
por su defensa. Lo dicho cobra especial importancia si se parte
del supuesto de que la ciudadania ve cotidianamente arriesgada
su seguridad como resultado del entorno conflictivo y antisocial,
cuando no de la criminalidad mayoritariamente presente en las
ciudades con abundante poblacién y trafico econémico vy, frente a la
cual, se hace necesaria una especifica politica de seguridad en favor
de la colectividad. En el Estado social de derecho, por otra parte, es
incuestionable la existencia de roles vitales para la consecucién de
grandes objetivos. Vista la seguridad ciudadana como uno de esos
roles en los que todo Estado se compromete, no cabe discusién alguna
respecto del papel relevante que le toca cumplir y la especial posicién
que el ordenamiento constitucional le suele otorgar.

Cabe precisar que, cuando se trata de bienes juridicos como los aqui
descritos, no resulta extrafio, sino perfectamente legitimo el que,
bajo determinadas circunstancias; y como se anticip6 anteriormente,
los derechos puedan verse restringidos en determinados ambitos
de su contenido, a fin de compatibilizar los objetivos sociales
propios de todo bien constitucional con los intereses individuales
correspondientes a todo atributo o libertad. Naturalmente, no es
que los derechos se encuentren posicionados por debajo de los
bienes juridicos y ni siquiera a un mismo nivel o jerarquia, pero es
evidente que, ante la existencia de ambas categorias al interior del
ordenamiento, se hace imperioso integrar roles en funcién de los
grandes valores y principios proclamados desde la Constitucion.
En ese gran reto ponderativo, el juez constitucional ocupa un papel
gravitante.

Las vias de transito publico y el establecimiento de rejas como medida
de seguridad vecinal

16.

Exceptuados los dmbitos de lo que constituye el dominio privado,
todo aquel espacio que desde el Estado haya sido estructurado
como referente para el libre desplazamiento de personas, puede ser
considerado una via de transito publico. Dentro de tales espacios
(avenidas, calles, veredas, puentes, plazas, etc.) no existe, en principio,
restriccién o limitacién a la locomocién de los individuos, esto es, no
existe la necesidad de pedir autorizacién alguna ni ante el Estado
ni ante particular alguno, presumiéndose que su pertenencia le
corresponde a todos y no a determinada persona o grupo de personas
en particular.
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17.

18.

19.

20.

Las vias de transito publico, por otra parte, sirven no solo para
permitir el desplazamiento de las personas, sino para facilitar otros
ambitos de su autodeterminacion o el ejercicio de una diversidad de
derechos constitucionales (trabajo, salud, alimentacion, descanso, etc.).
Como tales se constituyen en un elemento instrumental sumamente
importante del cual depende la satisfacion [sic] plena o la realizacion
de una multiplicidad de objetivos personales.

Siendo las vias de transito publico libres en su alcance y utilidad,
pueden, sin embargo, y en determinadas circunstancias, ser objeto
de regulaciones y aun de restricciones. Cuando estas provienen
directamente del Estado, se presumen acordes con las facultades que el
propio ordenamiento juridico reconoce en determinados ambitos (como
ocurre, por ejemplo, con las funciones de control de transito efectuadas
por los gobiernos municipales); cuando provienen de particulares, existe
la necesidad de determinar si existe alguna justificacién sustentada en la
presencia, o no, de determinados bienes juridicos.

Justamente en la existencia o reconocimiento del bien juridico
seguridad ciudadana, se encuentra lo que, tal vez, constituya la mas
frecuente de las formas a través de la cual se ven restringidas las vias
de transito publico. Tras la necesidad de garantizar que la colectividad
no se vea perjudicada en sus derechos mas elementales frente al
entorno de inseguridad recurrente en los ultimos tiempos, se ha
vuelto una prictica reiterada el que los vecinos o las organizaciones
que los representan, opten por colocar rejas o instalar mecanismos
de seguridad en las vias de transito publico. Aunque queda claro que
no se trata de todas las vias (no podria implementarse en avenidas
de transito fluido, por ejemplo) y que solo se limita a determinados
perimetros (no puede tratarse de zonas en las que el comercio es
frecuente), es un hecho incuestionable que la colocacién de los citados
mecanismos obliga a evaluar si el establecimiento de todos ellos
responden a las mismas justificaciones y si pueden asumir toda clase
de caracterfisticas.

Este Colegiado ha tenido la oportunidad de precisar en ocasiones
anteriores que el establecimiento de rejas como medidas de
seguridad vecinal no es per se inconstitucional, si se parte de la
necesidad de compatibilizar o encontrar un marco de coexistencia
entre la libertad de transito como derecho y la seguridad ciudadana
como bien juridico. Lo inconstitucional seria, en todo caso, que el
mecanismo implementado o la forma de utilizarlo resulte irrazonable,
desproporcionado o, simplemente, lesivo de cualquiera de los
derechos constitucionales que reconoce el ordenamiento. Como lo ha
sostenido la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N.2 81



sobre “Libertad de Trdnsito y Seguridad Ciudadana. Los enrejados en las
vias publicas de Lima Metropolitana’, emitido en el mes de enero del
[sic] 2004, p. 42, “No se puede admitir un cierre absoluto de una via
publica, ya que ello afectaria el contenido esencial del derecho al libre
transito. Consecuentemente, se debe garantizar que los enrejados no
sean un obstaculo para el ejercicio del derecho al libre transito, sino
solo [sic] una limitacién razonable y proporcional. Ello quiere decir
que dicha medida tiene que estar justificada por los hechos que le
han dado origen, el crecimiento de la delincuencia; por la necesidad
de salvaguardar un interés publico superior, la proteccion del bien
juridico seguridad ciudadana; y debe ser proporcionada a los fines que
se procuran alcanzar con ella”.

El caso planteado

21.

22.

Como ya se ha precisado, lo que la demandante cuestiona en
el presente caso es la instalacion de rejas principalmente en la
interseccion de las calles que dan acceso a su vivienda (cuadra 74 del
Jr. Manco Capac con Av. Venus), asi como la instalacién de rejas en una
serie de intersecciones cercanas al lugar donde reside, por considerar
que tal sistema de seguridad resulta violatorio de su libertad de
transito. Aunque reconoce que quienes directamente han colocado
dichas rejas son un grupo de particulares (vecinos del lugar en
realidad), objeta el proceder de la Municipalidad Distrital de Los Olivos
argumentando que, con la pasividad con la que se viene encarando el
problema suscitado, se pretende convalidar las transgresiones de las
que viene siendo objeto.

Merituados los argumentos de las partes, asi como las instrumentales
obrantes en el expediente, este Colegiado considera que la demanda
interpuesta resulta legitima, pero solo en parte, habida cuenta de
que a) estd demostrado, conforme aparece de las instrumentales
de fojas 2, 32 y 33 de los autos, que la instalacién de rejas en todas y
cada una de las intersecciones de las vias que dan acceso al domicilio
de la recurrente fue realizada de manera absolutamente unilateral
y sin contar con el permiso municipal correspondiente, incluso sin
justificar las razones objetivas en la implementacién de tal sistema
de seguridad; b) aunque no es inconstitucional el que los vecinos
de un determinado lugar opten por un determinado sistema de
enrejado o vigilancia destinado a preservar la seguridad de quienes
residen en determinado lugar, no puede tomarse dicha decisién sin el
conocimiento de todos los involucrados ni mucho menos de espaldas
a la autoridad municipal, lo que, en todo caso, es la que debe autorizar,
previa evaluacién del caso, la implementacion del sistema solicitado.
En dicho contexto, es irrelevante, en el presente caso, que las rejas
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puedan encontrarse abiertas, semiabiertas o simplemente cerradas,
pues lo esencial es que han sido instaladas sin ningtn tipo de permiso
0 autorizacion, contraviniendo el caracter publico de toda via de
transito o desplazamiento a la par que imponiendo los derechos de un
grupo de ciudadanos por encima de los correspondientes a otros; c) si
bien la demandante alega que la corporacion edil demandada viene
actuando en complicidad con los vecinos que implementaron el
sistema cuestionado, dicha afirmacién no es rigurosamente cierta. La
Municipalidad Distrital de Los Olivos, en todo momento, ha reconocido
el caracter ilegal de las rejas instaladas. Prueba de ello lo constituyen
los Oficios N.s 118-2003-MDLO/DSU-LC-TP y 119-2003-MDLO/
DSU-LC-TP, emitidos con fecha 5 de febrero del [sic] 2003, por la
Jefatura de la Division de Servicios Urbanos de dicha comuna, en los
que se deja claramente establecida la inexistencia de autorizacién
alguna en favor de los vecinos del lugar; d) aunque es un hecho que
la autoridad edil no tiene la responsabilidad de coparticipaciéon que
alega la recurrente en la instalacion de las rejas, no deja de ser cierto,
y en ello si debe puntualizar este Colegiado, que su actitud resulta
excesivamente pasiva, pues si, como se sefiala en sus mismos oficios,
el sistema de seguridad implementado es absolutamente ilegal y
ni siquiera existe documento alguno mediante el cual se solicite la
instalacion del mismo, es inconcebible que la comuna demandada
se limite a una simple exhortaciéon de buena voluntad, como la que
aparece en la ultima parte de sus comunicaciones a fin de que sean
los mismos vecinos los que motu proprio se encarguen de arreglar sus
propios problemas. Tal renuncia al principio de autoridad constituye
un despropoésito que, efectivamente, puede considerarse lesivo del
derecho de la recurrente, si se parte del supuesto que implica ignorar
los reclamos en torno de su libertad de transito y la evaluaciéon que
impostergablemente deberfa hacerse frente al sistema implementado.
En dicho contexto, no es justificacion la carencia de normativa sobre el
tema en el distrito de Los Olivos, pues dentro de sus funciones y para
la fecha en que se planteo el presente problema, bien pudo optarse por
una normativa especial via ordenanza; e) este Tribunal, ciertamente,
no pretende, con la presente sentencia, que la municipalidad
demandada adopte comportamientos verticales o autoritarios frente al
problema descrito, pero si que asuma las obligaciones que le imponen
sus propias normas, tanto mas cuanto que de las mismas depende la
eficacia y respeto de los derechos constitucionales pertenecientes a
los vecinos. Su actuacién, en tal sentido, y por lo que aparece de los
actuados, constituye una omisién inconstitucional intolerable que debe
ser corregida inmediatamente. En dicho contexto, sus obligaciones son
evaluar el sistema de seguridad implementado, manteniéndolo solo
en el supuesto de que cumpla los requisitos, hoy en dia establecidos
para toda la Provincia [sic] de Lima mediante la Ordenanza N.2 690
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o, en su defecto, proceder a retirarlo indefectiblemente, en el caso de
que no se ajuste a lo establecido por dicha normativa y, sobre todo, a lo
expresamente reconocido por la Constitucion.

Por consiguiente, habiéndose acreditado que, en el presente caso,
existe una notoria omisién por parte de la municipalidad demandada
que incide en los derechos invocados por la recurrente, aunque no un
comportamiento de coparticipacién con quienes instalaron el sistema
de seguridad cuestionado, la presente demanda debera estimarse en
forma parcial, dentro de los terminos [sic] establecidos por la presente
sentencia.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad
que le confieren la Constitucién Politica del Perd y su Ley Organica:

HA RESUELTO
Declarar FUNDADA, EN PARTE, la demanda.

Ordena que la Municipalidad Distrital de Los Olivos proceda, de
conformidad con la Ordenanza N.2 690, a la evaluacién inmediata del
sistema de seguridad implementado en la interseccién de la cuadra
74 del jiron Manco Capac con avenida Venus, de la urbanizacién El
Trébol, 2.2 etapa, distrito de Los Olivos, asi como de las intersecciones
aledafias ubicadas en: a) la cuadra 71 del Jr Manco Capac con Aw.
Venus; b) la cuadra 71 del Jr. Manco Capac con la Av. Angélica Gamarra;
c) el Jr. Mayta Capac con Av. Venus; d) el Jr. Atahualpa con Awv. El Trébol
(frente al Colegio Alfredo Rebaza); e) el Jr. Huiracocha con Aw. El Trébol
(también frente al Colegio Alfredo Rebaza); f) el Jr. Condorcanqui con
las cuadras 3 y 4 de la Av. Angélica Gamarra; g) la Calle [sic] Apolo XI,
entre Jr. Manco Capac y Jr. Newton, y h) el Jr. Saturno, entre Jr. Manco
Capacy Jr. Newton (Panaderia Sambor’s).

Ordena que se proceda al retiro inmediato del sistema de seguridad
anteriormente descrito, solo en el caso de que no se cumpla lo
establecido por la Ordenanza N.2 690 y la Constitucién Politica del
Pert.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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EXP. N2 3361-2004-AA/TC
LIMA

JAIME AMADO
ALVAREZ GUILLEN

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Ica, a los 12 dias del mes de agosto de 2005, el Tribunal Constitucional,
e [sic] sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia
Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

I.  ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Jaime Amado Alvarez Guillén
contra la Resolucién de la Cuarta Sala Superior Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Chincha, de fojas 235, su fecha 29 de marzo de 2004, que
declara infundada la demanda de amparo de autos.

II. ANTECEDENTES
a. Demanda

Con fecha 21 de agosto de 2002, el recurrente interpone demanda de
amparo contra el Consejo Nacional de la Magistratura (CNM), en las
personas de los consejeros sefiores Ricardo La Hoz Lora, Jorge Angulo
Iberico, Tedfilo Idrogo Delgado, Daniel Caballero Cisneros, Fermin Chunga
Chévez, Luis Flores Paredes y Jorge Lozada Stambury, con notificacién a
la Procuradoria [sic] General de los asuntos del Ministerio de Justicia y del
CNM, solicitando que se deje sin efecto y sin valor legal el acuerdo del Pleno
del CNM expresado en la Resolucion N.2 381-2002-CNM, de fecha 17 de julio
de 2002, publicado el 19 de julio, que decide no ratificarlo en el cargo de
vocal superior, deja sin efecto su nombramiento y dispone la cancelacién
de su titulo; y, en consecuencia, que se disponga su inmediata reposicién
con el pago de los haberes dejados de percibir por el tiempo que dure su
incorporacién, mas los intereses legales que se generen. Alega que el motivo
de su no ratificacién se sustenta en sus votos singulares como Presidente de
la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Lima.



Sostiene, asimismo, que la resoluciéon o el acto que decide su no-ratificaciéon
no cuenta con motivacién alguna, fundamentacién que no estd proscrita en
la Constitucién ni en el Reglamento del Proceso de Evaluacién y Ratificacion,
aprobado mediante la Resolucién N.2 241-2002-CNM, del 13 de abril, vigente
en el momento de los hechos; por el contrario, el articulo 1399, inciso 5) de
la Constitucién, prescribe que todas las resoluciones judiciales deben tener
motivacién escrita. Aflade que se ha vulnerado su derecho a la defensa y el
principio de la inamovilidad de los jueces; y que una correcta interpretacion del
articulo 1422 de la Constitucion, respecto a la irrevisabilidad de las resoluciones
del CNM, no invalida la interposicion de acciones de garantia.

b. Contestacién de la demanda por parte de la Procuraduria Piuiblica
a cargo de los asuntos judiciales del CNM y del Ministerio de
Justicia

Con fecha 16 de setiembre de 2002, la Procuraduria demandada solicita que
la demanda interpuesta sea declarada improcedente o infundada, alegando
que el procedimiento de ratificacion fue realizado de manera regular; que la
resoluciéon del CNM es irrevisable segtin la propia Constitucion; y que en la
no ratificacién del magistrado no ha existido afectacion alguna del derecho a
la defensa o a las garantias del debido proceso.

c. Resolucién de primera instancia

Con fecha 25 de marzo de 2003, el Sexagésimo Tercer Juzgado Civil de Lima
(fojas 121) declara infundada la demanda, por los siguientes motivos:

i. Que, tomando en cuenta el debido proceso material, si puede ser materia
de un amparo la resolucién de ratificacion o no ratificacién de un
magistrado establecida en el articulo 142.° de la Constitucién, en caso de no
haberse realizado dentro del marco constitucional de la funcién del CNM.

ii. ~ Que no se vulnera el derecho constitucional a la permanencia en el
cargo por el hecho de someter al demandante a un procedimiento de
ratificacion, figura claramente establecida en la Constitucion.

iii. Que, respecto al derecho a la defensa y a la motivacion, pese a que
en el caso concreto no existe fundamentaciéon en la no ratifcacion
[sic], su exigencia no puede ser tomada en el mismo sentido que una
destitucion, pues ambas son de distinto caracter.

d. Resolucion de segunda instancia

Con fecha 10 de mayo de 2004, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima resuelve confirmar la sentencia del a quo por los siguientes motivos:

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

—_
o

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



102

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

i Que el derecho al servicio judicial con permanencia tiene limites
constitucionales. Uno de ellos es de caracter temporal, debido a que
el derecho de permanecer en el servicio es por siete afios, cumplidos
los cuales se requiere una ratificaciéon por parte del CNM, tal como ha
sucedido en el presente caso.

ii. Que no se ha vulnerado el derecho a la defensa, por no ser la
ratificacién un acto de control disciplinario ante una falta cometida
por el magistrado, sino un voto de confianza sobre la manera como se
ha ejercido el cargo, por lo que no puede estar sujeto a las reglas de
examen de faltas cometidas.

iii. Que en el procedimiento de ratificacibn tampoco se requiere
fundamentacion, pues esta ha sido excluida ex profesamente por los
constituyentes, estando, por tanto, la no motivacién constitucionalizada.

La Sala, para llegar a esta conclusion, asume los criterios vertidos por el
Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente N.2 1941-2002-AA/
TC, que es de observancia obligatoria.

III. DATOS GENERALES
>  Violacion constitucional invocada

Este proceso constitucional de amparo fue presentado por don Jaime
Amado Alvarez Guillén y la dirige contra el CNM y los consejeros Ricardo
La Hoz Lora, Jorge Angulo Iberico, Tedfilo Idrogo Delgado, Daniel Caballero
Cisneros, Fermin Chunga Chavez, Luis Flores Paredes y Jorge Lozada
Stambury.

El acto lesivo denunciado es la Resolucion N.2 381-2002-CNM, Acuerdo del
Pleno del CNM, por la cual se decide no ratificar al demandante en el cargo
de vocal superior, dejando sin efecto su nombramiento y disponiendo la
cancelacién de su titulo.

>  Petitorio constitucional

El demandante alega la afectacién de sus derechos constitucionales al
debido proceso (articulo 139.%, inciso 3), en lo referido a la motivacién de
las resoluciones (articulo 139.2, inciso 5), de defensa (articulo 139., inciso
14) y a la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (articulo
139,2, inciso 2), asi como el principio de la inamovilidad de los jueces
(articulo 146.2, inciso 2).

Por la comisidn de esta vulneracidn, solicita lo siguiente:



- Que se deje sin efecto y sin valor legal la Resolucion N.2 381-2002-CNM.
- Que se disponga su inmediata reposicién en el cargo.

- Que se ordene el pago de los haberes dejados de percibir por el tiempo
que dure su incorporacion, con los intereses legales que generen.

>  Materias constitucionalmente relevantes

Varias son las cuestiones que debe dilucidar este Colegiado en el presente
caso, muchas de las cuales pasan por un reexamen de su propia jurisprudencia
sobre el tema de las ratificaciones de los magistrados; esto debido, entre
otras cuestiones, a la vigencia de un nuevo Reglamento del Proceso de
Evaluacién y Ratificacién de Jueces del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio
Publico, aprobado por la Resoluciéon N.2 1019-2005-CNM, y a la posibilidad
—esta vez expresa- prevista en el articulo 5.2, inciso 7), del Codigo Procesal
Constitucional, Ley N.2 28237 (CPC), que permite impugnar, mediante el
proceso de amparo, una decision del CNM cuando ha sido emitida sin una
debida motivacién o sin una previa audiencia del magistrado no ratificado.

IV. FUNDAMENTOS
A. CUESTIONES PRELIMINARES

1. Antes de ingresar a los temas de fondo, conviene analizar brevemente
el contexto en que tiene lugar este pronunciamiento, asi como las
respuestas que este Colegiado ha venido dando sobre el tema de las
ratificaciones judiciales por parte del CNM. Ello es asi porque el Tribunal,
luego de analizar detenidamente los cambios legislativos producidos a
la fecha con relacion a las ratificaciones judiciales, el debate suscitado en
torno al tema por parte de los distintos actores sociales y el desarrollo de
su propia jurisprudencia y sus efectos en la actuacién del CNM, considera
que ha llegado el momento de hacer evolucionar la jurisprudencia
constitucional en torno al tema, a efectos de lograr una mayor proteccién
y desarrollo de los derechos constitucionales involucrados, y de
armonizar estos cambios legislativos con nuestra jurisprudencia.

§1. Necesidad de un cambio jurisprudencial

2. Desde el 1 de diciembre de 2004 se encuentra vigente el CPC, el cual,
en su articulo 5.9, inciso 7), sefiala que:

“No proceden los procesos constitucionales cuando se cuestione
resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura
en materia de destitucién y ratificacion de jueces y fiscales,
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siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas
con previa audiencia al interesado”.

De este modo puede deducirse, contrario sensu, que si proceden los
procesos constitucionales respecto de resoluciones definitivas del
CNM, cuando estas sean inmotivadas y/o cuando hayan sido emitidas
sin audiencia del interesado.

En esta misma direccion, el CNM ha realizado, recientemente, una
adecuacion de su Reglamento de Evaluacion y Ratificaciones a
disposicion del CPC y ha emitido, con fecha 1 de julio de 2005, la
Resolucion N.2 1019-2005-CNM.

En dicho reglamento se reconoce la obligacion de motivar
expresamente las decisiones que emite el Pleno respecto de las
ratificaciones o no de los magistrados en sus puestos de carrera
(articulo 289), ademas de establecer una serie de pardmetros y
criterios que durante tal proceso. Asi, entre otros temas, resulta
relevante lo que dispone el articulo 20.2 del referido reglamento, que
establece que es materia de calificaciéon en el proceso de evaluacion y
ratificaciéon de los magistrados, tanto la documentacion presentada por
el magistrado, como la obtenida por el Consejo, tomandose en cuenta
el rendimiento en la calidad de las resoluciones y de las publicaciones,
sobre la base de la comprensién que se realice del problema juridico
y la claridad de la exposicién, la solidez de la argumentacién y el
adecuado analisis de los medios probatorios utilizados.

Tal como se observara infra, en reiterada linea jurisprudencial este
Colegiado, respecto de la ratificacion de jueces y fiscales, ha precisado
que las resoluciones de ratificacién del CNM constituyen un dictamen
sobre la confianza, o no, al ejercicio funcional de un juez o fiscal
sometido a evaluacion.

Es por ello que se ha venido sosteniendo, como parte del fundamento
13 de la sentencia recaida en el Expediente N.2 1941-2002-AA/TC,
caso Luis Felipe Almenara Bryson, que:

() la no ratificacién constituye un voto de confianza o de no
confianza sobre la manera como se ha ejercido el cargo (..). Dicha
expresion de voto es consecuencia de una apreciacién personal
de conciencia, objetivada por la suma de votos favorables o
desfavorables que emitan los consejeros con reserva.

En concreto, respecto de la motivacion de las decisiones del CNM en el
proceso de ratificacién de magistrados, en sentido coherente con lo ya
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descrito, este Colegiado sostuvo en el fundamento 20 de la sentencia
ya aludida que la decision no requeria ser motivada, a diferencia de lo
previsto para la destitucion.

Es importante hacer notar, ademas, que en la sentencia emitida en el
Expediente N.2 2409-2002-AA/TC, caso Diodoro Antonio Gonzales
Rios, este Colegiado ya ha expresado su posicidn respecto del control
de la actuacion del CNM, al establecer que esta institucién, como
organo del Estado, tiene limites en sus funciones, por estar sometido
a la Constitucién, y sus resoluciones no pueden contravenir, en forma
alguna, su contenido.

De este modo, se establecié que cuando tal actuacién no se enmarca
dentro de estos presupuestos, no existe ni puede existir ninguna razén
que invalide o deslegitime el control constitucional confiado a este
Tribunal.

Aplicacion de la técnica del prospective overruling en el presente
caso

Vistas las consideraciones anteriores, es palmaria la necesidad de
reformar la jurisprudencia de este Colegiado sobre la materia, a efectos
de hacerla compatible con el nuevo marco normativo que regula las
ratificaciones y, al mismo tiempo, de optimizar el desarrollo y defensa
de los derechos constitucionales involucrados en esta materia.

La decision de cambiar el rumbo de la jurisprudencia en un tema
puntual no es una practica infrecuente tanto en los sistemas del civil law,
como en los sistemas que organizan su sistema de fuentes a partir de
pautas jurisprudenciales como es el caso del common law. En ambos, el
argumento que respalda las mudanzas es el mismo: la necesidad de que
la jurisprudencia responda de modo dindmico a las necesidades de cada
tiempo y, por virtud de ello, que el Derecho no se petrifique.

De este modo, aun en los sistemas donde el precedente es la fuente
principal de organizacién de su sistema juridico, se han previsto
mecanismos no solo [sic] para ‘evadir’ sus efectos mediante la técnica
del distinguishing en el caso de los tribunales inferiores; sino incluso
para ‘cambiarlo’ por un nuevo precedente, en el caso del propio
Tribunal que lo ha establecido con efecto vinculante.

Con relacion al overruling, dentro del sistema del common
law norteamericano (Juez Kennedy, en la sentencia Patterson v. Malean
Credit Union, 1989, 172), se ha sostenido lo siguiente:
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Nuestros precedentes no son sacrosantos, porque nosotros
hacemos Overruling respecto de decisiones previas cuando
la necesidad y prioridad asi lo establecen. No obstante,
hemos sostenido que, “cualquier salida de la doctrina de stare
decisis demanda una especial justificacion”.

En este sentido, la técnica del overruling permite cambiar un precedente
en su ‘ndcleo normativo’ aplicando el nuevo precedente, ya sea al caso
en andlisis (eficacia retrospetiva [sic]) o, en la mayoria de los supuestos,
a casos del futuro (prospective overruling). Precisamente, la técnica
del prospective overruling se utiliza cuando un juzgador advierte a la
poblacién del inminente cambio que va a realizar de sus fallos, sin
cometer la injusticia insita en una modificacién repentina de las reglas
que se consideraban como validas.

El cambio de precedente es también una practica habitual en los
Tribunales Constitucionales de los sistemas del civil law.

La técnica del prospective overruling ha sido ya asumida en un caso
anterior resuelto por este Colegiado. En la sentencia del Expediente
N.2 0090-2004-AA/TC, caso Juan Carlos Calleghari Herazo, se decidi6
cambiar la jurisprudencia con relacién al tema de los pases al retiro de
los Oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, pues se realizd
una nueva interpretacion de las prerrogativas conferidas al Presidente
de la Republica, contenidas en el articulo 1672 de la Constitucion. En
dicha oportunidad se sostuvo ademas, de modo expreso que:

(..) dicho cambio sélo [sic] deberd operar luego de que los
6rganos involucrados con las referidas acciones de personal
puedan conocer los alcances del mismo y adopten las medidas
que fueren necesarias para su cabal cumplimiento, sin que,
ademas, se afecte lo institucionalmente decidido conforme a la
jurisprudencia preexistente.

Este Tribunal, consciente de la necesidad imprescindible del cambio que
debe efectuarse a la jurisprudencia anterior con relacion a los procesos
de evaluacién y ratificacion de magistrados llavados [sic] a cabo por
el CNM, considera que, en el presente caso, la técnica del prospective
overruling es la que debe ser adoptada. En consecuencia, debe anunciar
que, en lo sucesivo y conforme a lo que se establezca en el fallo de esta
sentencia, los criterios asumidos en este caso deberan respetarse como
precedente vinculante conforme al articulo VII del Titulo Preliminar del
CPC, tanto a nivel judicial como también por el propio CNM. Es decir,
en los fututos procedimientos de evaluacion y ratificacion, el CNM debe
utilizar las nuevas reglas que se desarrollardn en la presente sentencia.
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En ese orden de ideas, los criterios establecidos por este Tribunal
constituyen la interpretaciéon vinculante en todos los casos de no
ratificaciones efectuadas por el CNM con anterioridad a la publicacién
de la presente sentencia en el diario oficial EI Peruano. En dichos casos
los jueces estan vinculados y deben aplicar la jurisprudencia de este
Tribunal en los términos en que estuvo vigente, toda vez que, hasta
antes de la fecha de publicacién, la actuaciéon del CNM tenia respaldo
en la interpretacion que este Colegiado habia efectuado respecto de las
facultades que a tal institucion le correspondia en virtud del articulo
154. 2 inciso 2) de la Constitucion.

Hechas estas precisiones preliminares, es momento de ingresar al
andlisis de las cuestiones planteadas en el caso de autos.

EL PROCEDIMIENTO DE RATIFICACION DE MAGISTRADOS
Ratificacion, independencia e inamovilidad de magistrados

Las Constituciones consienten y disponen la eficacia y capacidad
de las diversas instituciones constitucionalmente reconocidas para
actuar con total independencia entre unas y otras. Por tal fundamento,
el rol que desempeifia el CNM debe encontrar una frontera palpable
y palmaria en la actividad que cumplen el Poder Judicial (P]) y el
Ministerio Publico (MP).

La situacion objetiva es que la ratificacion de jueces y fiscales que realiza
el CNM -en la que se evalta el rendimiento jurisdiccional, la capacitacion
y la conducta funcional de cada magistrado-, constitucionalmente
admitida y desarrollada por su ley organica, debe encontrar su limite en
los atributos de otras instituciones. En consecuencia, se torna necesario
una lectura de las prerrogativas constitucionales del CNM a la luz
de los fines que tienen las funciones que le han sido encomendadas.
El resultado debe ser una férmula ponderada que permita que sus
facultades, aparentemente discrecionales, logren articularse con
mecanismos de control de su accionar que no desnaturalicen la esencia
de la institucién; esto es, que garanticen, como bien preponderante, la
independencia de la judicatura.

Segun la doctrina constitucional, el concepto de independencia se ha
caracterizado por ser uno referencial, relativo e instrumental, ya que
la concrecién juridica de los factores o elementos a los que el juez,
en el ejercicio de la funcién judicial, no puede someterse, tiene por
objeto lograr que su actuacién sea imparcial y con plena sujecién a

En la presente Sentencia del Tribunal Constitucional se lee el literal: “A”; debiendo decir: “B".
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la ley. Por su lado, la jurisprudencia constitucional contempla que la
independencia judicial no aparece ni puede ser definida claramente
por la Constituciéon, por integrar un complejo estatuto juridico del
personal jurisdiccional y un conjunto de garantias del juez frente
a las partes, la sociedad, el autogobierno y los demas poderes del
Estado.

Ante tal dificultad, se puede afirmar que sus fundamentos son los
mismos que legitiman la jurisdiccion: verdad y libertad; razén por
la cual ella debe estar asegurada tanto para la magistratura, como
organizacion desligada de condicionamientos externos, como para el
magistrado en calidad de individuo frente a las jerarquias internas de
la propia organizacién, representando un contenido de soberania. Es
por ello que se ha llegado a sefalar que la soberania se sustenta en
la importancia constitucional del propio PJ, especialmente de la Corte
Suprema, asi como del MP. Esta cuestion, por tanto:

(..) no se trata de un hecho, de algo que concurra o no, sino de la
cualificacion de un hecho: dado el hecho del ordenamiento eficaz,
se trata de determinar si lo consideramos soberano o no, y para
ello no examinaremos hechos, sino relaciones juridicas entre
ordenamientos (...)6°.

Por esta independencia debe entenderse, entonces, la ausencia de
mecanismos de interferencia, tanto internos como externos, en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. En el primer caso se hace alusién
a la organizacion jerarquizada de la judicatura, impidiendo que dicha
estructura permita que algin magistrado de los niveles superiores
pretenda influenciar o ponga en peligro la imparcialidad de los jueces
de los niveles inferiores. La independencia externa, en cambio, supone
una garantfa politica que si bien alcanza al juez como funcionario
individual, tiene mayores implicancias en cuanto a la corporacién
judicial, entendida como P].

En este sentido, por un lado se expresa como independencia frente a
las partes del proceso y a los intereses de las mismas; y, por otro, como
independencia respecto de los otros poderes constitucionales. En este
caso se trata de:

(...) reforzar la imagen de imparcialidad sustrayendo la judicatura
al juego de las mayorias y minorias politicas y de los intereses
agregados que estas representan (...)70.

De Otto y Pardo, Ignacio. Lecciones de Derecho Constitucional. Oviedo, 1980. pp. 210 y 211.
Rebulffa, Giorgio. La funzione judiziaria. Torino, 1993, 32 ed. pp. 85 y 86.
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A partir de estas consideraciones, es la independencia en su dimension
externa la que se veria seriamente comprometida si es que el CNM, en
los procesos de ratificacién, actia sin ningiin mecanismo que haga
razonable sus decisiones, sobre todo cuando estas decisiones estan
referidas al apartamiento del cargo de un magistrado. Esto ocurre, desde
luego, con la misma incidencia, no sdlo [sic] para el caso del PJ, sino
también en el caso de los miembros del MP, a quienes el articulo 158.2
de la Constitucién igualmente les garantiza autonomia e independencia.

La independencia judicial fue adquirida en el moderno Estado de
Derecho y disfruta de un origen en clave liberal, como componente
légico del principio de separaciébn y ponderaciéon entre las
instituciones constitucionales. Este tema ha sido materia de interés
por parte de este Colegiado, y recientemente ha sefialado en el
fundamento 35.2 de la Sentencia del Expediente N.2 0023-2003-Al,
a proposito de un proceso de inconstitucionalidad interpuesto por la
Defensoria del Pueblo contra diversas normas de la Ley Organica de
Justicia Militar, relacionando independencia con inamovilidad, que:

(...) la garantia de la inamovilidad de los jueces durante su mandato
no soélo [sic] determina el status juridico de los jueces, sino que
debe entenderse, a su vez, como una garantia de justicia para
el administrado, indispensable para reforzar la independencia
judicial en un Estado Democratico. Es por ello que, importa
tomar en cuenta dos aspectos: a) Prohibicién de separaciéon de la
carrera judicial, salvo proceso sancionatorio y/o sometimiento a
la ratificacién judicial. b) Prohibicién de traslados forzosos de un
puesto judicial a otro. Con ello, se busca la estabilidad del juez en
el cargo y que la carrera judicial esté exenta de cualquier influencia
politica, conservando la debida especialidad y conocimiento
que amerita el cargo, finalidad que no podria verificarse con las
separaciones o traslados no justificados ni establecidos en norma
alguna, y mucho mas cuando provengan de un 6rgano distinto,
como el Poder Ejecutivo (...).

Siendo requisito indispensable en el ejercicio de la funcion judicial, en
el plano factico la independencia se constituye como una prerrogativa
del juez y un derecho de los ciudadanos, y aparece en el momento
de aplicar la ley al caso concreto, pues en el lapso en que ejerce la
funcién jurisdiccional el juez no recibird ni debera obedecer 6rdenes
o lineamientos ni tampoco proponerse agradar a alguna persona o
entidad, como podria ser el propio CNM.

En fin, la independencia judicial se presenta como una exigencia
politica del Estado constitucional, componente esencial de la nocién
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de Estado de Derecho y principio estructural. En tal sentido, y también
por ser considerada una garantia, se exhibe como un conjunto de
mecanismos juridicos tendentes a la salvaguardia y realizacién del
valor del ordenamiento en su conjunto y, por tal virtud, aparece como
un precepto instrumental segiin el cual los jueces no estdn sujetos
en el ejercicio de su cargo a 6rdenes o instrucciones, ni tampoco
pendientes de si sus sentencias agradan o no desde que le estd
encomendada la funcién de tutela de la normatividad del Estado, que
esta sometida al sistema juridico.

Presentada la independencia de esta manera, se recalca que sélo
[sic] puede prescindirse de este impedimento de separaciéon -o
no ratificacién- si existiese una causa justa para ello. Sin embargo,
surge la cuestion de si la ratificacion puede terminar siendo un
procedimiento contrario a una causa justa para la inamovilidad de
los jueces, prevista en el articulo 146.2, inciso 3), de la Constitucion,
que sefala que el Estado garantiza a los magistrados judiciales
la permanencia en el servicio siempre que observen conducta e
idoneidad propios de su funcion.

Por ello, la imposibilidad de la separaciéon inmotivada de la carrera
judicial aparece como uno de los aspectos primordiales y cardinales
de la inamovilidad de los jueces, y ésta [sic] como una consecuencia
légica de la independencia judicial. En ese sentido, la inamovilidad
deberia, en principio, tener caracter absoluto, en virtud de que no
se refiere sélo [sic] a la carrera y a la categoria, sino que incluye
el concreto puesto de trabajo, ademas de que no tiene duraciéon
temporal, siendo permanente hasta la jubilaciéon forzosa por edad’™.
Sin estabilidad en la funcion, el juez no tendria seguridad para ejercer
su cometido de modo imparcial, pues inamovilidad significa que
nombrado o designado un juez o magistrado conforme a su estatuto
legal, y de acuerdo a la estabilidad laboral absoluta obtenida gracias a
su nombramiento, no puede ser removido del cargo sino en virtud de
causas razonables, tasadas o limitadas, y previamente determinadas.
Por tanto, a través de esta estabilidad’Z se garantiza su permanencia
en el servicio judicial mientras observe la conducta e idoneidad
propias de su funcion.

Montero Aroca, Juan. Independencia y responsabilidad del juez. Madrid: Civitas, 1990. p. 169.
Sobre el tema, también Bergalli, Roberto. Estado democridtico y cuestion judicial. Ob. cit., p.
56; y la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 22 de Junio de 1989, Caso
Langborger.

Seglin normas administrativas aplicables al régimen de la magistratura: articulos 242, acapite
b de la Ley de Bases para la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico,
Decreto Legislativo N.2 276; y, 342 del Reglamento de la Carrera Administrativa, Decreto
Supremo N.2 005-90-PCM.
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Como se ha podido advertir, tanto la independencia como la inamovilidad
tienen un mismo fin: la independencia judicial. Sin embargo, las formas
como se presentan en la realidad son diametralmente opuestas, tanto asi
que la inamovilidad aparece claramente como un limite constitucional a
la independencia. Por tanto, no es correcto afirmar que la inamovilidad
afecta la independencia; simplemente es un limite. La correspondencia
entre ambos puede encontrarse claramente al entenderlos en el
sentido de derecho-regla en la teoria argumentativa. Es decir, como
una relacién que se supera Unicamente a través de restricciones y
excepciones’s.

No obstante, esta separaciéon de funciones entre estas instituciones
constitucionales no puede quedarse en lo que la vision hermenéutica
nos presenta, sino que debe llegar al uso de los principios
interpretativos institucionalistas, al exteriorizarse como una
orientacion interpretativa que reivindica el caracter vinculante de la
norma con la realidad constitucional, obligandose el intérprete a hacer
su trabajo a partir de la situaciéon concreta y encaminarla hacia la
norma constitucional, y no ir en sentido inverso.

El Tribunal Constitucional ha expresado en el fundamento 10 de la
Sentencia del Expediente N.2 1941-2002-AA/TC que la inamovilidad
judicial tiene dos limites constitucionales precisos: uno interno, que
se traduce en el derecho de permanecer en el servicio entre tanto se
observe conducta e idoneidad propias o acordes con la investidura de
la funcién que se ejerce; y otro externo, de caracter temporal, puesto
que el derecho de permanecer en el servicio no es cronolégicamente
infinito o hasta determinada edad, sino que esta prefijado en el tiempo;
esto es, por siete afos.

En el Estado social y democratico de derecho, la independencia judicial
no es soélo [sic] un principio de organizacién politica, sino una garantia
fundamental sobre la que se asienta el servicio publico de justicia con
imparcialidad. Por ello, para que las separaciones, ya sea a través de
procedimientos de sancién o, como en el caso que nos ocupa, a través de
procesos de ratificacion, no resulten lesivos a este principio fundamental,
deben realizarse teniendo en cuenta que la finalidad ultima [sic] a la
que sirven esta directamente relacionada con el fortalecimiento de la
instituciéon de la independencia judicial y la necesidad de contar con
una magistratura responsable, honesta, calificada y con una clara y
contrastable vocacién a favor de los valores de un Estado Constitucional.
En consecuencia, resultara disfuncional a tales propdsitos el hecho de que
en los procesos de ratificacion, so pretexto de estar cumpliendo funciones
discrecionales o exentas de control, se atente de modo flagrante la

Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: CEC, 1993, p. 86 y 87.
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garantia de la independencia institucional del Poder Judicial retirando
de sus cargos a jueces honestos y comprometidos con la defensa de la
Constitucion y sus valores, sin dar cuenta ni a los propios magistrados no
ratificados, y menos atin [sic] a la ciudadania, las reales motivaciones de
tales decisiones.

De lo expresado en este acapite se desprende con claridad que no se
ha vulnerado el derecho a la inamovilidad judicial del recurrente, pues
tal derecho encuentra su limite ponderado en el procedimiento de
ratificacién por parte del CNM, actuacién que se ha realizadado [sic]
con arreglo a la Constitucién.

Ratificacion y cumplimiento de fines constitucionales

La correlacion en el binomio independencia y responsabilidad
debe ser tratada con ecuanimidad, e impone la busqueda de limites
que determinen su exigencia de modo efectivo y sobre aspectos
relacionados exclusivamente con el ejercicio de la funcién judicial y
fiscal, sin ir mas alla.

La independencia judicial no puede desembocar en una irresponsabilidad
del magistrado que, por otra parte, resultaria incompatible con el
principio democratico del Estado de derecho, por la simple razén de
que todos los Poderes estatales deberan responder por el ejercicio de
sus funciones, segin fluye del equilibrio constitucional subyacente.
Por eso, es alli donde aparece la ratificacion como forma en que la
responsabilidad del juez debe verse constitucionalmente definida.

Justamente, para lograr tal objetivo, la ratificacion cumple diversas
funciones constitucionales, las cuales pasamos a explicar a
continuacion:

La ratificacion renueva el compromiso y la responsabilidad de la
magistratura

Si la independencia es la garantia politica para predicar la
imparcialidad de la justicia en cualquier sistema, la responsabilidad
es su contrapartida por excelencia. Responsabilidad implica una serie
de compromisos en la labor de la magistratura, compromisos que van
desde la lealtad a la Constitucién y sus valores, hasta la imprescindible
solvencia moral con que debe actuar en el ejercicio de las funciones.
Es la responsabilidad con que acttia cada dia un magistrado, lo que
permite contrastar publicamente su independencia.

Se suele distorsionar el concepto de independencia cuando se la
asocia con la simple autonomia organica del P] (asi como la del MP);
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74

los jueces no son mas independientes por que se autogobiernen o
porque decidan ‘soberanamente’ desde su interioridad subjetiva las
causas que la sociedad les plantea. Por tal motivo es que tampoco
la inamovilidad a secas garantiza al ciudadano una magistratura
independiente. Es la labor en los casos diarios lo que permite constatar
si dichas garantias pueden objetivarse, otorgando de este modo
legitimidad al juez en el ejercicio de sus funciones. Por ello es que es
un error calificar la actuacién de un magistrado dentro de un sistema
juridico “(..) a partir exclusivamente de tomar en consideraciéon sus
poderes, ignorando sus deberes (...)"74, puesto que son las razones de
sus decisiones, su conducta en cada caso y su capacidad profesional
expuesta en sus argumentos, lo que permite a todo juez dar cuenta
publica de su real independencia.

En tal sentido, es facil persuadirse de que la ratificaciéon ejercida
dentro del marco de la Constitucién, puede servir en el Estado
Democratico para que la magistratura dé cuenta periédica del ejercicio
de su independencia con responsabilidad cada siete afios. Que dicha
potestad haya sido entregada a un 6rgano como el CNM, genera desde
luego una garantia de que en tales proceso es menos probable la
influencia politica o los méviles subjetivos que puedan poner en riesgo
la garantia institucional de la independencia, a condicién de que tales
atribuciones sean ejercidas, desde luego, con las minimas garantias
a las que de inmediato nos referiremos. De este modo, antes que
colisionar con el principio de independencia o el de permanencia en
el cargo, el instituto de la ratificacién puede servir precisamente para
fortalecer la independencia funcional del magistrado, que tiene en
el proceso de ratificacion la oportunidad para dar cuenta, cada cierto
tiempo, de su ejercicio en el [sic] del poder que por delegacién ostenta
como magistrado.

La ratificacion es un mecanismo de control al ejercicio de la
funcién publica del magistrado

Los jueces y fiscales, no hay que olvidarlo, son ante todo funcionarios
publicos; en consecuencia, las garantias de independencia y
permanencia en el cargo no pueden imponerse para mantener una
magistratura ineficiente, irresponsable o corrupta. Es razonable suponer
que en este universo amplio de personas, no todas mantengan en el
tiempo un ejercicio impecable. La funcién jurisdiccional tiene, ademas,
una serie de otras variables que no estan presentes en el control de otras
funciones publicas. En consecuencia, la institucién de la ratificaciéon no
es incompatible con el modelo de Estado Democratico donde se respeta
la divisién de poderes.

Aguil6 Regla, Josep. Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica.
En: Isonomia. N.2 6 (abr. 1997). p. 76.
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El ejercicio de la funciéon publica requiere para su dptimo desempefio
de un mecanismo que permita al funcionario un minimo control
por parte de los entes instituidos con tal propoésito. En el caso de
la magistratura, este poder de control de la actividad funcional del
magistrado es el CNM, que la ejerce en los procesos disciplinarios,
pero también de manera regular en los procesos de ratificacion.
De este modo, el Estado comparte responsabilidades y roles entre
distintos entes a efectos de lograr un justo balance entre los poderes y
atribuciones comprometidas.

La ratificacion incentiva la sana competencia en la carrera judicial
Ejercida con respeto a los derechos y garantias constitucionales, la
ratificacién puede ser también un mecanismo eficiente de gestion
del personal jurisdiccional. Los estudios sobre la materia muestran
la importancia de que en toda corporacion existan mecanismos de
renovacion y de retroalimentaciéon de los valores y principios que
se exigen para el cumplimiento de las metas de la organizacién y
que estos mecanismos sean constantes. Es claro que la organizacion
judicial y fiscal es una corporacién donde el recurso humano es
fundamental; en esta dimensiéon es donde actiian los mecanismos
de seleccién permanente de tal modo que, antes que depuracidn, la
ratificaciéon puede entenderse también como un mecanismo para
la optimizacion del recurso humano teniendo como una meta clara
contar siempre con los mejores elementos para cumplir con éxito
los fines ultimos de la organizacién de la justicia a la que, como
funcionarios publicos, sirven los jueces y fiscales. Esto permite, por
otro lado, la creacién de una cultura de la sana competencia dentro de
la organizacién judicial, que a través de este tipo de procesos puede
hacer publicos los perfiles de la magistratu ra que requiere el Estado
social y democratico de derecho, generando sefiales claras sobre
el modelo de juez o fiscal, asi como sobre las competencias que se
requieren para permanecer en el cargo. Desde luego, ello no es posible,
por ejemplo, en un esquema donde no se publicitan ni los procesos ni
las decisiones de quienes ejercen dicha funcion.

La ratificacion fomenta la participacion ciudadana en la gestion
del servicio de justicia

Al ser un proceso publico, la ratificacién de magistrados se presenta
también como una oportunidad para que la ciudadania pueda
reivindicar al buen juez o pueda acusar directamente, y con las
pruebas debidas, al juez incapaz, deshonesto o corrupto. La critica
ciudadana a la funcién publica es un elemento fundamental en el
fortalecimiento de las instituciones de la democracia participativa. Un
modelo abierto a la participacion del pueblo como es el Estado social
y democratico, no puede desperdiciar un momento como este para
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que la magistratura dé cuenta publica de sus funciones cada siete
afos. Eso si, el sistema debe permitir que el magistrado responsable,
capaz y honesto, espere sin temor ni incertidumbre de lo que pueda
ocurrir con su destino funcionarial luego del proceso de ratificacion.
La sociedad peruana, que ha vivido en los dltimos afios con las puertas
del poder publico poco permeables a la critica piblica, necesita abrir
espacios de dialogo entre el ciudadano y la funcién publica.

Los nuevos parametros para la evaluacién y ratificacion de
magistrados

Las nuevas circunstancias habilitantes para un cambio jurisprudencial
como el explicado, permiten que este Colegiado efectie un reexamen
de los principios vertidos sobre la materia.

Es correcto que el consejero vote por la ratificacion o no de un
magistrado con un alto grado de valor intrinseco, pero su decisién
debe sustentarse en la apreciacion obtenida en la entrevista realizada;
en los datos proporcionados por el mismo evaluado; y en los informes
recolectados de instituciones como las oficinas de control interno, la
Academia de la Magistratura y otras entidades publicas, asi como la
proveniente de la participacion ciudadana.

Al respecto, hay varios puntos a destacar, justamente a partir del
nuevo pardmetro brindado por el nuevo Reglamento de Evaluacién
y Ratificacion de Jueces del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio
Publico, aprobado mediante la Resoluciéon del CNM N.2 1019-2005-
CNM -basicamente articulos 20.2 y 21.2-, lo cual comporta a un mérito
mucho mas estricto de quien se somete a evaluacién por parte de la
Comisidn:

- Calificacién de los méritos y la documentacién de sustento,
contrastados con la informacién de las instituciones u organismos
que las han emitido.

- Apreciaciéon del rendimiento en la calidad de las resoluciones
y de las publicaciones, pudiendo asesorarse con profesores
universitarios. Se tomara en cuenta la comprensién del
problema juridico y la claridad de su exposicion; la solidez de la
argumentacion para sustentar la tesis que se acepta y refutar la
que se rechaza; y el adecuado anélisis de los medios probatorios,
o lajustificacion de la omision.

- Andlisis del avance académico y profesional del evaluado, asf
como de su conducta.
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- Examen optativo del crecimiento patrimonial de los evaluados,
para lo cual se puede contar con el asesoramiento de especialistas.

- Estudio de diez resoluciones (sentencias, autos que ponen fin
al proceso, autos en medidas cautelares o dictdmenes) que el
evaluado considere importantes, y que demuestre, el desempefio
de sus funciones en los dltimos siete afios.

- Realizacién de un examen psicométrico y psicologico del evaluado,
con asesoramiento de profesionales especialistas. El pedido lo
realiza el Pleno a solicitud de la Comision.

Solamente utilizando dichos criterios el CNM lograra realizar una
evaluacion conforme a la Constitucion, respetuosa de la independencia
del P] y del MP, y plenamente razonada; y, a su vez criticable
judicialmente cuando no se haya respetado el derecho a la tutela
procesal efectiva en el procedimiento desarrollado.

Dejando atras el caracter subjetivo que ha llegado a estar consignado
como forma de actuacién, lo que se requiere, a partir de ahora, es una
decisién con un alto componente objetivo. El consejero ya no puede
determinar, a su libre albedrio, qué juez o fiscal no contintia en el
cargo, sino que, para hacerlo, debera basarse en los parametros de
evaluacion antes senalados.

Lo importante es que a través de este método ponderativo, se conduce
a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden
de preferencia relativo al caso concreto?>. En tal sentido, este Colegiado
ha expresado en el fundamento 109 de la sentencia recaida en los
Expedientes N.2 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-AI/TC, 0004-2005-PI/
TC, 0007-2005-PI/TC y 0009-2005-PI/TC, que:

(..) El test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad
que esta directamente vinculado con el valor superior justicia;
constituye, por lo tanto, un parametro indispensable de
constitucionalidad para determinar la actuaciéon de los poderes
publicos, sobre todo cuando ésta [sic] afecta el ejercicio de los
derechos fundamentales. Para que la aplicacion del test sea
adecuada, corresponde utilizar los tres principios que lo integran

().

Asimismo, el antes mencionado nuevo Reglamento de Evaluacion y
Ratificacién de Jueces del P] y Fiscales del MP, ha sefialado claramente

Prieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién judicial.
Lima: Palestra, 2002. p. 137.



20.

$4.
21.

76

como parte de la Exposicion de Motivos (Acapite ‘Sobre la decision
final’), que:

Los procesos concluyen con una resolucién motivada, en la que
se deben expresar los fundamentos por los cuales se adopta la
decisién de ratificacion o de no ratificacion, la que se materializa
mediante votaciéon nominal en la sesién convocada para tal efecto.

Con todo lo expuesto, y con una interpretaciéon como la mostrada, la
justificacién del por qué estd autorizado el CNM para realizar esta
actividad correctora podria concretarse en que ésta [sic] realiza a través
de un control interorganico de los consejeros respecto a los jueces,
basado en que la actuacion indebida de estos ultimos termina afectando
claramente la potestas del Estado y, consecuentemente, de la poblacion.

En este marco, este Tribunal considera que los datos objetivos que
ahora se exigen a los consejeros imprimen al proceso de evaluacién
de magistrados un mejor margen para la motivacion de sus
resoluciones, lo que guarda coherencia con el respeto de los derechos
fundamentales de los sometidos a la ratificacion. El avance normativo
sobre la materia es digno de resaltar.

Las consecuencias de la no ratificacion

Luego de analizar la naturaleza del acto de ratificacién, este Colegiado
considera pertinente precisar cuales son los efectos que tiene esta
figura en el &mbito constitucional.

En principio, debe quedar claro que cuando la ratificacién no se logra
producir, no se estd ejerciendo la potestad disciplinaria del CNM,
pues, como bien lo sefiala la Constitucién en su articulo 154.2, inciso
2 (disposicion reproducida por el articulo 30.2 de la Ley Organica del
CNM), “[E]l proceso de ratificacién es independiente de las medidas
disciplinarias”76.

Al respecto, en una normatividad particular (articulo 2.2 del
Reglamento de Procesos Disciplinarios del CNM, aprobado mediante
la Resolucién N.2 030-2003-CNM), se sefiala que para poder sancionar
por indisciplina, debe existir previamente una imputacién al vocal o

Sobre este tema ha incidido el TC cuando sefiala que “la decisién de no ratificar a un
magistrado en el cargo que venia desempefiando no constituye un sanciéon disciplinaria”
[Sentencia del Expediente N.2 1941-2002-AA/TC, Caso Luis Felipe Almenara Bryson, fund.
13]. Para tales efectos, el Consejo “lleva un registro de los resultados obtenidos en los
procesos de evaluacién para el nombramiento, ratificacion y destitucion de los Magistrados
del Poder Judicial” [articulo 42.2 de la Ley Organica del CNM].
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fiscal supremo de la comision de hecho, acto o conducta considerados
como causales de destituciéon previstas en la Ley Organica del CNM,
respetandose, en concordancia con lo establecido por el articulo 1.2 del
citado reglamento, los principios de legalidad, inmediacién, celeridad,
imparcialidad, publicidad y presuncién de inocencia; siendo esta
responsabilidad una estrictamente profesional, de control genérico
de su actividad, orientada a que en el ejercicio de sus potestades,
los jueces y fiscales no infrinjan normas que pudieran llegar a
causar detrimento en los derechos de las personas sometidas a su
jurisdiccién, por estar encaminada a la garantia de las obligaciones
estatutarias y fundada en unos criterios de orden relacionados con
la observancia de determinados deberes u obligaciones inherentes
al cargo judicial, cuyo incumplimiento implica la comisién de unos
ilicitos disciplinarios y, por ende, la posibilidad de ser sancionados.
Igualmente, el articulo 201.2 de la Ley Organica del P] establece que
los jueces solo [sic] seran sancionados por indisciplina en los casos de
infraccion a los deberes y prohibiciones contempladas en la referida
ley organica; cuando se atente publicamente contra la respetabilidad
del PJ; o por notoria conducta irregular, vicios y costumbres que
menoscaban el decoro y respetabilidad del cargo, entre otros
supuestos.

De otro lado, es necesario definir cudl es la consecuencia accesoria, no
por ello menos trascendente, que trae consigo la no ratificacién. Segin
el propio texto constitucional, en su articulo 154.2, inciso 2, luego de
la evaluacién del magistrado, los que no sean ratificados no podran
reingresar al PJ ni al MP.

Al respecto, de la forma como esta prevista en la Constitucion, se debe
considerar que la no ratificaciéon es un acto mas trascendente que la
propia potestad disciplinaria, lo cual, de suyo, exige mas acuocidad a
los consejeros en su funcién, por mas que la normatividad tenga un
sentido contrario, tal como lo ha advertido ya este Colegiado en el
fundamento 22.2 de la sentencia expedida en el Exp. N.2 1941-2002-
AA, en el cual, intentando dar un sentido al contenido normativo de la
Constitucién, estimé que, al no ser sancion, la prohibicién de reingreso
a la carrera judicial o fiscal es incongruente con la Constitucidn,
pues seria absurdo que los efectos de una no ratificaciéon puedan ser
mas drasticos que la de una medida disciplinaria, motivo por el que
consideré que los magistrados no ratificados no estan impedidos de
postular al PJ o al MP.

Abundando sobre esta materia, este Tribunal también ha precisado,
en el fundamento 17 de la Sentencia del Expediente N.2 1550-2003-
AA/TC, caso Clara Aurora Perla Montafo, que dicha incongruencia
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(impedimento) no sdlo [sic] afecta la misma naturaleza de la ratificacién
sino también el principio de legalidad sancionador [articulo 2.2, inciso
24, literal d) de la Constitucion].

La inclusion de la proteccion de la tutela procesal efectiva en el
procedimiento de ratificacion

La proteccién de este derecho fundamental nace de la necesidad de
rescatar al proceso de la pretendida autonomia en la cual lo subsume la
practica judicial, y que lo ha llevado a desnaturalizar la vigencia de los
derechos fundamentales, ante las exigencias del positivismo juridico,
de aplicaciéon de normas procesales autdnomas, neutrales y cientificas.
Precisamente, por ser un derecho fundamental, se presenta como:

() la conditio sine qua non del Estado constitucional democratico,
puesto que no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la
forma de Estado, o se transforme radicalmente?”?,

lo cual supone, segliin el parrafo 74 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la Sentencia del 29 de enero de 1997, caso
Genie Lacayo,

(-.) el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada en su
contra o para la determinacién de sus derechos de caracter civil,
laboral, fiscal u otro cualquiera.

El derecho a la tutela procesal efectiva no sélo [sic] tiene un ambito
limitado de aplicacion, que se reduce a sede judicial. Se emplea en
todo procedimiento en el que una persona tiene derecho al respeto de
resguardos minimos para que la resolucion final sea congruente con
los hechos que la sustenten.

El Tribunal Constitucional, en el fundamento 24 de la Sentencia del
Expediente N.2 0090-2004-AA/TC, referido al tema del pase a la
situacion militar de retiro por causal de renovacion, consideré que el
debido proceso

(..) estd concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden publico que deben observarse en

SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional democrético. En: Revista de Estudios Politicos. Madrid, N2 7 (1979). p. 51.
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las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos
los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado que pueda afectarlos (...),

tema que también ha sido recogido por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, segin lo expresa el parrafo 104
de la Sentencia del 6 de febrero del 2001, Caso Ivcher.

Al respecto, la posicion inicial de este Colegiado fue un reconocimiento
limitado de este derecho fundamental en el procedimiento evaluativo,
cuando sefial6 en el fundamento 17 de la Sentencia del Expediente N.2
1941-2002-AA/TC que, al no ser aplicable de manera genérica a todo
tipo de procedimiento administrativo,

(...) significa que, forzosamente, se tenga que modular la aplicacién
-y titularidad- de todas las garantias que comprende el derecho al
debido proceso, y reducirse ésta [sic] sélo [sic] a la posibilidad de la
audiencia.

Este fue un primer paso interpretativo. Sin embargo, este Tribunal
considera pertinente avanzar un poco en este extremo pues, al
considerar que la apreciacion de los consejeros ya no es exclusivamente
subjetiva, el control de la tutela procesal efectiva debe sustentarse en la
parte objetiva.

Asimismo, recientemente este Colegiado, en cuanto al tema de actuacién
discrecional de la Administracion, ha expresado, en el fundamento 34 de
la Sentencia del aludido Expediente N.2 0090-2004-AA,

(..) que un acto administrativo dictado al amparo de una potestad
discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando
solo [sic] expresa la apreciacion individual de quien ejerce la
competencia administrativa, o cuando el 6rgano administrativo,
al adoptar la decisién, no motiva o expresa las razones que lo han
conducido a adoptar tal decision.

Por lo tanto, y de modo congruente con lo que hasta ahora se ha
expuesto, también se debe considerar como parte de la tutela procesal
efectiva el derecho al acceso a la informacién del procedimiento, y a la
independencia del examinador. Paralelamente, es necesario explicar
que se puede ir configurando en la jurisprudencia de este Tribunal lo
que es la motivacion de las resoluciones y la pluralidad de instancias
en el procedimiento, cada una de ellas con un caracter especial para el
caso concreto.
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GARANTIAS DE LA TUTELA _PROCESAL EFECTIVA EN EL
PROCEDIMIENTO DE RATIFICACION

El acceso a la informacién procesal

Segin la Constitucion (articulo 139.%, incisos 4 y 15), el derecho a la
informacioén procesal se puede inferir del principio de ‘publicidad en
los procesos’ y del ‘derecho a la informacién’ (con inmediatez y por
escrito) atribuirle a toda persona para que se le informe de las causas
o razones de su detencion.

Asi, el derecho a la informacion procesal es aquél [sic] segin el cual el
justiciable esta en la capacidad de tener acceso a los documentos que
sustentan una resolucién, tanto para contradecir su contenido como
para observar el sustento del juzgador al emitir su fallo.

Ahora bien, como parte de la tutela procesal efectiva, toda la
informacion recibida por el CNM debe ser manejada con la mayor
reserva posible, a fin de cautelar el derecho a la vida privada de jueces
y fiscales, previéndose en el articulo 282 de la Ley Organica del CNM y
en la V Disposicion General del Reglamento del Proceso de Evaluaciéon
y Ratificacién (tanto en el antiguo como en el nuevo), que no sélo
[sic] los consejeros, sino también el personal de apoyo del CNM,
habran de guardar reserva respecto a las informaciones que reciben
y deliberaciones que realicen. Pero donde el derecho adquiere una
importancia inusitada es cuando se analiza si esta confidencialidad
debe ser respetada con relacion a los propios magistrados.

Este Colegiado ha ido determinando el caracter efectivo del derecho
al acceso a la informacién. En el fundamento 5 de la Sentencia del
Expediente N.2 0950-2000-HD/TC, caso Asociacién de Pensionistas
de la Fuerza Armada y la Policia Nacional, se ha considerado que al
ser una facultad de toda persona de solicitar y recibir informacién de
cualquier entidad publica, no debe existir:

(..) entidad del Estado o entidad con personeria juridica de
derecho publico que resulte excluida de la obligacién de proveer
la informacion solicitada (...).

También se debe destacar la relacién entre este derecho y el régimen
democratico. Al respecto, este Colegiado ha sefialado, en el fundamento
11 de la Sentencia recaida en el Expediente N.2 1797-2002-HD/TC, caso
Wilo Rodriguez Gutiérrez, que el acceso a la informacién publica,

() no sélo [sic] constituye una concretizacion del principio de
dignidad de la persona humana (art. 12 de la Constitucién), sino
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también un componente esencial de las exigencias propias de una
sociedad democratica, ya que su ejercicio posibilita la formacion
libre y racional de la opinién publica.

No obstante, el CNM ha sustentado su negativa a entregar la informacion
a los magistrados en lo dispuesto en su Ley Organica, basicamente en
sus articulos 28.2,42.2 y 43.2, siendo, a juicio de este Tribunal, solamente
el altimo de ellos, antes de su modificacion, el que podria sustentar una
denegacién permisible. Al respecto, el referido articulo 43.2 sehalaba,
antes de ser modificado por la Ley N.2 28489, publicada en el diario
oficial El Peruano el 12 de abril de 2005, que estaba prohibido expedir
certificaciones o informaciones de cualquier género a particulares
o autoridades respecto a los datos contenidos en el registro. Dicho
articulo, luego de su modificacién, dispone que el CNM debe garantizar:

(...) ala ciudadania en general, a través de su portal web, el acceso
a la informacién del registro, con las reservas del derecho de los
postulantes y magistrados al honor, a su buena reputacién y a su
intimidad personal y familiar, conforme a ley.” [sic]

Es decir, dentro de un marco de confidencialidad.

Antes de la mencionada modificaciéon legislativa, y a modo de
interpretacién normativa, este Colegiado habia sefialado en el
fundamento 13 de la Sentencia del Expediente N.2 2579-2003-HD/TC,
caso Julia Eleyza Arellano Serquén, que el propoésito de dicho articulo
de la ley organica no era tanto negar el caracter de informacién publica
a la informacién que se mantiene en el registro, sino, esencialmente,
disponer su confidencialidad, restringiendo el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica.

Asi, para poder determinar el verdadero limite existente entre
confidencialidad e informacién publica, este Colegiado sefiald, como
parte del fundamento 20 de la Sentencia del Expediente N.2 1941-
2002-AA/TC, la existencia de este derecho para todos los magistrados
sujetos al proceso de ratificacién, y subrayando el ineludible deber de
entregar toda la informacién disponible sobre la materia, por parte del
CNM, dentro de los parametros sefialados.

A partir de esta argumentacion, el Tribunal Constitucional finalmente
ha logrado sefalar en el fundamento 15 de la Sentencia emitida en el
antes citado Expediente N.2 2579-2003-HD/TC, que:

(..) cabe deslindar si dentro de los sujetos a los cuales esta
destinada la restriccion no se encuentra el titular de los datos que
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se mantienen en el registro. La restricciéon ha de entenderse, en
efecto, sobre ‘los particulares o autoridades’ distintos del titular
de los datos, no pudiéndose realizar una interpretacién extensiva
del concepto ‘particulares, utilizado por el articulo 432 de la
LOCNM, y comprender, dentro de él, al sometido al proceso de
ratificacién (...).

De esta argumentaciéon genérica se desprende que todo magistrado
sujeto a ratificacion tiene derecho al acceso de: a) la copia de la
entrevista personal, por ser la audiencia de caracter publico, a través
del acta del acto publico realizado, y no Unicamente el video del
mismo; b) la copia de la parte del acta del Pleno del CNM que contiene
la votacién y acuerdo de no ratificacién del magistrado evaluado; y,
c) la copia del Informe de la Comisién Permanente de Evaluacién y
Ratificacion. Similar es el criterio adoptado por el nuevo Reglamento
de Evaluacién y Ratificacién de Jueces del Poder Judicial y Fiscales del
Ministerio Publico, al establecer; en su exposicion de motivos y en su
tercera disposicion complementaria y final, que el magistrado puede
solicitar copias de las piezas del expediente y del informe final.

La necesidad de un examinador independiente

El funcionamiento adecuado de todo érgano calificador y examinador
es otro elemento esencial para prevenir el abuso de poder por parte
del Estado, y por ende, para proteger los derechos de la persona. En
efecto, el corolario fundamental de su existencia es la posibilidad
de acudir ante los 6rganos con el fin de asegurar la efectividad de
los derechos. Es mds, para que un érgano con capacidad vigilante
pueda servir de manera efectiva como 6rgano de control —-garantia y
proteccion de los derechos- no sélo [sic] se requiere su existencia
formal sino, ademas, su independencia e imparcialidad, pues, como
bien se ha sefialado para el caso judicial, debe procurarse, segiin lo
expresa el articulo 139., inciso 2), de la Constitucion, la independencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Esta exigencia aplicada a los consejeros debe ser considerada como
un requisito de idoneidad para participar en la evaluaciéon de un
magistrado. Los miembros del Consejo no deben tener una posicién
predeterminada respecto a los magistrados, a fin de que en su dmbito
de actuacion segun conciencia, deban ser lo mas neutrales posible.

Segun el demandante, luego de que se pronunciara como presidente
de la Sexta Sala Civil a favor de diversos ex magistrados que habian
recurrido en amparo, se percatd que los integrantes del CNM no lo
iban a ratificar. Como prueba de ello abunda en que:
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(..) en publicaciones diversas el Presidente del Consejo se ha
manifestado contra el referido pronunciamiento y se atreve
inclusive a atribuirla de inconstitucional y de calificar a su autor
como aplicador de una norma contraria a la Carta Fundamental,
llegando al extremo de consentir con una periodista del Diario La
Republica como que mi persona pertenecia a la red mafiosa del
procesado Montesinos Torres?s.

Por ello, consideré que con las declaraciones publicas formuladas,
se le llegd a descalificar anteladamente como magistrado y como
profesional en Derecho.

La normatividad especifica sobre el tema de la ratificacién sefialaba,
en el articulo VI del antiguo Reglamento del Proceso de Evaluaciéon y
Ratificacion de Jueces del PJ y Fiscales del MP, vigente al momento de
interponer la demanda, y que se mantiene con una redaccién similar
en el actual, con claridad que:

Los miembros del Consejo no pueden ser recusados por
realizar la funcién de ratificacion de jueces o de fiscales. Los
consejeros, bajo responsabilidad personal, deben abstenerse
cuando en el conocimiento del acto de ratificacion de algin juez
o fiscal se encuentren incursos en cualquiera de las causales de
impedimento que establece la ley.

Por tanto, se debe observar si un consejero se abstuvo, o no, de actuar en
un caso concreto, debido a que, en principio, ningiin magistrado puede
ser recusado. Al respecto, como bien lo ha sefialado este Tribunal en el
fundamento 112 de la Sentencia del Expediente N.2 0010-2002-A],

() el instituto de la recusacion estd destinado justamente
a cuestionar la imparcialidad e independencia del juez en la
resolucién de la causa.

Por otro lado, en el articulo 305.2 del Cédigo Procesal Civil se sefala
que un juzgador esta impedido de dirigir un proceso cuando haya sido
parte en éste [sic]; si un familiar o un representado esta interviniendo;
si ha recibido personalmente o por familiares, beneficios o dadivas de
alguna de las partes, antes o después de empezado el proceso; o si ha
conocido el proceso en otra instancia.

Acapite 2.3 de la demanda (fs. 24 del Expediente). De esta forma se configura lo que el propio
demandante ha considerado: el haber sido “(..) objeto de la campafia de desprestigio de
parte de la demandada (...)” [Solicitud para que se dicte sentencia de parte del demandante
(fs. 113 del Expediente)].



34.

Asimismo, segun el articulo 313.2 del referido c6digo adjetivo, también
puede excusarse por decoro.

Igualmente, en el novedoso sistema procesal penal -articulo 53.9
inciso 1), del nuevo Cédigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N.2 957,
aun [sic] en vacatio legis-, se establece que los jueces deberan inhibirse
cuando directa o indirectamente tuviesen interés en el proceso o
lo tuviere un familiar; cuando tenga amistad notoria, enemistad
manifiesta o un vinculo de compadrazgo con el imputado o la victima;
cuando fueren acreedores o deudores del imputado, victima o tercero
civil; cuando hubieren intervenido anteriormente en el proceso; o
cuando exista cualquier otra causa, fundada en motivos graves, que
afecte su imparcialidad.

Es decir, en el ordenamiento son diversas las disposiciones que
tratan el tema de la inhibitoria por parte de quienes deben resolver.
Légicamente, en el caso de los consejeros, estas exigencias deben
limitarse por razén de lo especial de su cometido, siendo asi como la
posibilidad de recusacion se ve restringida.

El Tribunal Constitucional, en una anterior oportunidad, ha advertido
un cuestionamiento a la independencia de los consejeros. La critica, al
igual que en el presente caso, se sustent6 en la actuaciéon parcializada
de uno de los miembros del Consejo. El caso se sustentaba en que
uno de los consejeros no habia sido confirmado en su cargo en una
sesion de la Sala Plena de la Corte Suprema cuando el recurrente
era miembro de la misma y tenfa un proceso abierto con el mismo
consejero. Ante tal supuesto, este Colegiado no comparti6 el criterio
expuesto por el recurrente, tal como lo expresa en el fundamento 27
de la Sentencia del Expediente N.2 2209-2002-AA/TC, caso Mario
Antonio Urrello Alvarez:

En primer lugar, porque no fue el recurrente quien no ratifico al
ahora consejero Idrogo Delgado, sino la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, como se desprende del
documento obrante a fojas 45 y siguientes del cuaderno principal.
En segundo lugar, no es exacto que el proceso judicial iniciado
por el actual consejero Idrogo Delgado se haya promovido contra
el recurrente, y que de esa manera exista entre ellos un conflicto
de intereses, que comprometa su imparcialidad, pues se trata de
un proceso judicial promovido contra el Poder Judicial en cuanto
6rgano, por no haber sido ratificado (...). En consecuencia, (...) no
puede sostenerse que se haya violado el derecho de ser juzgado
por un érgano imparcial.
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De esta forma, sin estar expresamente reconocida, este Colegiado entré
a analizar si existia o no independencia por parte de los consejeros,
admitiendo implicitamente un derecho-regla mas para los magistrados,
en el &mbito del derecho-principio de la tutela procesal efectiva.

Ahora, es pertinente observar en el presente proceso constitucional
si se configura alguna afectaciéon al derecho de los magistrados a
la independencia de los consejeros. De las pruebas documentales
presentadas por la parte demandante, no se observa en ningin
extremo adelanto de opinién de parte de los consejeros. Tal como se
puede observar, simplemente se ha sefialado periodisticamente que:

El Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM)
Ricardo La Hoz Lora, dijo que es anticonstitucional que el Poder
Judicial acoja las acciones de amparo de los 26 magistrados
(jueces y fiscales), quienes pretenden retornar a la administracién
de justicia. La Hoz sefal6, sin embargo, que si el Poder Judicial
repone a éstos [sic] nada podra hacer??, (...).

Asimismo, se ha observado que el referido Presidente del CNM

() solicité ayer al presidente de la Sala Suprema, Oscar Alfaro,
le informe las razones por las cuales la Sexta Sala Civil decidi6
admitir una demanda de reposiciéon interpuesta por el no
ratificado vocal supremo Mario Urrelo89, (...).

Adicionalmente, las otras pruebas presentadas por el demandante no
se refieren a declaraciones de consejero alguno, por lo que no pueden
ser materia de revision para el presente caso.

De tal andlisis se pueden extraer algunas conclusiones. En primer lugar,
no puede haberse solicitado la inhibicién de todos los consejeros, si las
declaraciones presentadas por el demandante Gnicamente se refieren a
uno de ellos. Por lo tanto, no es légico que se haya presentado un pedido
de abstencién al Pleno, si de las pruebas mostradas tan solo se ponia en
tela de juicio la actuacién de uno de sus miembros. En segundo término,
de los medios probatorios presentados, no se colige con claridad la
relaciéon entre las expresiones vertidas por el consejero La Hoz y un

Entrevista aparecida en el diario La Reptiblica, del 9 de mayo de 2002. Consta como Anexo V
de la demanda (fs. 12 del Expediente).

Entrevista aparecida en el diario La Razén, del 8 de mayo de 2002. Consta como Anexo
V de la demanda (fs. 15 del Expediente). Ademds, se presenta una transcripciéon de lo
explicado por el referido consejero: “Quienes no quieren cumplir con la Constitucion, siendo
jueces, tendran que asumir su responsabilidad, no ante nosotros sino ante la comunidad”
[Entrevista, aparecida en el diario La Republica, del 6 de mayo de 2002. Consta como Anexo V
de la demanda (fs. 16 del Expediente)].



$3.
37.

38.

39.

81

adelanto claro de opinién. Es verdad que el entonces presidente del
Consejo critico la actuacion de la Sala a la que pertenecia el recurrente,
pero lo hizo en el marco constitucional [articulo 139.9, inciso 20), de
la Constitucién] del derecho de toda persona de formular andlisis y
criticas de las resoluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones
de ley, sin llegar a demostrarse un ataque personal al demandante.
Lo que no parece coherente con su funcién jurisdiccional, es tratar de
atribuir responsabilidades al consejero por no haberlo defendido ante la
opinién de los periodistas o de otras autoridades. De ello, por tanto, se
desprende que no hubo afectacién alguna al derecho del demandante.

La exigencia de resolucion motivada

La certeza judicial es el derecho de todo procesado a que las sentencias
o resoluciones estén motivadas, la exposicion de un razonamiento
juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican. Esta figura
es acorde con la Constitucion, cuando sefiala en su articulo 139.°,
inciso 5), que es un principio de la funcién jurisdiccional,

(-.) la motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero trdmite, con mencién
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.

En la demanda de amparo, el recurrente alega que, aparte que existe
un derecho a la motivaciéon de toda resolucion, el Reglamento de
Evaluacion y Ratificacion (se hacia referencia al ya modificado),

(..) no contiene en su normatividad ninguna que exonere a la
institucion de motivar sus decisiones8l,

Tras la critica realizada por el demandante respecto a la falta de
fundamentaciéon de la resolucién del CNM, es imperioso establecer
cédmo debe observarse esta garantia del derecho al debido proceso en
el caso de una no ratificacion.

La motivacién es una exigencia que si bien es parte de las resoluciones
judiciales, debe ser observada en todo tipo de procedimiento, a la luz
del articulo 139.2, inciso 5) de la Constitucion, como una ‘motivacién
escrita, pues, como lo prescribe el articulo 122 de la Ley Organica del
PJ, todas las resoluciones, con exclusién de las de mero tramite, son

Acapite 3.1 de la demanda (fs. 24 del Expediente). Por esta razén, se debe sefalar que “(..)
la falta de motivacion de una resolucién, aun administrativa, es una transgresion al derecho
de defensa (..)” [Solicitud para que se dicte sentencia de parte del demandante (fs. 116 del
Expediente)].
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motivadas, bajo responsabilidad, es decir, han de incluir expresién de
los fundamentos en que se sustentan.

En ese sentido, toda resolucién debe ser congruente a fin de calibrar
en ella la debida correlacion entre los hechos presentados y la base
normativa (debe ceiiirse al in dubio pro reo, es decir, la interpretacion
de las normas debe ser a favor del procesado), que sustentan la
decisién final y lo que ésta [sic] determina. Y es justamente la
motivacién la que permitird medir la congruencia en medida adoptada,
por constituir un medio eficaz de control sobre la actividad del juzgador
que permite la verificacién ptiblica de su convencimiento tltimo82.

La motivacion servira basicamente por dos razones: para la eficacia
del control jurisdiccional ex post y para lograr el convencimiento del
juez respecto a la correccion y justicia de la decisiéon del CNM sobre
sus derechos como ciudadano. Por tanto, la resoluciéon congruente,
sustentada en la motivacion, descubre su pedestal en su articulacion
con el criterio de razonabilidad, a fin de regular adecuadamente
el “margen de apreciaciéon” que tiene el consejero para resolver de
manera final, pese a la sensatez y la flexibilidad que se le ha impuesto
en el ejercicio de sus funciones.

Dando un importante paso normativo, el propio CPC ha precisado con
claridad que la motivacion es parte esencial de las resoluciones del CNM,
lo cual ha causado, segin se ha venido sefialando, la existencia de un
cambio jurisprudencial sobre la materia. Sobre esta base, es imprescindible
ingresar a una nueva logica de intervencién del Tribunal Constitucional
sobre la materia, de acuerdo al articulo 5.2 inciso 7), del CPC, el cual
establece que cuando las resoluciones del CNM no han sido motivadas
o dictadas sin previa audiencia al interesado, si proceden los procesos
constitucionales cuestionando las resoluciones en principio definitivas.

Por eso es importante que la Defensoria del Pueblo haya sefnalado que
la falta de motivacién de la ratificacion:

() vulnera los principios de dignidad de la persona, de
interdiccion de la arbitrariedad y de publicidad, que sustentan el
ordenamiento juridico peruano, y de la misma manera, afectan
los derechos respectivos de los magistrados y magistradas no
ratificados, asi como su derecho a un debido proceso®3.

En doctrina se sefiala que la motivacion representa propiamente el razonamiento del juez
respecto al juicio de razonamiento previo a toda decisién [TARUFFO, Michele. La motivazione
della sentenza civile. Padova, Cedam, 1975. p. 119].

DEFENSORIA DEL PUEBLO. Conclusiones de la Resolucién Defensorial N@ 038-2002/DP, de
28 de noviembre de 2002.
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Es pertinente sefialar que este tema tampoco es novedoso para este
Colegiado. En el caso de los pases al retiro por la causal de renovacién
de los oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, ha sefialado,
en el fundamento 15 de la Sentencia del Expediente N.2 0090-
2004-AA que, para evitar considerar a los actos discrecionales de la
Administraciéon como arbitrarios, estos han de ser motivados y basarse
necesariamente en razones, esto es, que no constituyan una mera
expresion de la voluntad del 6rgano que los dicte. Este andlisis es el que
habra de realizar este Colegiado respecto a las resoluciones del CNM.

Mas aun [sic], una interpretacion literal del articulo 154.%, inciso
2), de la Constitucién, no impide la motivacién resolutoria. Que
explicitamente se haya requerido la fundamentaciéon en las sanciones
disciplinarias a imponer [articulo 154.%, inciso 3)], no implica -en
ningun supuesto- que para la ratificacién no pueda exigirse también
este derecho-regla como garantia de los magistrados. Se plantea,
entonces, una interpretacion del precitado dispositivo, conforme a la
Constitucién, utilizando los principios de unidad constitucional y eficacia
practica e integradora, sélo [sic] con el fin de reconocer la eficacia de la
tutela procesal efectiva en la ratificacion de jueces y fiscales.

Y si bien se presenta como claro e interesante que exista una
discrecionalidad en la actividad de los consejeros (como la tiene
cualquier juzgador), ello no puede servir como base para la vulneracién
de los derechos de los jueces y fiscales; antes bien, sus resoluciones
deben estar sometidas a criterios juridicos que reflejen los valores,
principios y derechos que la Constitucién reconoce.

Por tanto, segin el fundamento 36 de la Sentencia recaida en el
Expediente N.2 0090-2004-AA,

Este Colegiado concluye en que el control de constitucionalidad
de los actos dictados al amparo de una facultad discrecional no
debe ni puede limitarse a constatar que el acto administrativo
tenga una motivacion mas o menos explicita, pues constituye,
ademds, una exigencia constitucional evaluar si la decision
finalmente adoptada observa los principios de razonabilidad y
proporcionalidad con relacién a la motivacion de hechos, ya que
una incoherencia sustancial entre lo considerado relevante para
que se adopte la medida y la decisién tomada, convierte a esta
ultima también en una manifestacion de arbitrariedad.

La linea que se acaba de mostrar no es novedosa en jurisprudencia
comparada. Segun la Sentencia Diez c/ Catan, 310: 1698, de la Corte
Suprema estadounidense, las resoluciones:
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(..) con apoyo en razones subjetivas (..) llevan insito un claro
voluntarismo sobre el tema, que permite descalificar las
conclusiones a tenor de la doctrina de la arbitrariedad.

De esta manera, se ha llegado a sefialar que una discrecionalidad
demasiado fuerte puede llegar a la pura arbitrariedad.

Frente a lo que venia sefialando el CNM respecto a esta materia, en una
reciente norma, que se ha mencionado anteriormente, se ha cambiado
el parametro de actuacién sobre la materia. Asi, se puede observar en
el articulo 292 del nuevo Reglamento de Evaluacién y Ratificacién de
Jueces del P] y Fiscales del MP, lo siguiente:

(...) el Pleno del Consejo, en sesién reservada, mediante votacién
nominal, decide renovar o no la confianza al magistrado evaluado,
la que se materializa en una resolucién de ratificacién o de no
ratificacion, seglin sea el caso, debidamente motivada (...).

Es decir, toda decision expedida por el CNM debe estar motivada. No se
dice mucho al respecto, por lo que es conveniente que este Colegiado
realice una interpretacion conforme a la Constitucién sobre este aspecto.

Como ahora esta sujeto a un andlisis de datos concretos, el consejero
esta en el deber de tomar una decision sobre la base de los documentos
e informes presentados. Es decir, debe sustentar su decisiéon en los
medios que considera pertinentes. De lo expuesto, se desprende lo
siguiente:

- Antes de emitirse el voto, debe existir discusiéon para cada caso
concreto.

- Cuando realicen sus votos, los consejeros deben enumerar todos
los datos que a su entender sustentan su posicion, pero no tienen
la obligacion de explicar cudl es el razonamiento utilizado para
llegar a tal determinacién del voto.

- Esta fundamentacién no es exigible a cada consejero, mas si al
organo que esta decidiendo la ratificacién de un magistrado.

Este es el sentido que debe otorgar a la motivacién para el caso de la
ratificacion, en la cual debe tenerse en cuenta tanto la razonabilidad
y proporcionalidad resolutiva. Es decir; puede retomarse para este
caso la razonabilidad exigida para resolver los procesos disciplinarios,
establecida por el articulo 3.2 del ya citado Reglamento de Procesos
Disciplinarios del CNM, que sefiala que:
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45.

[lJos Consejeros valoran los medios probatorios en forma
conjunta, utilizando su apreciacion razonada, independencia e
imparcialidad,

y que ha sido entendido por este Colegiado (fundamento 35 de la
Sentencia del Expediente N.2 0090-2004-AA) al considerar que la
razonabilidad comporta una adecuada relacién 16gico-axioldgica entre
la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado,
motivo por lo cual se habra de exigir la existencia indubitable de una
conexion directa, indirecta y relacional entre causa y efecto. Esto
quiere decir que debe existir relacion directa entre los fundamentos
utilizados por los consejeros y la decision de ratificar, o no, a un
magistrado.

La pluralidad de instancias

Sobre la base del articulo 1422 de la Constitucion, en el enunciado
normativo del articulo 5.9, inciso 2, del CPC, que motiva el overruling,
se puede observar que la improcedencia del amparo esta referida a las
resoluciones definitivas del CNM. Es decir, pueden existir resoluciones
que no tengan el caracter de definitivas. Sin embargo, solamente han
de ser recurridas, a través de un proceso constitucional, las que si lo
tengan, en la medida en que carezcan de motivaciéon o hubieran sido
dictadas sin audiencia del interesado.

Siendo ello asi, puede aseverarse la necesidad de reconocer
una instancia plural. Este derecho es el fundamento a recurrir
razonablemente las resoluciones ante las instancias superiores de
revision final, mas aun [sic] si se ha reconocido este derecho en la
Constitucién, en su articulo 139.2, inciso 6, cuando sefiala que debe
existir la pluralidad de instancias.

El recurso no debe tener una nomenclatura determinada, pero debe
suponer una revision integral de la recurrida, fundada en el derecho.

Conforme se aprecia de la norma constitucional respecto a la
ratificacion, no existe prohibiciéon alguna a la pluralidad de instancia,
cuyo fin evidentemente, controlar de la mejor manera la actuacién del
CNM, mas aun [sic] si existe motivacién en sus resoluciones.

Debe tomarse en cuenta que las graves consecuencias que puede
acarrear el procedimiento de evaluacién, exige su revision por un
organo superior al que dicte la resolucién en un primer nivel. Ello es
necesario, basicamente, por dos motivos esenciales:
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i. Necesidad de revisar la decisién, en virtud de los alcances
delicados que acarrea la decisién para el desarrollo profesional
del magistrado.

ii. Sobre el fondo del asunto no cabe interponer recurso alguno
en sede administrativa o judicial, tal como estd expresado con
claridad en el articulo 142.2 de la Constitucion, pues la intervencion
constitucional sélo [sic] se sustenta en la proteccion del juez o fiscal
en caso se hayan vulnerado sus derechos fundamentales a lo largo
del procedimiento.

Por lo tanto, es indispensable que se cree algin mecanismo de
segunda instancia dentro del propio CNM, atendiendo a la naturaleza
del 6rgano y a la mejor forma de proteger a la persona. Al respecto, de
la propia normatividad del CNM (articulo 41.° de su Ley Organica) se
puede advertir que esta institucién actia en plenario y en comisiones.

Entonces, es perfectamente permisible que dentro de este 6rgano
constitucional se pueda instaurar una doble instancia que permita,
por un lado, una decisién correcta, y, de otro, una mejor proteccién
a los derechos de los magistrados. Es decir, que sea una comision la
que resuelva en primera instancia -lo loégico seria que sea la Comisiéon
Permanente de Evaluacion y Ratificacion de magistrados- y el plenario
en segunda, figura que tranquilamente puede ser desarrollada por el
CNM con detenimiento, y atendiendo a su practica.

PARAMETRQ CONSTITUCIONAL DEL NUEVO PROCEDIMIENTO DE
RATIFICACION DE MAGISTRADOS

Las funciones del CNM son totalmente compatibles con el espiritu
constitucional de la democracia y el rol de los 6rganos constitucionales.
Al ser la Constituciéon de aplicaciéon directa (articulo 51° de la
Constitucién), su vinculacién también debe ser inmediata y continua.
No obstante, la practica de este érgano muchas veces ha soslayado los
cometidos asignados, y se ha llegado a invadir el espacio destinado a los
derechos de los jueces y fiscales, en tanto administradores de justicia.

En tal sentido, es pertinente remitirse a lo que la experiencia gala
del bloc de la constitutionnalité nos presenta, y que la Constituciéon
en su conjunto, con los valores que ésta [sic] encierra (juridicos
y positivos), sirva como pardmetro para entenderla, utilizando al
Tribunal Constitucional como elemento trascendente para lograr la
pacificaciéon del ordenamiento juridico y de la vida estatal. Este bloque
es un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios
o valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la
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Constitucion formal, figura a partir de la cual surge la fuerza normativa
de la Constitucidn, que irradia a todo el ordenamiento juridico.

La consecuencia de una correcta interpretacion de la ratificacion
como funcién del CNM

Como se sefialara supra, una visién global de la Constitucién permite
que ésta [sic] sea considerada no como algo estatico, sino como algo agil
y eficaz (vivo, cambiante y mutable). Los principios que guian nuestra
Norma Fundamental podran encarrilar la existencia de 6rganos cuya
vigencia esté de la mano con el contrapeso entre sus funciones.

De esta forma, derechos basicos de los jueces y fiscales, como poder
recurrir una resolucién en sede judicial o esperar la motivaciéon de
su separacion del cargo o, de hecho, la misma imposibilidad de ser
expulsados de su funcién jurisdiccional sin demostracién alguna de su
incapacidad, terminard apareciendo como una infraccion a sus derechos.

Nuestros esfuerzos interpretativos se han orientado a que en el proceso
de evaluacién y ratificacién se proteja la independencia judicial y
fiscal, en tanto se presentan como derechos-reglas que se relacionan
en un sentido de determinacién. Debe observarse la legitimidad de las
normas en juego, y ello depende de que se consideren una ‘limitacién
justificada) es decir; lo que serfa para este Colegiado:

() una intervencidn justificada a la luz de algin bien que opere
como titulo de cobertura de la accién legislativa y, al propio
tiempo, como frontera delimitadora del derecho (...)8%

Queda entonces, como tarea basica del Tribunal Constitucional, encontrar
los verdaderos contornos que se presenten en una sentencia que se
refiera a un procedimiento de evaluacion de los magistrados. En vista
de ello, la parte resolutiva de esta sentencia debe recoger un andlisis
concienzudo de la realidad, mas alla de meros formulismos legalistas que
pueden terminar disfrazando las conclusiones a las cuales se arriben.

Este Colegiado siempre debe actuar con un parametro determinado
dentro de un Estado social y democratico de derecho; ello comporta
reconocer su pertenencia a un sistema constitucional en el que el
Estado debe estar dirigido hacia el bien comtn de las personas, lo que
significa, por lo menos, el respeto de su tutela procesal efectiva.

PRIETO SANCHIS, “La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura del
sistema de libertades”. En: ALZAGA VILLAAMIL. Oscar. Constitucién espaiiola de 1978. Madrid,
1984. p. 69. Para el Tribunal Constitucional aleman, todo proceso debe estar ‘coinfluenciado’
por la configuracion de tales normas [Estatutos 1, 87 (89)].
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En el presente caso, el Tribunal lo que estd buscando es reconocer
la efectividad de un derecho fundamental como el de tutela procesal
efectiva. Una proteccion efectiva no puede terminar por desnaturalizar el
derecho fundamental, sino que debe ser entendida desde la concepcién
material o sustantiva. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
en el fundamento 3.d de la Sentencia recaida en el Expediente N.2 1223-
2003-AA/TC, Caso Carlos Guffanti Medina,

() que wuna decision sancionatoria, como la aplicada
inobjetablemente, desnaturaliza la idea de un debido proceso,
entendido ya no sélo [sic] en términos formales, sino también
sustantivos (...).

Esta idea atiende los contenidos esenciales, mas que a las formas,
permitiendo ingresar al fondo de los pronunciamientos y examinarlos
aplicando el test de razonabilidad, no sélo [sic] por la mera
observancia de reglas puramente adjetivas, sino por la compatibilidad
0 no que hayan podido demostrar en relacién con el valor justicia y sus
elementos esenciales.

Queda claro que lo que se expone en esta sentencia significa que
la responsabilidad de los jueces y fiscales por su mal desempefio
debe encausarse de acuerdo a los canones constitucionales y con las
convenientes revisiones, y eso también puede encargarsele al CNM.
Ante ello se sugiere que, como parte de la ‘legitimaciéon democratica
material’, podra existir:

() una responsabilidad sancionada democraticamente, con los
controles correspondientes, y adecuada para el tipo de tareas
asumidass®.

Esto significa que una resolucién como la que es materia de este
amparo, segun este Colegiado (fundamento 7 de la Sentencia del
Expediente N.2 1411-2004-AA/TC, caso Julio César Fernandez Urday),
se considereara [sic] como vulneratoria del:

(..) derecho constitucional al debido proceso sustantivo en
sede administrativa [cuando no se aprecie] esa razonabilidad y
proporcionalidad en la sancién impugnada considerando que
los motivos que dieron lugar ella no tienen un correlato con las
acciones realizadas por el demandante (...),

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid,
Totta, 2000. p. 62.
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pues, también se ha sefialado en el fundamento 34 de la Sentencia del
Expediente N.2 0090-2004-AA, que motivar una decisiéon no sélo [sic]
significa expresar Unicamente al amparo de qué norma legal se expide el
acto administrativo, sino también, necesariamente, exponer las razones
de hecho y el sustento juridico que justifican la decisién tomada.

FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere el articulo 2012 de la Constitucion Politica del Pert:

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de amparo de autos.

Por tanto:

1.

Al momento de realizar el procedimiento de ratificacion, el Consejo
Nacional de la Magistratura, en el presente caso, lo hizo de acuerdo
a las normas vigentes e interpretando adecuadamente las mismas,
por lo que no se llega a demostrar la vulneraciéon de los derechos
constitucionales invocados por el demandante; por ende, no es
posible disponer su reposiciéon en el cargo, ni otorgar el pago de
remuneraciones, devengados e intereses.

Se declara que tienen fuerza vinculante los argumentos vertidos
respecto a la aplicacién de los criterios establecidos en la presente
sentencia a los casos futuros (fundamentos 7 y 8); al nuevo caracter
de la evaluacion y ratificacion de los jueces del Poder Judicial y fiscales
del Ministerio Publico (fundamentos 17 a 20); y a los derechos-
reglas contenidos en el derecho-principio a la tutela procesal efectiva
(fundamentos 26 a 43).

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 0168-2005-PC/TC
DEL SANTA

MAXIMILIANO VILLANUEVA
VALVERDE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de setiembre de 2005, el Tribunal Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los magistrados Alva
Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales
Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente
sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Maximiliano Villanueva
Valverde contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
del Santa, de fojas 110, su fecha 4 de noviembre de 2004, que declaro
improcedente la demanda de cumplimiento de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 1 de octubre de 2003, el recurrente interpone acciéon de
cumplimiento contra la Oficina de Normalizacion* (ONP) solicitando
que se cumpla con determinar y ejecutar el pago de su pension inicial de
conformidad con lo dispuesto por la Ley N.2 23908, que establece una
pensién minima no menor de tres remuneraciones minimas vitales, asi como
que se ordene el reintegro de las pensiones devengadas y sus respectivos
intereses legales.

La ONP contesta la demanda solicitando que sea declarada improcedente.
Alega que la Ley N.2 23908 estableci6 el monto minimo de la pensién en
tres sueldos minimos vitales, pero no dispuso que fuera, como minimo, tres
veces mas que el basico de un servidor en actividad, el cual nunca lleg6 a ser
igual al Ingreso Minimo Legal, que estaba compuesto por el Sueldo Minimo
Vital mas las bonificaciones por costo de vida y suplementaria. Afiade que
dicha norma fue derogada.

* En la presente Sentencia del Tribunal Constitucional; se lee: “Oficina de Normalizacién
(ONP)” debiendo decir: “Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)”.



El Primer Juzgado Civil de la Corte Superior del Santa, con fecha 5 de abril
de 2004, declar6 fundada la demanda estimando que el recurrente adquiri6
los derechos reconocidos por la Ley N.2 23908, puesto que se encontraba
vigente cuando aquél [sic] obtuvo su pension.

La recurrida, revocando la apelada, declaré improcedente la demanda,
argumentando que el recurrente no alcanzé el punto de contingencia antes
del 19 de diciembre de 1992, fecha en que se derogo la Ley N.2 23908.

FUNDAMENTOS

1. Considerando que, de conformidad con el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, mediante el presente
caso el Tribunal Constitucional establecera precedentes de caracter
obligatorio para la procedencia de los procesos de cumplimiento, con
caracter previo a la resolucion del caso concreto se fundamentaran
las razones que sustentan la adopcién de los nuevos criterios que se
tomaran en cuenta a partir de la fecha.
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2. Desde el punto de vista doctrinario, es posible considerar que
existen temas de naturaleza propiamente constitucionales y otros
que, sin tener tal condicién, son incorporados a la Constitucién por
el constituyente. Sin embargo, desde la perspectiva de la justicia
constitucional, que es la que le compete al Tribunal Constitucional, y
a fin de preservar la supremacia juridica de la Constitucién, con
arreglo a los articulos 45.2 y 51.2 de la Carta Magna, es indispensable
reiterar el cardcter normativo de la Constitucién en su conjunto que,
obviamente, abarca todas las materias que ella regula.

3. La Constitucién es un ordenamiento que posee fuerza normativa y
vinculante; por ende, la materia constitucional sera toda la contenida
en ella, y “lo constitucional” derivard de su incorporacién en la
Constitucion. Asf lo ha entendido el Tribunal Constitucional, a lo largo
de su funcionamiento, en la resolucién de los diferentes casos que
ha tenido oportunidad de conocer (no soélo [sic] en los procesos de
inconstitucionalidad y en los procesos competenciales, sino también
en los procesos constitucionales de protecciéon de los derechos
fundamentales), donde ha evaluado vulneraciones a la Constitucion de
la mas diversa indole y en las cuales el Uinico requisito para tal examen
consistia en que la controversia se fundara en una violacién de algin
principio, valor o disposicion de la Constitucién.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)
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El Proceso de Cumplimiento en el modelo de jurisdiccién constitucional
de la Constitucion de 1993

4.

Atendiendo a las consideraciones expuestas es que debemos
interpretar las normas contenidas en el Titulo V de la Constitucidn,
relativas a las garantias constitucionales o procesos constitucionales.
En efecto, el planteamiento descrito lineas arriba se confirma con el
articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
relativo a los alcances de dicho cuerpo legal, que sefiala que tal
Cédigo “(...) regula los procesos constitucionales de habeas corpus,
amparo, habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accién
popular y los conflictos de competencia, previstos en los articulos
200 y 202 inciso 3) de la Constitucién”. Consiguientemente, el Cédigo
Procesal Constitucional acatando el mandato constitucional, reconoce
al proceso de cumplimiento su caracter de proceso constitucional.

Ahora bien, conforme al articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, los procesos constitucionales tienen, entre sus
fines esenciales, los de garantizar la supremacia de la Constitucién y
la vigencia efectiva de los derechos constitucionales que son posibles,
0 se concretizan, a través de las finalidades especificas de cada uno
de los procesos constitucionales. Por tanto, para configurar el perfil
exacto del proceso de cumplimiento, garantizando la autonomia de
cada uno de los procesos constitucionales que protegen derechos
constitucionales (amparo, habeas corpus y habeas data), debemos
precisar, dentro del marco del articulo II del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, como es que mediante el proceso
de cumplimiento se alcanzan los fines comunes a los procesos
constitucionales.

Para ello, es necesario tener presente que el articulo 3.2, concordante
con el articulo 43.2 de la Constitucion, dispone que la enumeracién de
los derechos establecidos en su Capitulo I del Titulo I no excluye los
demads que la Constituciéon garantiza, ni otros de naturaleza andloga
o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno. (Véase Exp. N.2 2488-HC, fundamento 12).

En efecto, conforme a los principios de soberania del pueblo (articulo
45.2 de la Constitucién) y de forma republicana de gobierno, al
caracter social y democratico de nuestro Estado (articulo 43.2 de
la Constitucién), y al principio de jerarquia normativa (articulo
51.2 de la Constitucion), el respeto al sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento juridico, donde se incluyen las decisiones de este
Tribunal Constitucional, constituye uno de los valores preeminentes



10.

11.

de todo sistema democratico por donde los poderes publicos y los
ciudadanos deben guiar su conducta por el derecho.

Por tanto, el control de la regularidad del sistema juridico en su
integridad constituye un principio constitucional basico en nuestro
ordenamiento juridico nacional que fundamenta la constitucionalidad
de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en su
dimensién objetiva), procurandose que su vigencia sea conforme a
dicho principio. Sin embargo, no sélo [sic] basta que una norma de
rango legal o un acto administrativo sea aprobado cumpliendo los
requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las normas
del bloque de constitucionalidad o la ley, segin sea el caso, y que
tengan vigencia; es indispensable, también, que aquellas sean eficaces.

Es sobre la base de esta ultima dimensién que, conforme a los articulos
3.2, 432 y 45.2 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional reconoce
la configuracion del derecho constitucional a asegurar y exigir la
eficacia de las normas legales y de los actos administrativos. Por
tanto, cuando una autoridad o funcionario es renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo que incide en los derechos de
las personas o, incluso, cuando se trate de los casos a que se refiere el
articulo 65.2 del Cédigo Procesal Constitucional (relativos a la defensa
de los derechos con intereses difusos o colectivos en el proceso de
cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia de las normas
legales y actos administrativos a través del proceso constitucional de
cumplimiento.

En efecto, el inciso 6.2 del articulo 200.2 de la Constitucién establece
que el proceso de cumplimiento procede contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley. Como
hemos expuesto precedentemente, el acatamiento de una norma legal
0 un acto administrativo tiene su mas importante manifestacion en
el nivel de su eficacia. Por tanto, asi como el proceso de hdbeas data
tiene por objeto esencial la proteccién de los derechos a la intimidad,
acceso a la informacién publica y autodeterminaciéon informativa, el
proceso de cumplimiento tiene como finalidad proteger el derecho
constitucional de defender la eficacia de las normas legales y actos
administrativos.

Con este proceso constitucional el Estado social y democratico de
derecho que reconoce la Constitucién (articulos 3.2 y 43.9), el deber de
los peruanos de respetar y cumplir la Constitucién y el ordenamiento
juridico (articulo 38.2) y la jerarquia normativa de nuestro
ordenamiento juridico (articulo 51.2) seran reales, porque, en caso de
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la renuencia de las autoridades o funcionarios a acatar una norma legal
0 un acto administrativo, los ciudadanos tendran un mecanismo de
proteccion destinado a lograr su acatamiento y, por ende, su eficacia.

Requisitos comunes de la norma legal y del acto administrativo para
que sean exigibles a través del proceso de cumplimiento

12.

13.

14.

Es asi que desde la linea argumental descrita en el articulo 66.2 del
Cédigo Procesal Constitucional, el objeto de este tipo de procesos
sera ordenar que el funcionario o autoridad publica renuente: 1) dé
cumplimiento, en cada caso concreto, a una norma legal, o ejecute un
acto administrativo firme; o 2) se pronuncie expresamente cuando
las normas legales le ordenan emitir una resolucién o dictar un
reglamento. En ambos casos, el Tribunal Constitucional considera
que para la procedencia del proceso de cumplimiento, ademas de
acreditarse la renuencia del funcionario o autoridad publica, deberan
tenerse en cuenta las caracteristicas minimas comunes del mandato
de la norma legal, del acto administrativo y de la orden de emisiéon
de una resolucién o de un reglamento, a fin de que el proceso de
cumplimiento prospere, puesto que de no reunir tales caracteristicas,
ademads de los supuestos contemplados en el articulo 70.2 del Codigo
Procesal Constitucional, la via del referido proceso no serd la idonea.

Sobre las caracteristicas minimas comunes de la norma legal o del
acto administrativo cuyo cumplimiento se exige, este Colegiado ha
afirmado que “(...) debe tratarse de un mandato que sea de obligatorio
cumplimiento, que sea incondicional y, tratindose de los condicionales,
que se haya acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo, que
se trate de un mandato cierto o liquido, es decir, susceptible de inferirse
indubitablemente de la ley o del acto administrativo que lo contiene y,
(..) que se encuentre vigente”. (Exp. N.2 0191-2003-AC, fundamento 6).

Para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucién del acto
administrativo y la orden de emisién de una resolucion sean exigibles
a través del proceso de cumplimiento, ademas de la renuencia del
funcionario o autoridad publica, el mandato contenido en aquellos
debera contar con los siguientes requisitos minimos comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es deci, debe inferirse
indubitablemente de la norma legal o del acto administrativo.

c¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones
dispares.



15.

16.

17.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e) Ser incondicional.

Excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional, siempre
y cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera de actuacion
probatoria.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos
administrativos, ademds de los requisitos minimos comunes
mencionados, en tales actos se debera:

f)  Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.
g) Permitir individualizar al beneficiario.

Estos requisitos minimos se justifican porque el proceso de
cumplimiento, disefiado por nuestra Constitucién y el Cédigo Procesal
Constitucional, dado su caracter sumario y breve, no es el adecuado para
discutir los contenidos de normas generales cuyos mandatos no tienen
las caracteristicas minimas a que hemos hecho referencia, o de normas
legales superpuestas que remiten a otras, y estas a su vez a otras, lo cual
implica una actividad interpretativa compleja que, en rigor, debe llevarse
a cabo a través de las vias procedimentales especificas.

Del mismo modo, en este tipo de procesos el funcionario o autoridad
publica tiene un deber absoluto de acatamiento de la norma
legal o del acto administrativo, no siendo posible ningin tipo de
discrecionalidad de su parte. Asimismo, en ellos los derechos del
demandante son practicamente incuestionables, de modo que,
comprobada la renuencia y el incumplimiento de la norma legal o el
acto administrativo conforme a las pautas descritas, de ineludible
cumplimiento, correspondera amparar la demanda.

De no ser asi, el proceso de cumplimiento terminaria convirtiéndose
en un proceso declarativo, o de conocimiento, con abundancia de
medios probatorios y en cuyo seno se discutan controversias propias
de este tipo de procesos. Por el contrario, si tal proceso conserva su
caracter especial (ser un proceso de condena, de ejecucion, breve,
sumario, donde la actividad probatoria es minima), bastara que se
acredite el incumplimiento de la norma legal, la inejecucién del acto
administrativo, el incumplimiento de la orden de emisiéon de una
resolucion o de un reglamento y la renuencia, consiguiéndose un
proceso rapido y, sobre todo, eficaz.
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18.

Por tanto, para el Tribunal Constitucional las caracteristicas basicas
del proceso de cumplimiento disefiado por la Constitucién y el Codigo
Procesal Constitucional, son las resefiadas precedentemente.

Andlisis del presente caso

19.

20.

21.

22.

En el caso Manuel Anicama Hernandez (Exp. N.2 1417-2005-AA/TC),
este Colegiado establecié que “(...) los criterios uniformes y reiterados
contenidos en las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional
en materia pensionaria, mantienen sus efectos vinculantes. En
consecuencia, a pesar de que determinadas pretensiones sobre la
materia no puedan en el futuro ser ventiladas en sede constitucional,
la judicatura ordinaria se encuentra vinculada por las sentencias en
materia pensionaria expedidas por este Colegiado”. (Fundamento 60).

En tal sentido, es claro que los criterios interpretativos que bajo el
marco de la Constitucion establecimos para la aplicacion de la Ley N.2
23908, deben servir para resolver los casos originados por dicha ley
en la via jurisdiccional ordinaria y en la via administrativa. Del mismo
modo debe procederse respecto a los criterios relativos a otras normas
legales sobre pensiones. Por ejemplo, los criterios interpretativos
desarrollados en el caso Briones Vigo (Exp. N.2 0198-2003-AC/TC),
fundamentos 2 a 15, relacionados con la aplicacion de la Ley N.2
23908, constituiran precedentes de observancia obligatoria para las
controversias derivadas de tal ley.

En dicha sentencia se precis6 que “El Decreto Ley N.2 25967, vigente
desde el 19 de diciembre de 1992, modifico los requisitos del Decreto
Ley N.2 19990 para el goce de las pensiones, entendiéndose que, desde
la fecha de su vigencia, se sustituia el beneficio de la pensién minima
por el nuevo sistema de calculo, resultando, a partir de su vigencia-19
de diciembre de 1992-, inaplicable la Ley N.2 23908 (...). Por tanto, la
pensién minima regulada por la Ley N.2 23908 debe aplicarse a aquellos
asegurados que hubiesen alcanzado el punto de contingencia hasta el 18
de diciembre de 1992 (dia anterior a la entrada en vigencia del Decreto
Ley N.2 25967), con las limitaciones que establecid su articulo 32, y solo
hasta la fecha de su derogacion tacita por el Decreto Ley N.2 25967".
(Caso Briones Vigo, Exp. N.2 0198-2003-AC/TC, fundamento 10).

En el presente caso, de la Resolucién N.2 0000050737-2002-ONP/
DC/DL 19990, de fecha 20 de setiembre de 2002, que obra a fojas 2
de autos, se advierte que al demandante se le reconoci6 su pension
de jubilacién a partir del 1 de diciembre de 1994. En consecuencia,
habiéndose verificado la contingencia con posterioridad al 18 de
diciembre de 1992 (fecha en que entr6 en vigencia el Decreto Ley



N.2 25967), no le corresponde el beneficio de la pensiéon minima
establecido por la Ley N.2 23908, conforme a los criterios resefiados
en el fundamento anterior. Razén por la cual la demanda debe ser
desestimada. Del mismo modo, habiéndose desestimado la pretensiéon
principal, la subordinada corre la misma suerte, por lo que el pedido
de pago de devengados e intereses debe también desestimarse.

Precedente vinculante

23.

24,

25.

La resolucion del presente caso en la via de cumplimiento, teniendo
como base los precedentes del Caso Briones Vigo (Exp. N.2 0198-
2003-AC/TC, fundamento 10), demuestra cdmo hasta ahora los
criterios de la jurisdiccién constitucional han sido bastante flexibles
y amplios para evaluar normas legales y actos administrativos
cuyo cumplimiento se exige en la presente via constitucional. Sin
embargo, y dentro del marco de la funcién de ordenacién del Tribunal
Constitucional, se hace indispensable, para los casos futuros que se
tramiten en la via del proceso de cumplimiento, la aplicacién estricta
de los requisitos minimos comunes a los mandatos contenidos en las
normas legales y actos administrativos cuyo cumplimiento se exige,
que han sido desarrollados a través de la jurisprudencia de este
Tribunal Constitucional y que se resumen en la presente sentencia, a
fin de no desnaturalizar el caracter breve y expeditivo del proceso de
cumplimiento.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, los criterios contenidos
en los fundamentos 14, 15 y 16, supra, constituyen precedente
vinculante para todos los procesos de cumplimiento, puesto que son
indispensables para determinar la procedencia de la via del proceso
constitucional de cumplimiento.

Con ello el Tribunal Constitucional busca perfeccionar el proceso de
cumplimiento a fin de que sea realmente eficaz y expeditivo. Por tanto,
el precedente establecido en el parrafo anterior serd de vinculaciéon
inmediata a partir del dia siguiente de su publicaciéon en el diario
oficial El Peruano, de modo que toda demanda que sea presentada y
que no reuna las condiciones del precedente, o las que se encuentren
en tramite y adolezcan de ellos, deberan ser declaradas improcedentes.

Via procedimental especifica y reglas procesales aplicables a los procesos
de cumplimiento en tramite que no cumplan con los requisitos

26.

A partir de la expedicién de la sentencia del caso Manuel Anicama
Hernandez (Exp. N.2 1417-2005-AA/TC), el Tribunal Constitucional
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27.

28.

estableci6 que los derechos pensionarios de orden legal, entre
otros, por ejemplo los derivados de la Ley N.2 23908, deberan ser
conocidos en la via del contencioso administrativo y no mediante el
proceso de amparo, salvo las excepciones que se establecieron en
la misma sentencia, encauzandose las demandas que se declarasen
improcedentes, conforme a los nuevos criterios, a la via contenciosa
administrativa.

Consecuentemente, y aplicando similares criterios, las demandas de
cumplimiento que no cumplan con los requisitos de procedibilidad
descritos en la presente sentencia, deberdn tramitarse por la via
especifica para las controversias derivadas de las omisiones de la
administraciéon publica sobre materia pensionaria que, conforme a
los articulos 42 (inciso 2) y 242 (inciso 2) de la Ley N.2 27584, sera el
proceso contencioso administrativo a través de la via sumarisima.

Por lo tanto, a la luz de las funciones de ordenacién y pacificacion
inherentes a este Tribunal Constitucional las demandas de
cumplimiento sobre materia pensionaria que, en aplicaciéon de los
criterios de procedibilidad previstos en los fundamentos 14, 15,
16 supra de la presente sentencia sean declaradas improcedentes,
deberan seguir las reglas procesales establecidas en los fundamentos
53 a 58 y 60 del caso Manuel Anicama Hernandez (Exp. N.2 1417-
2005-AA/TC), con las adaptaciones necesarias relativas al proceso
sumarisimo a que se refiere el articulo 242, inciso 2 de la Ley N.2
27584.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad
que le confiere la Constitucién Politica del Pert.

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la accién de cumplimiento.

Declarar que los criterios de procedibilidad de las demandas de
cumplimiento, previstos en los fundamentos 14, 15 y 16, supra,
constituyen precedente vinculante inmediato, de conformidad con el
articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst.; motivo por el cual, a
partir del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en
el diario oficial El Peruano, toda demanda de cumplimiento que sea
presentada o que se encuentre en tramite y que no cumpla con tales
condiciones, debe ser declarada improcedente.

Declarar que las reglas procesales de aplicacion a las demandas de
cumplimiento que a la fecha de publicacién de esta sentencia se



encuentren en tramite, seran las previstas en los fundamentos 53 a 58
y 60 del caso Manuel Anicama Hernandez (Exp. N.2 1417-2005-AA/
TC), de modo que seran vinculantes tanto para los jueces que conocen
los procesos de cumplimiento, como para los jueces que resulten
competentes para conocer las demandas contencioso administrativas,
en la via del proceso sumarisimo a que se refiere el articulo 249, inciso
2 dela Ley N.2 27584.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 5854-2005-PA/TC

PIURA .
PEDRO ANDRES LIZANA PUELLES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de noviembre de 2005, el Tribunal Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva
Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda,
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Pedro Andrés Lizana
Puelles contra la sentencia de la Segunda Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Piura, de fojas 182, su fecha 28 de junio de
2005, que declaré infundada la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 27 de diciembre de 2004, el recurrente interpone demanda de
amparo contra el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), con el objeto de que
se declare la nulidad de la Resoluciéon N.2 315-2004-JNE, de fecha 17 de
noviembre de 2004, por considerar que vulnera el derecho fundamental al
debido proceso.

Manifiesta que mediante acuerdo adoptado el 20 de julio de 2004, el
Concejo Municipal de la Municipalidad Distrital de Canchaque-Piura, declar6
improcedente la solicitud de vacancia en el cargo de Alcalde municipal, por
causal de nepotismo, formulada en su contra por un ciudadano. Refiere
que en aplicacién del articulo 512 de la Ley N.2 27972 -Ley Organica de
Municipalidades (LOM)-, el 20% de los miembros habiles del Concejo
solicitaron la reconsideracién del acuerdo, la cual -aduce- fue declarada
improcedente mediante una Resolucién de Alcaldia [sic], con lo que quedo
agotada la via administrativa. Sostiene que, en consecuencia, esta dltima
resolucién soélo [sic] podia ser impugnada en un proceso contencioso
administrativo, a pesar de lo cual el JNE ha declarado fundado un recurso
de apelacién interpuesto contra ella, ordenando su inmediata vacancia en el
cargo de Alcalde de la Municipalidad Distrital de Canchaque.



El Procurador adjunto a cargo de los asuntos judiciales del JNE contesta la
demanda manifestando que el literal u) del articulo 52 de la Ley N.2 26486
-Ley Organica del JNE-, en desarrollo del inciso 6) del articulo 1782 de la
Constitucién, dispone que es competencia del JNE declarar la vacancia de
los cargos elegidos mediante sufragio directo; que, conforme al articulo 232
de la LOM, el JNE debe resolver el recurso de apelacién interpuesto contra el
acuerdo del Concejo Municipal que declara o rechaza la vacancia solicitada;
y que los actos de nepotismo que determinaron declarar vacante el cargo
de Alcalde que ejercia el recurrente quedaron plenamente acreditados en
sede del JNE, motivo por el cual se resolvié declarar fundado el recurso
de apelacion interpuesto. En suma -agrega-, la resolucion del JNE ha sido
expedida con plena observancia del derecho fundamental al debido proceso.
Finalmente, sostiene que, sin perjuicio de lo expuesto, al pretenderse via
amparo dejar sin efecto una resolucién emitida por el JNE, se afectan los
articulos 1422 y 1819 de la Constitucién que establecen que contra las
resoluciones dictadas por el JNE, no procede recurso alguno.

El Quinto Juzgado Civil de Piura, con fecha 14 de marzo de 2005,
declaré infundada la demanda, por considerar que el JNE ha actuado de
conformidad con el articulo 23 de la LOM y sin afectar el derecho al debido
proceso. Aiiade que la decisién jurisdiccional del JNE ha respetado la tutela
procesal efectiva a la que hace referencia el inciso 8) del articulo 52 del
Caédigo Procesal Constitucional.
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La recurrida confirmd la apelada por sus mismos fundamentos.
FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio

1. La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad de la
Resolucion N.2 315-2004-JNE, expedida por el Jurado Nacional de
Elecciones (JNE), que, tras declarar fundada la apelaciéon presentada
contra el acuerdo formalizado mediante Resolucion de Concejo
N.2 039-2004-CDC/A, ordend la vacancia del recurrente en el cargo
de Alcalde de la Municipalidad Distrital de Canchaque-Piura, por
la causal de nepotismo, prevista en el inciso 8) del articulo 222 de la
Ley N.2 27972 -Ley Organica de Municipalidades (LOM)-. A criterio
del demandante, la referida resolucion contraviene el derecho
fundamental al debido proceso, previsto en el inciso 3) del articulo
1399 de la Constitucion.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

2. El asunto controvertido, exige, ante todo, que el Tribunal
Constitucional determine (no por primera vez -Cfr., por todas, la STC
2366-2003-AA/TC-), si los articulos 1422 y 1819 de la Constitucion,
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§2.

instituyen a una resolucién del JNE como una zona exenta de control
constitucional y, consecuentemente, exceptuada de ser sometida a una
evaluacion de validez constitucional mediante el proceso de amparo
previsto en el inciso 2) del articulo 2002 de la Constitucién.

El precitado articulo 1422, dispone:

“No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo
Nacional de la Magistratura en materia de evaluacién y ratificacion
de jueces.” [sic]

Por su parte, el articulo 1812, establece que:

“El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con
criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios
generales de derecho. En materias electorales, de referéndum o
de otro tipo de consultas populares, sus resoluciones son dictadas
en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no
procede recurso alguno”.

La Constituciéon como norma juridica

El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis seglin la cual
la Constituciéon no era mas que una mera norma politica, esto es,
una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta
Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor
de los poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual
la Constituciéon es también una Norma Juridica, es decir;, una norma
con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o
privado) y a la sociedad en su conjunto.

Es decir, significd superar la concepcion de una pretendida soberania
parlamentaria, que consideraba a la ley como la maxima norma
juridica del ordenamiento, para dar paso —-de la mano del principio
politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia
constitucional, conforme al cual, una vez expresada la voluntad del
Poder Constituyente con la creacién de la Constitucién del Estado, en
el orden formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos,
poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en un
poder constituido por la Constitucion y, por consiguiente, limitado
e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-
normativo.
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86

87

88

89

90

A partir de entonces, el asunto se hizo bastante elemental y se tiene
expuesto asi desde hace mas de 200 afios:

“¢Qué sentido tiene que los poderes estén limitados y que los
limites estén escritos, si aquellos a los que se pretende limitar
pudiesen saltarse tales limites? La distinciéon entre un Gobierno
con poderes limitados y otro con poderes ilimitados queda
anulada si los limites no constrifiesen a las personas a las que se
dirigen, y si no existe diferencia entre los actos prohibidos y los
actos permitidos. (...). Estad claro que todos aquellos que han dado
vida a la Constitucién escrita la han concebido como el Derecho
fundamental y supremo de la nacién. (..). Quienes niegan el
principio de que los Tribunales deben considerar la Constitucion
como derecho superior, deben entonces admitir que los jueces
deben cerrar sus ojos a la Constitucién y regirse solo [sic] por las
leyes.” [sic] 8¢

La Constitucién es, pues, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi
que, con acierto, pueda hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho
de la Constitucién”8’, esto es, al conjunto de valores, derechos y
principios que, por pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente
los actos de los poderes publicos.

Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion
de 1993 se encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella
objetiva, conforme a la cual la Constitucion preside el ordenamiento
juridico (articulo 51988), como aquella subjetiva, en cuyo mérito
ningin acto de los poderes publicos (articulo 45%89) o de la
colectividad en general (articulo 38290) puede vulnerarla validamente.

Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el Caso Marbury v. Madison (1803).
Texto tomado de: Beltran de Felipe, Miguel y Gonzales Garcia, Julio. Las sentencias bdsicas del
Tribunal Supremo de los Estados de América. Madrid: Boletin Oficial del Estado / Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 111-112.

Concepto al que acude con frecuencia la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica (Vid. Res. 2004-09992, de fecha 8 de septiembre de 2004, recaida en el Exp. 03-
004485-0007-CO, mediante la cual se declara la inconstitucionalidad del acuerdo del Poder
Ejecutivo de brindar apoyo a la “Coalicion” de paises que incurrié en acciones bélicas en
Iraq), cuyas competencias materiales resultan sustancialmente idénticas a las de un Tribunal
Constitucional.

Articulo 512 de la Constitucion.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre
las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. (...).

Articulo 452 de la Constitucion: El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo
hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen. (...).

Articulo 382 de la Constitucion.- Todos los peruanos tienen el deber de.. respetar, cumplir y
defender la Constitucion (...).
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§3. El Tribunal Constitucional y la garantia jurisdiccional de la

91

Constitucion

Pero, ;tiene algin sentido reconocer que la Constitucion tiene caracter
juridico, para luego afirmar que existen actos de los poderes publicos
que escapan al control constitucional ejercido por la jurisdiccion
constitucional?, ;es posible afirmar que todo poder estd sometido a la
Constitucién y a los derechos fundamentales que ella reconoce, y a la
par sostener que los actos de estos poderes estan relevados de control
constitucional, pese a que contravienen la Constitucién y los derechos
fundamentales?.

Es inherente a la condicién juridica de una norma la capacidad de
exigir su cumplimiento jurisdiccionalmente. La ausencia de éste [sic]
determina la negacién de aquella. Es por ello que Werner Kaegi sostenia:

“dime lo que piensas de la justicia constitucional y te diré qué
concepto de Constitucion tienes.” [sic] 91

En efecto, afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya
validez constitucional no puede ser objeto de control constitucional,
supone sostener, con el mismo énfasis, que en tales ambitos la
Constitucién ha perdido su condicién de norma juridica, para volver a
ser una mera carta politica referencial, incapaz de vincular al poder.

Pretender que el Tribunal Constitucional se adhiera a esta tesis,
equivale a pretender que abdique del rol de guardidan de la
Constitucién que el Poder Constituyente le ha confiado (articulo 2012
de la Constitucién). Tentativa que, como serd sencillo de entender,
jamas serd de recibo en sede de este Colegiado.

A todo derecho, valor o principio constitucional, corresponde un
proceso constitucional que le protege (articulo 2002 de la Constitucién).
La judicializacién de la Constitucién o, para ser mas exactos, la de
todo acto que a ella contravenga, es la maxima garantia de que su
exigibilidad y la de los derechos fundamentales reconocidos, no est4
sujeta a los pareceres de intereses particulares; por el contrario, todo
interés individual o colectivo, para ser constitucionalmente valido, debe
manifestarse de conformidad con cada una de las reglas y principios,
formales y sustantivos, previstos en la Carta Fundamental.

Es este marco, corresponde al Tribunal Constitucional dirimir en dltima
0 Unica instancia los procesos constitucionales (articulo 2022 de la

Kaegi, Werner. Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich, 1945, p. 147.



10.

11.

§4.
12.

92

Constitucién). A través de sus sentencias, en su condicién de supremo
intérprete de la Constitucion (articulo 2012 de la Constitucién y 12 de la
Ley N.2 28301 -Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)-), no
solo [sic] cumple una funcién de valoracién, sino también pacificacién y
ordenacion.

Como se ha tenido oportunidad de referir:

“El Tribunal Constitucional con frecuencia debe hacer frente a
conflictos de la mas alta trascendencia social y politica. Esto supone,
muchas veces, que las decisiones jurisdiccionales que adopte, tengan
un impacto en los medios académicos y de comunicacién social.

No obstante, el reconocimiento del Estado Social y Democratico de
Derecho como un espacio plural para la convivencia, hace posible
que la labor del maximo intérprete de la Constitucion sea la de un
auténtico componedor de conflictos sociales, funcién que se canaliza,
en forma institucional, a través de los procesos constitucionales.

La argumentacién constitucional, es en este contexto, el mejor recurso
de legitimacién y persuasién con que cuenta este Tribunal para la
busqueda del consenso social y el retorno de la armonia. De este modo
logra adhesiones, persuade y construye un espacio para su propia
presencia en el Estado Social y Democratico de Derecho, erigiéndose
[sic] como una institucién de didlogo social y de construccién pacifica
de la sociedad plural.” [sic] 92

El Tribunal Constitucional aprecia que los problemas suscitados con
relacion a los articulos 1422 y 1812 de la Constitucién, se encuentran
en estrecha vinculaciéon con su interpretacién. Por ello, considera
pertinente abordar algunos puntos relacionados con los métodos de
interpretacién constitucional y su objeto.

Principios de interpretacion constitucional

Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucién 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 aplicacion a la légica subsuntiva (supuesto normativo
-subsuncién del hecho- consecuencia), exige que los métodos de
interpretacién constitucional no se agoten en aquellos criterios
clasicos de interpretacion normativa (literal, teleolégico, sistematico

STC 0048-2004-Al, Fundamentos 2 y 3.
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93

94

95

96

97

e histdrico), sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de
principios que informan la labor hermenéutica del juez constitucional.
Tales principios son 93:

a) El principio de unidad de la Constitucion®*: Conforme al cual
la interpretacién 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) El principio de concordancia prdctica®: 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 proteccion 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 12 de la Constitucion).

c¢) El principio de correccion funcional®®: Este principio exige al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacién, no
desvirtie 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 funcion integradora®”: El “producto” de la interpretacion
solo [sic] 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 [sic] con la sociedad.

Cfr. Hesse, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traduccién de Pedro Cruz Villalon. 2da.
Ed. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 45-47.

Vid. STC 1091-2002-HC, Fundamento 4; STC 0008-2003-Al, Fundamento 5; STC 0045-2004-
HC, Fundamento 3.

Vid. STC 1797-2002-HD, Fundamento 11; STC 2209-2002-AA, Fundamento 25; STC 0001-
2003-Al /0003-2003-Al, Fundamento 10; STC 0008-2003-Al, Fundamento 5; STC 1013-
2003-HC, Fundamento 6; 1076-2003-HC, Fundamento 7; STC 1219-2003-HD, Fundamento 6;
2579-2003-HD, Fundamento 6; STC 0029-2004-Al, Fundamento 15.

Este principio se presenta en cada ocasion en la que este Tribunal delimita las competencias
que la Constitucién ha conferido a los distintos 6rganos constitucionales (vg. la reciente STC
0020-2005-PI / 0021-2005-PI —acumulados—).

Vid. STC 0008-2003-Al, Fundamento 5;
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13.

14.

98

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion®8: La
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar
y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica,
vinculantein toto y no soélo [sic] parcialmente. Esta vinculacion
alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este
Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.

Es en base a estos criterios que debe llevarse a cabo la interpretacion
de los referidos articulos 1422 y 1812 de la Constitucion.

La inconstitucionalidad de la interpretacion aislada de los
articulos 1422y 1812 de la Constitucion

Llegados a este punto, alguno puede haberse preguntado: ;cémo
puede el Tribunal Constitucional sostener que la Constitucién es
norma juridica vinculante, y, no obstante, haber expedido la STC 2366-
2003-AA, contraviniendo (sic) el “claro mandato” de los articulos 1422
y 1812 de la Constitucién que establecen, respectivamente, que las
resoluciones del JNE en materia electoral “no son revisables en sede
judicial” y que “son dictadas en instancia final, definitiva, y (...) contra
ellas no procede recurso alguno”?

Las sentencias 0010-2002-Al —expedida en el caso sobre la legislacion
antiterrorista—; 0023-2003-Al, -expedida en el caso sobre la Ley
Organica de la Justicia Militar y el Cédigo de Justicia Militar-; 0004-
2004-CC -sobre el conflicto de competencias surgido entre el Poder
Judicial y el Congreso de la Republica—; 0019-2005-HC -sobre la “ley
de arresto domiciliario”-; 0020-2005-Al / 0021-2005-Al -sobre el
conflicto de competencias suscitado entre el Poder Ejecutivo y los
Gobiernos Regionales de Cusco y Hudnuco-, son sélo [sic] algunas
muestras, entre las muchas existentes, con las que este Colegiado
ha demostrado que a los métodos juridicos y de argumentacién
constitucional (funcién de valoracidn), acompafia una cabal conciencia
de la realidad social, buscando aliviar los conflictos intersubjetivos e
interinstitucionales (funciones de ordenacién y pacificacion).

Por ello no puede escapar a la consideraciéon de este Tribunal que la
pregunta planteada es el resumen fiel de la preocupacién expuesta por
alglin sector. Y por ello, es consciente de que, si pretende desvirtuarla,
debe hacerlo en términos que no solo [sic] pueda comprender el
técnico en Derecho, sino el propio ciudadano.

Vid. STC 0976-2001-AA, Fundamento 5; STC 1124-2001-AA, Fundamento 6.
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15.

16.

17.

18.

La Constitucion del Estado esta plagada de disposiciones entre las que
existe una “aparente” contradiccion. Asi, por ejemplo, mientras en el
inciso 1) del articulo 22 se reconoce que toda persona tiene derecho a
la vida, en el articulo 1402 se regula la pena de muerte; mientras en el
inciso 2) del articulo 29 se reconoce el principio-derecho a la igualdad
ante la ley, el articulo 1032 establece que pueden expedirse leyes
especiales cuando asi lo exija la naturaleza de las cosas; mientras el
inciso 24) del articulo 22 reconoce el derecho a la libertad personal, el
literal f) del mismo inciso justifica que la autoridad policial prive a la
persona de ésta [sic] en caso de flagrante delito; mientras el inciso 2)
del articulo 1399, refiere que ninguna autoridad puede dejar sin efecto
resoluciones judiciales que han pasado en autoridad de cosa juzgada,
empero, el inciso 2) del articulo 2009 de la Constitucidn establece que
el amparo contra esta resoluciéon procede si emana de un proceso
irregular, es decir, de un proceso en el que no se hayan respetado los
derechos fundamentales de la persona.

Pues bien, resulta evidente que luego de la lectura aislada de alguna
de estas disposiciones, se llegara a resultados inconsecuentes con el
postulado unitario o sistematico de la Constitucién. De ahi que nunca
ha sido ni serd valido interpretar las disposiciones constitucionales de
manera aislada. Es indiscutible que esta es una lectura mas sencilla; si,
tan sencilla como ilegitima.

Qué duda cabe de que una interpretacion literal y aislada de los
articulos 1422 y 1812 de la Constitucién, concluira en que, sin ingresar
en consideracién adicional alguna, una resoluciéon en materia electoral
expedida por el JNE, es inatacable jurisdiccionalmente; es decir, incluso
en aquellos supuestos en los que afecten los derechos fundamentales
de la persona. Empero, el resultado de esta interpretacién ;es
sustentable constitucionalmente?.

Son distintas las razones que permiten al Tribunal Constitucional sostener
que tal interpretacion resulta manifiestamente inconstitucional. En
primer lugar porque, lejos de optimizar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, desconoce la limitacion que
dicho contenido representa para los actos llevados a cabo por todo poder
publico, incluyendo, desde luego, los que efectte el NE.

Si bien es cierto que esta entidad es el maximo oérgano de
administracién de justicia electoral del pais, no lo es menos que,
como cualquier otro poder publico, se encuentra obligado a respetar
los derechos fundamentales, en el marco del respeto al derecho al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 1392 de la
Constitucién); por cuanto, si asi no ocurriese, sera nulo y punible todo
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99

acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de
conformidad con el articulo 319, in fine, de la Carta Fundamental.

En otras palabras, el “producto” resultante de realizar una interpretacién
aislada de los articulos 1422 y 1812 de la Constitucion, viola los mas
elementales principios de interpretacion constitucional (unidad de la
Constitucién y concordancia practica), pues pretendiendo auspiciar
la seguridad juridica que debe informar a todo proceso electoral,
“sacrifica” los derechos fundamentales, ya que los despoja de toda
garantia jurisdiccional de proteccion.

La interpretacion aislada de los articulos constitucionales bajo analisis
resulta manifiestamente contraria al principio de fuerza normativa
de la Constitucién y al de correccién funcional, ya que desconoce,
por un lado, el caricter juridico-vinculante de la Constitucién y, por
otro, la funcién de contralor de la constitucionalidad conferida al
Tribunal Constitucional (articulo 2012 de la Constitucion). En efecto,
dicha interpretacion confunde la autonomia que ha sido reconocida
constitucionalmente al JNE (articulo 1779 de la Constitucién) con
autarquia, pues pretende que sus resoluciones no sean objeto de
control constitucional en aquellos casos en los que resulten contrarias
a los principios y derechos fundamentales reconocidos en la Carta
Fundamental. Lo que equivaldria a sostener que para el JNE, tales
principios y derechos no resultan vinculantes.

Es preciso tener presente que, de conformidad con el principio de
correcciéon funcional, el JNE, bajo las responsabilidades de ley, se
encuentra impedido constitucionalmente de desconocer las decisiones
vinculantes que los otros 6rganos constitucionales expiden en el
ejercicio de sus funciones constitucionalmente previstas. Asi, por
ejemplo, el JNE se encuentra impedido de desconocer una resoluciéon
adoptada por el Congreso de la Republica que inhabilita a una persona
para el ejercicio de la funcién publica, de conformidad con el articulo
1002 de la Constitucién; maxime si la validez constitucional de dicha
resolucion ha sido plenamente confirmada a través de una sentencia
del Tribunal Constitucién, supremo intérprete de la Constituciéon
(articulo 2012 de la Constitucion y articulo 12 de la LOTC)?°.

Al referir que las resoluciones del JNE en materia electoral se dictan en
dltima instancia y no pueden ser objeto de control constitucional en
sede jurisdiccional, los articulos 1422 y 1812 de la Constitucidn, tienen
por propdsito garantizar que ningln otro 6rgano del Estado se arrogue
la administracidn de justicia sobre los asuntos electorales, pues en esta

Vid. STC 3760-2004-AA; STC 3238-2004-AA y STC 2791-2005-PA.
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materia técnico-juridica, el JNE es, en efecto, instancia definitiva. Asi
lo ordena la Constitucion y bajo el principio de correccién funcional
ese fuero debe ser plenamente respetado por todo poder constituido,
incluyendo, desde luego, a este Tribunal.

Asunto distinto se presenta cuando el JNE ejerce funciones excediendo
el marco normativo que la Constitucién le impone. Ello tendria
lugar, claro est3, si se expide una resolucién contraria a los derechos
fundamentales. En tales supuestos, el criterio del JNE escapa a los
asuntos técnico-juridicos de caracter estrictamente electoral, siendo
de inmediata aplicacidn el inciso 2) del articulo 2002 de la Constitucién
que dispone que el proceso de amparo “procede contra el hecho u
omisioén, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los (...) derechos reconocidos por la Constitucion”.
En otras palabras, en tales casos, la jurisdicciéon constitucional se
torna inmediatamente en el fuero competente para dirimir la litis
circunscrita a si existié o no violacién de la Carta Fundamental. Sin
que pueda caber aqui, desde luego, una subrogacién en las funciones
reservadas constitucionalmente al JNE.

Seria, por ejemplo, absurdo sostener que porque el Tribunal
Constitucional tiene competencia para declarar la nulidad de una
sentencia expedida por un juez penal o civil que contravenga los
derechos fundamentales, tiene capacidad de administrar justicia penal
o civil. Es evidente que en tales supuestos el Tribunal Constitucional
se limita a administrar justicia constitucional, reponiendo las cosas al
estado anterior al momento en que tuvo lugar la afectacion del derecho
fundamental (primer parrafo del articulo 1° del Cddigo Procesal
Constitucional), para que luego el proceso continde siendo resuelto por
su respectivo juez competente. La secuencia es idéntica en los supuestos
de resoluciones expedidas por jueces que administran justicia electoral.

As{ pues, no se trata de una superposicién de funciones, sino de
delimitar clara y correctamente las competencias que la Constitucién
ha conferido a cada uno de los érganos constitucionales (principio de
correccion funcional).

De conformidad con el articulo 932 de la Constitucién, los Congresistas
de la Republica no estan sujetos a mandato imperativo. No obstante,
las leyes expedidas por el Congreso, o6rgano independiente y
auténomo, son susceptibles de control constitucional, mediante el
proceso de inconstitucionalidad (articulo 2002 4).

De conformidad con el articulo 1392 2 de la Constitucion, el Poder
Judicial también goza de independencia y autonomia; sin embargo,
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como no podria ser de otro modo en un Estado que se precie de ser
Constitucional, sus resoluciones (incluso las de la Corte Suprema de
la Republica) son susceptibles de control constitucional mediante los
procesos constitucionales de amparo y habeas corpus.

Incluso, existe también una disposicidn constitucional que expresamente
establece que “ninguna autoridad (..) puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada” (articulo
1399 2) y, sin embargo, hoy en dia a nadie se le ocurre sostener que
las resoluciones firmes emanadas de un proceso en el que han existido
violaciones a los derechos fundamentales, estan exceptuadas de control
constitucional mediante los procesos de amparo o habeas corpus. Son
los principios de unidad de la Constitucién, de concordancia practica y
de fuerza normativa de la Constitucion, los que han permitido que esta
ultima tesis se consolide sin reparo (articulo 4° del Cédigo Procesal
Constitucional).

Lo propio se podria sefialar en torno a la justicia militar; cuya
excepcionalidad y autonomia del Poder Judicial esta reconocida en los
articulos 1399 1y 1732 sin embargo, no se encuentra exceptuada del
control constitucional, a través de los procesos de amparo o habeas
corpus.

No existe, pues, justificacién constitucional alguna para que el ]NE se
encuentre relevado de dicho control; es decir, cuando no respete los
derechos fundamentales en el marco del debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva.

Los tratados sobre derechos humanos y las decisiones de los
tribunales internacionales de derechos humanos como Derecho
Interno

Tal como lo dispone el articulo 552 de la Constitucion, los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.
De esta manera, los tratados sobre derechos humanos ratificados por
el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento juridico interno,
son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente
aplicable al interior del Estado.

Los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion,
deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad con los
tratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Per y en concordancia con las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segin tratados de los que el Pert es parte (Cuarta
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Disposiciéon Final y Transitoria de la Constitucién y articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que realice todo o6rgano
jurisdiccional del Estado (o que desempefie funciones materialmente
jurisdiccionales), para determinar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, debe estar obligatoriamente
informado por las disposiciones de los tratados internacionales de
derechos humanos y por la interpretacion de las mismas realizada por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de sus
decisiones.

De ahi que el derecho fundamental de acceso a la justicia frente a
toda vulneracién de los derechos humanos, como manifestacion del
derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 1392
de la Constitucion, no soélo [sic] se reduce al acceso a los tribunales
internos, sino también a los internacionales, tal como se tiene previsto
en el articulo 2052 de la Constitucion:

“Agotada la jurisdicciéon interna, quien se considere lesionado
en los derechos que la Constitucién reconoce puede recurrir a
los tribunales u organismos internacionales constituidos seguin
tratados o convenios de los que el Pert es parte.” [sic]

Es también en base a estas consideraciones que debe ser analizada
la aplicacién aislada de los articulos 1422 y 1812 de la Constitucion,
segun la cual las resoluciones del JNE en materia electoral no pueden
ser objeto de control constitucional, incluso en los supuestos en los
que resulten contrarias a los derechos fundamentales.

En criterio de este Tribunal, resulta manifiesto que dicha aplicacién se
opone a una interpretacién de los derechos y libertades reconocidos
por la Constitucién de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos ratificados
por el Estado peruano y las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos, constituidos segun tratados
de los que el Pert es parte, tal como lo exigen la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constituciéon y el Articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional (CPConst.).

En efecto, el articulo 82 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, dispone:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,



independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otra indole.” [sic]

Mientras que los incisos 1) y 2) de su articulo 259, refieren:

“l1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el

sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga el recurso;
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b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial; y

c) agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que haya estimado procedente el
recurso.” [sic]

26. Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
sostenido:

“(..) el articulo 25.1 de la Convenciéon es una disposiciéon de
caracter general que recoge la institucion procesal del amparo,
como procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la
tutela de los derechos fundamentales. Establece este articulo,
igualmente, en términos amplios, la obligacién a cargo de
los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su
jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios
de sus derechos fundamentales. Dispone, ademads, que la garantia
alli consagrada se aplica no sélo [sic] respecto de los derechos
contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos [sic] que
estén reconocidos por la Constitucién o por la ley.” [sic] 100

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

Para posteriormente afirmar que:

100  Opinion Consultiva 0C-9/87, parrafo 23.
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101

102

“los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas de violacién de los derechos humanos
(Art. 259), recursos que deben ser sustanciados de conformidad
con las reglas del debido proceso legal (Art. 8.19), todo ello
dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccién.” [sic] 101

Asimismo, en el Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, la Corte ha
referido:

“El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre
en una situacién de poder, en razén de su caracter oficial, respecto de
las demas personas. Es asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder
publico que viole los derechos reconocidos por la Convencion. (...).

De conformidad con la separaciéon de los poderes publicos que existe
en el Estado de derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros érganos o autoridades publicas
pueden ejercer fucniones [sic] del mismo tipo. Es decir que cuando la
Convencidn se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un ‘juez
o tribunal competente” para la “determinaciéon de sus derechos, esta
expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta
Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar
resoluciones apegadas las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 82 de la Convencién Americana.” [sic] 102

Es en base a tales premisas que el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de referir (entre otras, en la STC 2409-2002-AA) que detras
del establecimiento de los procesos constitucionales de la libertad,
se encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional de los
derechos o, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante un tribunal
competente frente a todo acto u omisiéon que lesione una facultad
reconocida en la Constitucién o en los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos. De conformidad con la jurisprudencia
vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dicho

Casos Velasquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones
Preliminares, Sentencias del 26 de junio de 1987, parrafos 90 y 92, respectivamente.

Caso Tribunal Constitucional, Etapa de fondo, Sentencias del 24 de septiembre de 1999,
parrafos 68y 71
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103

derecho constituye parte del nticleo duro de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y, en ese sentido, no puede obstaculizarse
irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse su cabal goce y
ejercicio.

Debe recordarse, asimismo, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tenido oportunidad de condenar y sancionar a Estados
que han ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos,
justamente, por permitir que sus maximos 6rganos jurisdiccionales
electorales se encuentren exentos de un control jurisdiccional frente a
aquellas decisiones que contravengan los derechos fundamentales de
las personas.

En efecto, en el Caso Yatama vs. Nicaragua (sentencia del 23 de junio
de 2005) la Corte Interamericana expuso:

“Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las
resoluciones del Consejo Supremo Electoral en materia electoral
no son susceptibles de recursos ordinarios o extraordinarios,
esto no significa que dicho Consejo no deba estar sometido a
controles judiciales, como lo estan los otros poderes del Estado. Las
exigencias derivadas del principio de independencia de los poderes
del Estado no son incompatibles con la necesidad de consagrar
recursos o mecanismos para proteger los derechos humanos.

Independientemente de la regulacién que cada Estado haga
respecto del 6rgano supremo electoral, éste [sic] debe estar sujeto
a algin control jurisdiccional que permita determinar si sus
actos han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias
minimas previstos en la Convencién Americana, asi como los
establecidos en su propia legislacién, lo cual no es incompatible
con el respeto a las funciones que son propias de dicho 6rgano
en materia electoral. Este control es indispensable cuando los
organos supremos electorales, como el Consejo Supremo Electoral
en Nicaragua, tienen amplias atribuciones, que exceden las
facultades administrativas, y que podrian ser utilizados, sin un
adecuado control, para favorecer determinados fines partidistas.
En este ambito, dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando
en cuenta las particularidades del procedimiento electoral.

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el
derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25.1 de
la Convencién Americana (...)." [sic] 103

Caso Yatama vs. Nicaragua, Etapa de fondo, Sentencia del 23 de junio de 2005, parrafos 174,
175y 176.
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104 Informe N.2 119/99, caso 11.428, Susana Higuchi Miyagawa (Perti), del 6 de octubre de 1999,

Las similitudes con el caso peruano son manifiestas. El articulo 1732 de
la Constitucién nicaragiiense es sustancialmente analogo a los articulos
1422y 1812 de la Constituciéon peruana. Y el Consejo Supremo Electoral
de Nicaragua tiene en el JNE peruano a su homologo.

Insistir en una interpretaciéon aislada de los articulos 1422 y 181¢
de la Constitucién, pretendiendo que las resoluciones del JNE en
materia electoral estan exceptuadas de control constitucional a través
del proceso constitucional de amparo, supondria incurrir en una
manifiesta irresponsabilidad, ya que situaria al Estado peruano ante
la cierta e inminente condena por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al violar el articulo 25.1 de la Convencién. No
sélo [sic] es facultad, sino deber de este Tribunal y del Poder Judicial
impedir ello, mediante una adecuada interpretacion de los referidos
preceptos, de conformidad con la Constitucién y los tratados y las
decisiones de los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Perd es parte.

As{ las cosas, una interpretacion aislada de los articulos
constitucionales sub exdmine, resulta incompatible con el articulo 82
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 22
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo XVIII
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
y los articulo 82 1 y 252 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Son, justamente, aplicaciones literales de los articulos 142° y
1819 de la Constitucion, las que han ocasionado que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sostenga lo siguiente:

“En el presente caso, las disposiciones del ordenamiento juridico
peruano (articulos 181 constitucional y 13 de la Ley Organica
Electoral) tal y como han sido interpretadas por el JNE en su
decisién del 18 de enero de 1995 (Oficio N.2 188-95-SG/]NE),
implican que cualquier decision adoptada por el JNE y que pueda
afectar los derechos politicos consagrados en la Convencion, no son
revisables y por tanto, no protegibles en el Derecho Interno.” [sic] 104

Sobre tal premisa, recomend6 al Estado peruano:
“Adoptar las medidas tendientes a modificar las disposiciones

de los articulos 181 de la Constitucién de 1993, y 13 de la Ley
Organica Electoral, posibilitando un recurso efectivo y sencillo,

parrafo 55.
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105
106
107

en los términos del articulo 252 (1) de la Convencién, contra las
decisiones del JNE que vulneren la garantia a la participacion
politica por parte de los ciudadanos.” [sic] 105

Cabe sefialar que en este Informe la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos expresa que en reiteradas comunicaciones el
Estado peruano puso en su conocimiento la existencia de diversas
iniciativas de modificacion de la legislacion electoral, allandndose a la
denuncia planteada en su contra, a pesar de lo cual, hasta la fecha de la
publicacion del Informe, ninguna habia sido adoptada.106

El Tribunal Constitucional considera, sin embargo, que, tal como
ocurriera en su oportunidad con el articulo 1739 de la Constitucion
(relacionado a las competencias de la jurisdiccién militarl97), la reforma
de los articulos 1422 y 1812 resulta innecesaria, pues por via de una
interpretacién constitucional adecuada, su contenido normativo es
susceptible de compatibilizarse con los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano y las decisiones y recomendaciones de
los organismos internacionales relacionados con la materia.

Por lo demas, debe enfatizarse que la imposibilidad de optar por
una lectura aislada del articulo 1422 del [sic] la Constitucion no sélo
[sic] ha sido establecida por este Tribunal en lo que al control de
constitucionalidad de las resoluciones del JNE en materia electoral
se refiere (STC 2366-2003-AA), sino también en lo que respecta a
las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia
de evaluacién y ratificaciéon de jueces, las cuales, al amparo de dicha
aislada interpretacion, tampoco serian susceptibles de ser objeto de
control constitucional en sede jurisdiccional.

En efecto, desde la expedicién de la STC 2409-2002-AA, en criterio
que este Colegiado tiene reiterado en mas de 200 sentencias, qued6
establecido que:

“(...) cuando el articulo 142.2 de la Constitucion establece que no son
revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de
la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacién de Jueces, (...)
el presupuesto de validez de dicha afirmacion se sustenta en que las
consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho organismo
sean ejercidas dentro de los limites y alcances que la Constitucion
le otorga, y no a otros distintos, que puedan convertirlo en un

Op. cit, punto 1 de la parte resolutiva.
Idem, parrafo 93.
Cfr. STC 0010-2002-Al, Fundamentos 41 a 54.
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ente que opera fuera o al margen de la misma norma que le sirve
de sustento. En el fondo, no se trata de otra cosa sino de la misma
teoria de los llamados poderes constituidos, que son aquellos que
operan con plena autonomia dentro de sus funciones, pero sin que
tal caracteristica los convierta en entes autarquicos que desconocen
0 hasta contravienen lo que la misma Carta les impone. El Consejo
Nacional de la Magistratura, como cualquier érgano del Estado, tiene
limites en sus funciones, pues resulta indiscutible que estas no dejan
en ningin momento de sujetarse a los lineamientos establecidos
en la norma fundamental. Por consiguiente, sus resoluciones
tienen validez constitucional en tanto las mismas no contravengan
el conjunto de valores, principios y derechos fundamentales de la
persona contenidos en la Constitucién, lo que supone, a contrario
sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal que desvirtian
el cuadro de principios y valores materiales o los derechos
fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir
ninguna razén que invalide o deslegitime el control constitucional
sefialado a favor de este Tribunal en los articulos 201.2 y 202.2 de
nuestro texto fundamental.” [sic]

35. En tal sentido, sin perjuicio de lo que luego se sostendrs, llegado a

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

§7.

36.

este punto, el Tribunal Constitucional se encuentra en condiciones
de afirmar que toda interpretacion de los articulos 1422 y 1812 de la
Constitucién que realice un poder publico, en el sentido de considerar
que una resoluciéon del JNE que afecta derechos fundamentales,
se encuentra exenta de control constitucional a través del proceso
constitucional de amparo, es una interpretacién inconstitucional.
Consecuentemente, toda vez que el JNE emita una resoluciéon que
vulnere los derechos fundamentales, la demanda de amparo planteada
en su contra resultara plenamente procedente.

En aplicacion del articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst., este
criterio normativo constituye precedente vinculante para todos los
poderes publicos.

Todo juez y tribunal de la Republica -sea que realice funciones
estrictamente jurisdiccionales o materialmente jurisdiccionales-, se
encuentra vinculado por este criterio, bajo responsabilidad (articulo VI del
Titulo Preliminar del CPConst. y Primera Disposicién Final de la LOTC).

Criterios para un oportuno control constitucional de las
resoluciones jurisdiccionales del JNE

Como quedo dicho en el Fundamento 33, supra, en criterio del Tribunal
Constitucional, el conflicto, strictu sensu, no reside en las disposiciones



37.

38.

108

1422y 1812 de la Constitucidn, sino en la inconstitucional interpretacién
y consecuente aplicacion literal y aislada que de ellas pretenda hacerse.
Por ello, no corresponde concentrar el andlisis en si pueden o no ser
objeto de control constitucional las resoluciones del JNE en materia
electoral que violen derechos fundamentales, pues no cabe duda
de que lo son, sino en determinar cdmo debe operar dicho control
constitucional.

De conformidad con los tratados y la jurisprudencia internacional
sobre derechos humanos, y con el criterio sostenido en la STC 2366-
2003-AA, en el que este Colegiado se reafirma, el inciso 8) del articulo
59 del CPConst,, establece que son objeto de control constitucional las
resoluciones del JNE que violen la tutela procesal efectiva. El articulo
42 de la misma norma, refiere que:

“Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica
de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al drgano jurisdiccional, a probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a
no ser desviado de la jurisdicciéon predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion
de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos, a la actuacién adecuada y temporalmente oportuna
de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal.” [sic]

Consecuentemente, la posibilidad de ejercer control constitucional
a las resoluciones del JNE que resulten contrarias a los derechos
fundamentales no sélo [sic] emerge de una adecuada interpretacién
de la Carta Fundamental, sino que se encuentra expresamente
concretizada en una disposicion del CPConst.

Sin embargo, no es menos cierto que la seguridad juridica -que ha
sido reconocida por este Tribunal como un principio implicitamente
contenido en la Constitucionl%8-, es pilar fundamental de todo
proceso electoral. En efecto, siendo que los procesos electorales
ostentan plazos perentorios y preclusivos, y que una de las
garantias para la estabilidad democratica es el conocimiento exacto
y oportuno del resultado de la voluntad popular manifestada en
las urnas (articulo 1762 de la Constitucién), no es factible que, so
pretexto del establecimiento de garantias jurisdiccionales de los
derechos fundamentales, se culmine por negar la seguridad juridica

Vid. STC 0016-2002-Al, Fundamentos 3 y 4.
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109

del proceso electoral, y con ella, la estabilidad y el equilibrio del
sistema constitucional en su conjunto (principio de interpretacién
constitucional de concordancia practica).

En tal virtud, este Colegiado considera necesario precisar los siguientes
aspectos:

El Tribunal Constitucional es un 6rgano constituido sometido a la
Constitucién y a su ley organica. En su funcién de maximo intérprete
constitucional (articulo 2012 de la Constitucién y articulo 12 de la
LOTC), tiene el deber de integrar todas las normas constitucionales, y
otorgar asi seguridad juridica y unidad normativa al Derecho Electoral
Constitucional, garantizando el respeto a los derechos fundamentales
y la primacfa normativa de la Constitucién (articulo II del Titulo
Preliminar del CPConst.).

En atencion a la seguridad juridica que debe rodear todo proceso
electoral y a las especiales funciones conferidas a los érganos del
sistema electoral en su conjunto (JNE, ONPE, RENIEC -articulos 1789,
1829 y 1832 de la Constitucién-), en ningliin caso la interposiciéon de
una demanda de amparo contra el JNE suspende el calendario electoral,
el cual sigue su curso inexorable. Toda afectacién de los derechos
fundamentales en la que incurra el JNE, devendra en irreparable cada
vez que precluya cada una de las etapas del proceso electoral o que la
voluntad popular; a la que hace alusidn el articulo 1762 de la Constitucion,
haya sido manifestada en las urnas. En dichos supuestos el proceso de
amparo solo [sic] tendra por objeto determinar las responsabilidades a
que hubiera lugar, de conformidad con el articulo 12 del CPConst.109,

Este Colegiado considera, sin embargo, que es preciso incrementar las
garantias que aseguren la celeridad y seguridad juridica que deben
caracterizar a todo proceso electoral, sin que con ello se afecte el
plausible control constitucional de una resolucién del JNE en materia
electoral que contravenga derechos fundamentales. Debe recordarse
que con el mismo énfasis con el que la Corte Interamericana ha
sefialado que todo 6rgano supremo electoral,

“debe estar sujeto a algiin control jurisdiccional que permita
determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los

Segundo parrafo del articulo 12 del CPConst.: Si luego de presentada la demanda cesa la
agresién o amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el
Juez, atendiendo al agravio producido, declarard fundada la demanda precisando los alcances
de su decision, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones
que motivaron la interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicardn las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente Codigo, sin perjuicio de
la responsabilidad penal que corresponda.



derechos y garantias minimas previstos en la Convencién
Americana, asf como los establecidos en su propia legislacion”110,

ha establecido que:

“dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta las
particularidades del procedimiento electoral”111,

Resulta evidente que esta prevision de la Corte Interamericana, no
solo [sic] apunta a que no corra riesgo el cronograma electoral, sino
también a evitar en lo posible que las eventuales afectaciones a los
derechos fundamentales en las que incurran los érganos encargados
de administrar justicia electoral no se tornen irreparables.

En tal sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo
1072 de la Constitucién, este Tribunal propone al Congreso de
Republica introducir en el CPConst, en el mas breve plazo posible, las
modificaciones conducentes a:
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¢ Reducir sustancialmente el plazo de prescripcion para interponer
una demanda de amparo contra una resolucién del JNE en
materia electoral.
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¢ Que las demandas de amparo contra una decisién del JNE en
materia electoral sean presentadas ante la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema; y cuyas resoluciones denegatorias,
emitidas en un plazo sumarisimo, puedan ser conocidas por el
Tribunal Constitucional, mediante la interposicién de un recurso de
agravio constitucional a ser resuelto también en tiempo perentorio.

e  Sancionar a aquellos jueces constitucionales que, contraviniendo
el articulo 132 del CPConst., no concedan tramite preferente a las
demandas de amparo interpuestas contra las resoluciones del JNE
en materia electoral.

¢  Los plazos deben ser perentorios a efectos de no crear incertidumbre
en las decisiones electorales y asegurar la confianza en el sistema
de control jurisdiccional constitucional.

Estas medidas no sdlo [sic] garantizaran la seguridad juridica del proceso
electoral, sino que también permitirdn la oportuna proteccién de los
derechos fundamentales. Debe recordarse como, por ejemplo, a pesar de

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

110 Caso Yatama vs. Nicaragua, Op. cit. parrafo 175.
111  Idem.
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41.

42.

43.

112

haberse acreditado la manifiesta afectacion por parte del JNE del derecho
a la presuncién de inocencia (articulo 22 24 e. de la Constitucién) de
un ciudadano y, como consecuencia de ello, la afectacién de su derecho
politico a ser candidato a un cargo publico (articulos 22 17, 312 y 35°
de la Constitucion), la ausencia de plazos perentorios en los procesos
de amparo orientados a la proteccion de derechos fundamentales
politicos, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, determind la
imposibilidad de reponer las cosas al estado anterior; al haber devenido
dichas afectaciones en irreparables!1Z,

Analisis de constitucionalidad del caso planteado

El argumento del recurrente para solicitar la nulidad de la Resolucién
N.2 315-2004-]NE, que resolvi6 vacarlo en el cargo de Alcalde de la
Municipalidad Distrital de Canchaque-Piura, por causal de nepotismo,
es que la apelacién interpuesta contra la Resolucién de Concejo N.2
039-2004-CDC/A, mediante la cual se declaré improcedente la solicitud
de reconsideracién del Acuerdo de Concejo que rechazé la solicitud de
vacancia planteada en su contra por un ciudadano, debié ser dirimida
en un proceso contencioso administrativo, y no por el JNE.

En otras palabras, acusa una supuesta afectacion de su derecho
fundamental al debido proceso, pues considera que el JNE era
incompetente para pronunciarse sobre el asunto.

La pretension del recurrente carece de todo sustento constitucional.
En efecto, sucede que en desarrollo del inciso 6) del articulo 1782 de la
Constitucion, el articulo 232 de la LOM, establece que los recursos de
apelacion contra los Acuerdos de Concejo Municipal que resuelven la
reconsideracién planteada contra una decisién del propio Concejo en
relacion con una solicitud para vacar al Alcalde, son resueltos por el JNE.

De este modo, el JNE resultaba plenamente competente para conocer
el asunto, lo que, por lo demas, esta reafirmado por el articulo 52 u. de
la Ley N.2 26486 -Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones-.

Al conocer el caso, el JNE encontré plenamente acreditada la causal de
nepotismo que determinaba la vacancia del demandante en el cargo de
Alcalde, tal como se encuentra previsto en el inciso 8) del articulo 222
de la LOM.

En tal sentido, lejos de acreditar la afectacién de derecho fundamental
alguno, el recurrente pretende que este Colegiado se subrogue en una

Vid. STC 2366-2003-AA.



§9.

44,

45.

interpretacion de la legislacion electoral acorde con la Constitucidn,
es decir, en la administracion de justicia electoral que el inciso 4) del
articulo 1782 de la Constitucién confia al JNE, lo que, a todas luces,
resulta inaceptable. Por tanto, la demanda debe ser desestimada.

El Informe Técnico de la Secretaria Ejecutiva del Consejo Nacional
de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia

Conforme al articulo 4° de la Ley Organica del Sector Justicia,
corresponde al Ministerio de Justicia:

“velar por la vigencia del imperio de la Ley, el derecho y la
justicia.” [sic]

Asimismo, el articulo 52 de la misma norma, establece que:

“Corresponde al Ministerio de Justicia, el asesoramiento legal al
Poder Ejecutivo y especialmente al Consejo de Ministros; asi como
promover una eficiente y pronta administraciéon de justicia (...).” [sic]

Mediante Oficio N.2 1209-2005-JUS/DM, de fecha 7 de noviembre
de 2005, el sefior Ministro de Justicia ha remitido a este Tribunal
el Informe N.2 145-2005-JUS/CNDH-SE/CESAPI, de la Secretaria
Ejecutiva del Consejo Nacional de Derechos Humanos.

En dicho Informe, luego de efectuarse un extenso andlisis respecto
a los alcances del articulo 25.1 de la Convencién, que reconoce el
derecho de toda persona “a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales”, y a la interpretacién de mismo realizada
a través de sus sentencias y opiniones consultivas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (recogida, en su mayoria, en el
punto §6 de esta sentencia), se concluye en que:

“a) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado
el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que instituciones como el habeas corpus (y el amparo)
resultan mecanismos sencillos y rapidos para proteger derechos
humanos. Si en Estados de Emergencia, cuando se permite que
el Estado restrinja licitamente la vigencia de ciertos derechos, no
se suspenden las garantias judiciales o procesales indispensables
para proteger los derechos que forman parte del ndcleo duro de
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los derechos humanos, tampoco se puede permitir su restriccion
en periodos ordinarios, en los que rige en toda su extension la
Convencién Americana y los derechos fundamentales.

b) La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos podria estimarse que permitiria que las decisiones del
Jurado Nacional de Elecciones, en base a los articulos 1422 y 1812
de la Constitucién Politica del Perti, puedan ser examinadas a
través del proceso de amparo. De momento, no ha habido ningtin
caso del Perti que haya sido resuelto por la Corte Interamericana
en este punto especifico.

¢) Actualmente, el Ministerio de Justicia no ha promovido medida
alguna para posibilitar un recurso efectivo y sencillo en los
términos del articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos contra las decisiones del Jurado Nacional de
Elecciones que afecten los derechos fundamentales.” [sic]

El Tribunal Constitucional comparte plenamente el criterio del Consejo
Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, en el
sentido de que, tal como lo ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no cabe, en ninguna circunstancia (ni aun durante
los estados de excepcion), desconocer el derecho de toda persona a
recurrir a los procesos constitucionales de amparo y habeas corpus
frente a toda vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién del Estado, como manifestacién concreta, a nivel
interno, del derecho humano de toda persona “a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales”, en los términos del
articulo 252 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

De otra parte, si bien es cierto que aun [sic] no existe una sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado
peruano por el eventual impedimento de la procedencia de una
demanda de amparo contra una resolucion del JNE en materia electoral
que afecte derechos fundamentales, sus sentencias vinculadas con la
violacion del articulo 25 de la Convencidn (en particular la expedida
en el Caso Yatama vs. Nicaragua) y sus opiniones consultivas sobre
el particular, son muestras evidentes de que dichas condenas seran
inminentes si el Estado peruano obra en dicho sentido.



En consecuencia, es deber del Estado regular un proceso constitucional
sumario de amparo contra las resoluciones del JNE que violen
derechos fundamentales.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que
le confiere la Constitucion Politica del Perd,

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda.

2. De acuerdo con los articulos 2012 de la Constitucion y 12 de la LOTC,
este Tribunal, en su calidad de supremo intérprete de la Constitucion,
segin ha quedado dicho en el Fundamento 35, supra, establece que
toda interpretacion de los articulos 1422 y 18192 de la Constitucion
que realice un poder publico en el sentido de considerar que una
resolucion del JNE que afecta derechos fundamentales, se encuentra
exenta de control constitucional a través del proceso constitucional de
amparo, es una interpretacion inconstitucional. Consecuentemente,
cada vez que el JNE emita una resolucién que vulnere los derechos
fundamentales, la demanda de amparo planteada en su contra
resultara plenamente procedente.
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En aplicacién del articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst., este
criterio normativo constituye precedente vinculante para todos los
Poderes Publicos.

Todo juez y tribunal de la Republica -sea que realice funciones
estrictamente jurisdiccionales o materialmente jurisdiccionales- se
encuentra vinculado por este criterio, bajo responsabilidad (articulo VI del
Titulo Preliminar del CPConst. y Primera Disposicion Final de la LOTC).

3. De conformidad con el Fundamento 39 b), en ningtn caso la interposicion
de una demanda de amparo contra el JNE suspende el calendario
electoral, el cual sigue su curso inexorable. Toda afectacién de los derechos
fundamentales en que incurra el JNE, devendra en irreparable cada vez
que precluya cada una de las etapas del proceso electoral o en que la
voluntad popular, a la que hace alusién el articulo 1762 de la Constitucion,
haya sido manifestada en las urnas. En dichos supuestos, el proceso de
amparo sélo [sic] tendrd por objeto determinar las responsabilidades a
que hubiera lugar, de conformidad con el articulo 12 del CPConst.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

4.  En observancia del articulo 1072 de la Constitucién, y tal como ha
quedado dicho en el Fundamento 39 c), supra, este Tribunal propone
al Congreso de Republica introducir en el CPConst, en el mas breve
plazo posible, las modificaciones conducentes a:



e Reducir sustancialmente el plazo de prescripcién para interponer
una demanda de amparo contra una resoluciéon del JNE en
materia electoral.

¢ Que las demandas de amparo contra una resolucion del JNE en
materia electoral se presenten ante la Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema; y cuyas resoluciones denegatorias, emitidas
en un plazo sumarisimo, puedan ser conocidas por el Tribunal
Constitucional, mediante la interposicién de un recurso de agravio
constitucional a ser resuelto también en tiempo perentorio.

5. Poner en conocimiento del Congreso de la Republica y del JNE la
presente sentencia.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN

78n GONZALES OJEDA

GARCIiA TOMA

VERGARA GOTELLI

LANDA ARROYO

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
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EXP. N.2 2802-2005-PA/TC
PIURA

JULIA MABEL .
BENAVIDES GARCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 14 dias del mes de noviembre de 2005, el Tribunal
Constitucional, en sesiéon de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia
Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Julia Mabel Benavides Garcia
contra la sentencia expedida por la Segunda Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Piura, de fojas 86, su fecha 10 de febrero de
2005, que declard infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de octubre de 2004, la recurrente interpone demanda de
amparo contra la Municipalidad Provincial de Piura solicitando que se deje
sin efecto el acta de clausura de establecimiento de fecha 16 de octubre
de 2004, levantada por la entidad demandada de manera arbitraria,
vulnerando sus derechos fundamentales a la libertad de trabajo, de peticidn,
a la tutela jurisdiccional efectiva, de defensa y al debido proceso. Sostiene
que en el mes de agosto de 2004 solicité a la municipalidad emplazada
el otorgamiento de una licencia provisional de funcionamiento para su
establecimiento comercial “Asi es mi tierra’, ubicado en la Av. Las Gardenias
N.2 300, asi como el correspondiente certificado de zonificacion, el cual tuvo
un retardo indebido en su entrega, razén por la cual su local fue multado en
dos ocasiones y, posteriormente, clausurado.

La Municipalidad Provincial de Piura contesta la demanda solicitando
que sea declarada infundada, alegando que el local de la recurrente fue
clausurado por carecer de la autorizacién municipal de funcionamiento,
de acuerdo al Reglamento de Aplicacién de Sanciones aprobado mediante
Ordenanza N.2 026-2004-C/CPP.
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El Tercer Juzgado Especializado en lo Civil de Piura, con fecha 24 de
noviembre de 2004, declara infundada la demanda, por considerar que la
recurrente no acredita contar con licencia municipal de funcionamiento, y
que la via del amparo no es la adecuada para otorgar derechos, pues solo
protege los ya existentes, agregando que de lo actuado se advierte, que
la municipalidad demandada ha actuado en ejercicio de sus funciones,
desvirtuandose toda arbitrariedad.

La recurrida confirma la apelada, por considerar que la clausura
cuestionada en el presente proceso constituye una sancién administrativa
por el incumplimiento de disposiciones municipales, y que, en ese sentido,
estas debieron previamente impugnarse.

FUNDAMENTOS

1. La parte demandante denuncia la vulneracién de sus derechos
fundamentales a la libertad de trabajo, de peticién, a la tutela
jurisdiccional efectiva, de defensa y al debido proceso, y, por ello, solicita
que se deje sin efecto el acto de clausura de establecimiento de fecha 16
de octubre de 2004, ordenado por la municipalidad emplazada.

§1. La libertad de trabajo como derecho accesorio a la libertad de
empresa

2. Respecto a la libertad de trabajo, este Colegiado ha precisado, en la STC
N.2 3330-2004-AA/TC, que es una manifestacién del derecho al trabajo,
y que se define como el derecho a elegir libremente una profesion
u oficio. Por ello, el Estado no sélo [sic] debe garantizar el derecho de
las personas a acceder a un puesto de trabajo o proteger al trabajador
frente al despido arbitrario (articulo 27.2 de la Constitucidn), sino que,
ademas, debe garantizar la libertad de elegir la actividad mediante la
cual se procuran los medios necesarios para la subsistencia; es decir,
debe proteger tanto al trabajador dependiente como a la persona que
realiza actividades econémicas por cuenta propia, ejerciendo la libertad
de empresa que la Constitucién reconoce.

3. A su vez la libertad de empresa, conforme lo ha considerado este
Tribunal Constitucional en la referida sentencia, es el derecho que tiene
toda persona a elegir libremente la actividad ocupacional o profesién
que desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento
econdmico y satisfaccién espiritual; precisando que “(e)llo es asi,
por una parte, en la medida que la Constitucion, en su articulo 59.2
reconoce que «el Estado garantiza [..] la libertad de empresa, comercio
e industria».



De la mencionada sentencia se desprende que el derecho a trabajar
libremente, en el ambito del otorgamiento de una autorizacién
municipal para el funcionamiento de un establecimiento comercial,
resulta siendo accesorio respecto al derecho a la libertad de empresa.
Es en dicho dmbito que, a lo largo del desarrollo de la presente
sentencia, la libertad de trabajar libremente serd considerada como
derecho accesorio de la libertad de empresa.

La libre voluntad de crear una empresa es un componente esencial
del derecho a la libertad de empresa, asi como el acceso al mercado
empresarial. Este derecho se entiende, en buena cuenta, como la
capacidad de toda persona de poder formar una empresa y que
esta funcione sin ningun tipo de traba administrativa, sin que ello
suponga que no se pueda exigir al titular requisitos razonablemente
necesarios, segun la naturaleza de su actividad. En ese aspecto, por
ejemplo, las municipalidades son competentes, segin lo sefiala la
Constitucién en su articulo 195.2, inciso 8), concordante con el inciso
4) del citado articulo, para “(d)esarrollar y regular actividades y/o
servicios en materia de educacion, salud, vivienda, saneamiento,
medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte
colectivo, circulacion y transito, turismo, conservacion de monumentos
arqueoldgicos e historicos, cultura, recreaciéon y deporte, conforme a
ley”; es decir, en el ambito municipal, la libertad de empresa debera
ejercerse sobre dicha base constitucional, de lo que se concluye que
el desenvolvimiento del derecho a la libertad de empresa estara
condicionado a que el establecimiento tenga una previa permision
municipal.

En ese sentido, teniendo en cuenta la naturaleza accesoria del derecho
a la libertad de trabajo, este Supremo Tribunal en la citada sentencia
[sic] N.2 3330-2004-AA/TC, estim6 que, en los casos vinculados
al otorgamiento de licencias municipales de funcionamiento de
establecimiento, se vulnerara la libertad de trabajo “(...) si es que no se
() permite ejercer [el] derecho a la libertad de empresa. Es decir, si al
demandante no se le estarfa permitiendo abrir su discoteca, tampoco
se le estaria permitiendo trabajar (..)." [sic] La sentencia precisaba,
ademads, que para poder determinar si se afecta la libertad de trabajo,
tendra que esclarecerse previamente la vulneraciéon del derecho a la
libertad de empresa. Asimismo, enfatizaba que para poder reconocer
el derecho a la libertad de empresa, debe acreditarse contar con la
licencia de funcionamiento correspondiente de parte de la autoridad
municipal; caso contrario, no puede asumirse la afectaciéon de dicho
derecho fundamental; concluyendo que si un derecho fundamental
no asiste a la parte demandante, la demanda debera ser declarada
necesariamente improcedente, en virtud de que, segun el articulo
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§2.

8.*

38.2 del Cédigo Procesal Constitucional, “(...) no procede el amparo en
defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o
que no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del
mismo”.

Asimismo, este Tribunal considerd, en concordancia con lo establecido
por el articulo 9.2 del Cédigo Procesal Constitucional, que si existen
dudas acerca de la actuacién de los gobiernos locales al momento
del otorgamiento o denegatoria de las licencias de funcionamiento, la
parte afectada debe recurrir a la via contencioso-administrativa, la cual
cuenta con una adecuada estacién probatoria. Es decir, sélo [sic] en
los casos en que se sustente con claridad la afectaciéon de un derecho
fundamental, se podra analizar el fondo de la controversia planteada
en una demanda de amparo.

Como se ha seflalado en el fundamento N.2 5, supra, las
municipalidades, por mandato constitucional, son competentes
para regular actividades y servicios en materia de educacion, salud,
vivienda, saneamiento, medio ambiente, transporte colectivo,
circulacién y transito, turismo, cultura, recreacion y deporte, dentro
del marco legal correspondiente. En ese sentido, en el dmbito de
competencia municipal, para desarrollar alguna de las actividades o
servicios regulados por la administracién municipal, y a fin de ejercitar
validamente el derecho a la libertad de empresa -y consecuentemente,
de ser el caso, poder alegar la vulneracién a la libertad de trabajo,
como derecho accesorio-, se debe contar previamente con la
respectiva autorizacién municipal, sea esta licencia, autorizacidn,
certificado o cualquier otro instrumento aparente que pruebe la
autorizacion municipal para la prestacion de un servicio o el desarrollo
de una actividad empresarial, como pueden ser, a guisa de ejemplo:
el otorgamiento de autorizaciéon de apertura de establecimientos
comerciales, industriales y de actividades profesionales; licencia o
concesion de ruta para el transporte de pasajeros; certificado de
compatibilidad de uso; licencia de construccién, remodelaciéon o
demolicién; declaratoria de fabrica; certificado de conformidad de
obra; licencia de funcionamiento; certificado de habilitacién técnica
y/o licencia para la circulacién de vehiculos menores.

En los fundamentos de la presente Sentencia del Tribunal Constitucional, extraido de la pagina
web del Tribunal Constitucional, se lee: “8", “9”, “10”, “11”, “12”, “13", “14”, “15”, “16”, “17" y “18”;
debiendo decir: “7”,“8", “9”, “10”, “11”, “12”, “13", “14", “15”, “16” y “17".



§3.
10.

11.

12.

En consecuencia, este Tribunal Constitucional considera que siempre
que en los casos resefiados en el fundamento N.2 8, suprq, se alegue la
vulneracion de los derechos fundamentales a la libertad de empresa y/o
a la libertad de trabajo, y el demandante no cuente con la autorizacién
municipal correspondiente -y de los actuados no se constante [sic]
una manifiesta arbitrariedad en el accionar de la Administracion,
que vulnere algin derecho fundamental del administrado-, seran
aplicables, mutatis mutandis, los criterios vertidos en los fundamentos
N.°s 4 a 8, supra. Dichos criterios seran también aplicables a las
demandas en las que se solicite la inaplicacién, suspensiéon o nulidad de
cualquier sancién o procedimiento administrativo o coactivo, derivadas
de la falta de la correspondiente autorizacion municipal.

Analisis del acto lesivo materia de controversia constitucional

Con relacion a la presunta afectacion del derecho a la libertad de
trabajo de la recurrente, seguin ella misma lo reconoce expresamente
en su escrito de demanda, su local comercial no cuenta con licencia de
funcionamiento expedida por la autoridad municipal; en consecuencia,
en concordancia con lo expuesto en el fundamento N.2 6, supra, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 38.2 del Cédigo Procesal
Constitucional, la presente demanda deviene en improcedente en
dicho extremo.

En cuanto a la alegada vulneraciéon del derecho de peticién, debe
tenerse en cuenta que en la STC N.2 1042-2002-AA/TC, este Colegiado
subrayd que su contenido esencial estd conformado por dos aspectos
que aparecen de su propia naturaleza y de la especial configuracion
que le ha dado la Constitucién al reconocerlo: el primero es el
relacionado estrictamente con la libertad reconocida a cualquier
persona para formular pedidos escritos a la autoridad competente;
y, el segundo, unido inevitablemente al anterior, estd referido a
la obligacién de la referida autoridad de otorgar una respuesta al
peticionante.

Al respecto, este Tribunal considera que de lo actuado no se acredita
fehacientemente que la administraciéon municipal se haya negado a
otorgar una respuesta a la solicitud de la recurrente, debido a que
no ha adjuntado el documento que acredite la peticién realizada,
pues la fotocopia de la solicitud para licencia municipal presentada
como anexo del escrito de demanda, obrante a fojas 15 de autos, se
encuentra sin llenar; no contiene, por tanto, dato alguno referente
a la recurrente. Por tal motivo, en cuanto a la invocada vulneracion
del derecho de peticion de la recurrente, la demanda también debe
declararse improcedente.
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13.

14.

15.

Por otro lado, la demandante sostiene que la municipalidad emplazada
ha vulnerado su [sic] derechos fundamentales a la tutela jurisdiccional
efectiva, de defensa y al debido proceso, aduciendo que ha clausurado
su establecimiento sin que exista una resolucién expedida por el
organo correspondiente dentro de un proceso administrativo. Al
respecto, previamente este Colegiado considera pertinente recordar
que el inciso 3) del articulo 139.2 de la Constitucién establece, como
principio de la funcién jurisdiccional, la observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional, criterio que no sélo [sic] se limita a
las formalidades propias de un procedimiento judicial, sino que se
extiende a los procedimientos administrativos. Este enunciado ha
sido recogido por el articulo 4.2 del Cédigo Procesal Constitucional,
que define la tutela procesal efectiva como aquella situacién juridica
de una persona en la que se respetan, sus derechos de libre acceso
al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio y a la
igualdad sustancial en el proceso; a no ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada ni sometida a procedimientos distintos de los previos
por la ley; a la obtenciéon de una resolucién fundada en derecho, a
acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de
revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio
de legalidad procesal penal. En consecuencia, el debido proceso
forma parte de la concepcion del derecho de toda persona a la tutela
jurisdiccional efectiva, y se concreta en las denominadas garantias
que, dentro de un iter procesal disefiado en la ley, estan previstas en la
Constitucion.

Segun se desprende del acta de clausura de establecimiento obrante a
fojas 14 de autos, el 16 de octubre de 2004, fecha en que se produjo,
el demandante no contaba con licencia de funcionamiento, razén por
la cual le era perfectamente aplicable la Ordenanza N.2 026-2004-
C/CPP de fecha 27 de agosto de 2004. La mencionada ordenanza,
que aprueba el Reglamento de Aplicaciéon de Sanciones, establece
la sancién de clausura a aquellos locales que no cuenten con la
autorizacion de funcionamiento correspondiente (articulo 36.2).
Asimismo, el articulo 16.2 de la referida ordenanza dispone que no
ameritan notificacién previa las infracciones cometidas por omisién
de trdmites que son de conocimiento general, como es el caso de
la autorizaciéon municipal, la cual debe obtenerse antes de abrir un
establecimiento comercial.

Por lo expuesto, este Colegiado concluye que la recurrente tampoco
ha acreditado en autos que la actuaciéon de la emplazada haya
vulnerado sus derechos a la tutela jurisdiccional efectiva, de defensa
y al debido proceso, definidos en el fundamento N.c 13, supra;



§4.
16.

17.

§5.
18.

razoén por cual la demanda también resulta improcedente en dichos
extremos.

Remisién de | lo.alavi ioso-administrati

Sin perjuicio de lo antes sefialado, y teniendo en cuenta que la
recurrente alega haber cumplido con todos los requisitos para
obtener la licencia de funcionamiento solicitada, y que, pese a ello, la
administracion edil de manera arbitraria no expide dicho documento,
este Colegiado considera, de conformidad con el criterio vertido
en el fundamento N.2 7, supra, que la presente demanda debe ser
encausada a la via contencioso-administrativa, la cual, para dirimir
la controversia, cuenta con una adecuada estacién para actuar los
elementos probatorios presentados por las partes.

Por lo tanto, tomando en consideraciéon que la demanda debe derivarse
a la via contencioso-administrativa, son aplicables al presente
caso, mutatis mutandis, las reglas procesales establecidas en los
fundamentos N.os 53 a 58 de la STC N.2 1417-2005-PA, publicada en el
diario oficial EI Peruano el 12 de julio de 2005.

Precedente vinculante

De conformidad con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo Preliminar
del Coédigo Procesal Constitucional, los criterios contenidos en los
fundamentos N.°s 4 a 17, supra, constituyen precedente vinculante,
puesto que son indispensables para determinar la via en la que
correspondera que se atiendan las acciones de amparo comprendidas
en los sutiestos [sic] de improcedencia, siendo de aplicaciéon inmediata
a partir del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia
en el diario oficial El Peruano, de modo que toda demanda que sea
presentada y que no reuna las condiciones del precedente, o las que
se encuentren en tramite y adolezcan de ellos, deberan ser declaradas
improcedentes, debiendo ser encausadas, conforme a los criterios
expuestos, en la via contencioso-administrativa.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert:

1.

2.

HA RESUELTO
Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo.

Ordenar la remisién del expediente al juzgado de origen, para que
proceda conforme lo dispone el fundamento N.2 17, supra.
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3.  Declarar que la presente sentencia asume la eficacia de precedente
vinculante respecto de los fundamentos N.° 4 a 17, conforme a lo
sefialado en el fundamento N.2 18, supra.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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2006

EXP. N.2 1333-2006-PA/TC

LIMA
JACOBO ROMERO QUISPE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de enero de 2006, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
sefiores magistrados Garcia Toma, presidente; Gonzales Ojeda, vicepresidente;
Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente
sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Alva Orlandini.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jacobo Romero
Quispe contra la sentencia de la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fojas 168, su fecha 22 de febrero de 2005, que declard
improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 16 de abril de 2004, el recurrente, invocando la violaciéon y
amenaza de violacidn, entre otros, de sus derechos constitucionales a la
dignidad, a no ser discriminado, al honor y la buena reputacion, al trabajo
y a la igualdad ante la ley, interpone demanda de amparo contra el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM), a fin de que se declaren inaplicables
el Acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura, en la parte
que lo declara postulante no apto para el Concurso Nacional para cubrir
vacantes de Vocales y Fiscales Supremos materia de la Convocatoria
N.2 002-2003, debido a su condicién de magistrado no ratificado; asi como
la Resoluciéon N.2 034-2004-CNM, del 23 de enero de 2004, que declar6
infundado el recurso de reconsideracion que interpuso contra dicha
decision. Consecuentemente, solicita se le declare apto para el concurso
publico para cubrir vacantes de Fiscales Adjuntos Supremos, Vocales y
Fiscales Superiores, Jueces Especializados y Mixtos, Fiscales Adjuntos
Superiores, Fiscales Provinciales, Jueces de Paz Letrado y Fiscales Adjuntos
Provinciales, materia de la Convocatoria N.2 001-2004-CNM, asi como
para las futuras convocatorias que realice el emplazado. Manifiesta que el
demandado convoc6 a concurso publico para cubrir las plazas de Vocales
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y Fiscales Supremos (Convocatoria N.2 002-2003-CNM), y que, habiendo
cumplido todos los requisitos, postuld a la plaza de Vocal Supremo; que sin
embargo, el demandado lo consider6 no apto debido a que la Resolucién
N.2 500-2002-CNM no lo ratifico en el cargo de Juez Mixto del Cono
Norte de Lima. Expresa que, interpuesto el recurso de reconsideracion,
éste [sic] fue desestimado mediante la Resolucién N.2 034-2004-CNM,
del 23 de enero de 2004, y que, conforme a la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, los jueces y fiscales no ratificados si tienen
derecho a postular nuevamente a la magistratura y, por ende, de acceder
a la carrera judicial; que por tanto, no existe impedimento alguno para ser
considerado apto como postulante a la Convocatoria N.2 002-2003-CNM, a
la Convocatoria N.2 001-2004-CNM, asi como a futuras convocatorias.

El Consejo Nacional de la Magistratura contesta la demanda negandola
y contradiciéndola en todos sus extremos, y manifiesta que la decisiéon de
declarar al recurrente no apto se sustenta en el inciso 2) del articulo 154.2
de la Constitucion y en el articulo 30.2 de su Ley Organica; que, respecto a
la Convocatoria N.2 002-2003-CNM, el concurso ya concluy6 y, por ende,
existe una irreparabilidad del supuesto acto lesivo. Consecuentemente,
alega que no ha vulnerado derecho constitucional alguno, sino que, por el
contrario, ha actuado conforme a la Constitucién y la ley. Aduce, ademas,
que las decisiones del Tribunal Constitucional no pueden ser consideradas
vinculantes, pues fueron emitidas por Sala, y no por el Pleno.

El Procurador Publico competente contesta la demanda solicitando que sea
declarada infundada. Alega que de la demanda fluye que no concurren los
presupuestos previstos por los articulos 2.2 y 3.2 de la Ley N.2 23506; que el
acuerdo cuestionado no lesiona derechos fundamentales, pues se sustenta
en el inciso 2) del articulo 154.2 de la Constitucién y en el articulo 30.2 de
la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura; que las sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional no constituyen precedente
vinculante, esto es, que no existe doctrina jurisprudencial vinculante para el
caso materia de litis que lo obligue a su cumplimiento, y que, en todo caso,
existe sustraccion de la materia, toda vez que la Convocatoria N.2 002-2003-
CNM ya cumplid su finalidad.

El Vigésimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 22
de octubre de 2004, declar6 improcedente la demanda, por estimar
que, si bien es cierto el Tribunal Constitucional ha considerado que los
magistrados no ratificados no estan impedidos de postular nuevamente,
sea al Poder Judicial o al Ministerio Publico, también ha exhortado a una
reforma constitucional que defina mejor los contornos de la institucién, lo
que implica que el inciso 2) del articulo 154.2 de la Constituciéon conserva
su eficacia, por lo que tal prohibicién debe mantenerse mientras no sea
reformada. Con respecto a las Convocatorias materia de autos, considera



que los concursos ya concluyeron, de modo que la violacién se ha tornado
irreparable; y, con respecto a las convocatorias futuras, estima que no se ha
acreditado que la amenaza sea cierta y de inminente ralizacién [sic].

La recurrida confirma la apelada por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

Petitorio de la demanda

1.

Conforme aparece de autos (fojas 13), mediante la demanda
de amparo incoada el recurrente persigue, por un lado, que se
declaren inaplicables el acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de
la Magistratura derivado de la Convocatoria N.2 002-2003-CNM
—-Concurso Nacional para cubrir vacantes de Vocales y Fiscales
Supremos-, que lo declara postulante no apto en virtud de que
anteriormente no fue ratificado por dicho Colegiado sin motivacién
alguna -a través de la Resolucién N.2 500-2002-CNM, del 20 de
noviembre de 2002-, asi como la Resolucién N.2 034-2004-CNM, del 23
de enero de 2004, que declara infundado el recurso de reconsideraciéon
que interpuso contra dicha decisién, todo lo cual considera que
constituye una clara violaciéon de los derechos que invoca; por otro
lado, como consecuencia de lo anterior, e invocando la amenaza de
violacion de sus derechos constitucionales, pretende se le declare apto
para efectos de la Convocatoria N.2 001-2004-CNM, asi como para las
futuras convocatorias que realice el emplazado.

Consideraciones Preliminares

2.

Segln se aprecia de los documentos que corren a fojas 2, 3y 9 de
autos, asi como de la contestaciéon de la demanda (fojas 66, in fine) el
recurrente se presentd como postulante a la Convocatoria N.2 002-
2003-CNM para cubrir vacantes de Vocales y Fiscales Supremos,
habiendo sido declarado no apto por ostentar la condicién de no
ratificado; ante dicha situacion, con fecha 19 de enero de 2004
interpuso el recurso de reconsideracion de fojas 4 a 7 de autos, el cual
fue desestimado por el Consejo Nacional de la Magistratura mediante
la Resolucion N.2 034-2004-CNM, del 23 de enero de 2004 (fojas 9),
en aplicacion del inciso 2) del articulo 154 de la Constitucién, toda
vez que en el afio 2002 no fue ratificado en el cargo de Juez Mixto del
Distrito Judicial del Cono Norte sin motivacién alguna, conforme a la
Resolucién N.2 500-2002-CNM, del 20 de noviembre de 2002.

En tal sentido, y en vista de que, segiin fluye de la parte considerativa
de la Resolucion N.2 034-2004-CNM, el Consejo Nacional de la
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Magistratura declard al actor no apto en su postulacién en virtud de
lo establecido por el articulo 154.22 de la Constituciéon -argumento
que, por lo demas, ha sido continuamente expuesto por el emplazado,
y ademas ha servido de sustento a las instancias precedentes para
desestimar la demanda- conviene reiterar, mutatis mutandi, lo
expuesto en el Fundamento N.2 5 de la STC N.2 1941-2002-AA/
TC, esto es, que en materia de derechos fundamentales, el operador
juridico no puede sustentar sus decisiones ampardndose unicamente
en una interpretacion literal de uno o mds preceptos constitucionales,
ya que, rara vez, la solucién de una controversia en este dmbito puede
resolverse apelando a dicho criterio de interpretacion. Requiere,
por el contrario, de un esfuerzo de comprension del contenido
constitucionalmente protegido de cada uno de los derechos, principios
o bienes constitucionales comprometidos, para, después de ello, realizar
una ponderacién de bienes.

Los pronunciamientos de este Tribunal respecto de los alcances del
articulo 154.2 de la Constitucion Politica del Peru

4.

La controversia de autos, respecto de los alcances del articulo 154.2,
inciso 2), de la Ley Fundamental, no es una materia nueva para este
Colegiado. En efecto, en las STC N.os 1941-2002-AA/TC, 1525-2003-
AA/TC, 2731-2003-AA/TC, y mas recientemente, a través de la STC N.2
3361-2004-AA/TC, que establecié un nuevo precedente, el Tribunal
Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
particular.

Asi, este Tribunal ha sostenido que podria afirmarse que la no
ratificaciéon judicial es un acto de consecuencias aun [sic] mas graves
que la destitucién por medidas disciplinarias, ya que, a diferencia
de esta ultima, el inciso 2) del articulo 154.2 de la Constitucién
dispone, literalmente, que “Los no ratificados no pueden reingresar al
Poder Judicial ni al Ministerio Publico”, mientras que los destituidos
por medidas disciplinarias si pueden reingresar. Al respecto, la
Constitucién garantiza el derecho a la igualdad y no discriminacién por
ningln motivo en el articulo 2.2%, de modo que no cabe el tratamiento
discriminatorio que da a los que fueron destituidos por medida
disciplinaria, para quienes no rige tal prohibicién, al menos en la etapa
de postulacién para el reingreso a la carrera judicial.

La no ratificacién no implica una sancion, por lo que la posibilidad
de aplicar la prohibicién de reingresar a la carrera judicial es
incongruente con relacién a la propia naturaleza de la institucidn,
ya que, como se ha expuesto, ésta [sic] no constituye una sancion,
sino, en todo caso, una potestad en manos del Consejo Nacional de la



Magistratura a efectos de verificar, justificadamente, la actuacién de los
magistrados en torno al ejercicio de la funcién jurisdiccional confiada
por siete afnos.

Tal es la interpretacion que se debe dar a aquella disposicién
constitucional (“Los no ratificados no pueden reingresar al
Poder Judicial ni al Ministerio Publico”), pues, de otra forma, se
podria caer en el absurdo de que una decision que expresa la
manifestacion de una potestad constitucional del Consejo Nacional
de la Magistratura, respecto de la forma como se ha desempefiado
la funcién jurisdiccional, sin embargo, termina constituyendo una
sancién con unos efectos incluso mas agravantes que los que se
puede imponer por medida disciplinaria; produciendo asi un trato
desigual injustificado. Por ello, sin perjuicio de exhortar al érgano de
la reforma constitucional a que sea éste [sic] el que, en ejercicio de sus
labores extraordinarias, defina mejor los contornos de la institucion,
permitiendo hacer compatibles los derechos de los magistrados no
ratificados con las funciones que cumple la ratificacion, este Colegiado
considera que tales magistrados no estdn impedidos de postular
nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio Publico.

Lo expuesto en los Fundamentos 5 a 7 constituye la posicion de este
Colegiado respecto de los alcances del inciso 2) del articulo 154.2 de
la Constituciéon. Quiere todo ello decir, en resumidas cuentas, que
si se asume que la no ratificaciéon no representa una sancion, ello
no significa, ni puede interpretarse, como que, por encontrarse en
dicha situacién, un magistrado no ratificado se encuentra impedido
de reingresar a la carrera judicial a través de una nueva postulacion.
En efecto, si la no ratificacién es un acto sustentado en la evaluacion
que, en ejercicio de su potestad constitucional ejerce la instituciéon
emplazada, mal puede concebirse que los no ratificados no puedan
volver a postular a la Magistratura cuando tal prohibicién no rige,
incluso, para quienes si son destituidos por medida disciplinaria.
Como tal incongruencia nace de la propia Constitucién, y esta norma
debe interpretarse de manera que sea coherente consigo misma o
con las instituciones que reconoce, para este Tribunal queda claro que
una lectura razonable del articulo 154.2 inciso 2), no puede impedir en
modo alguno el derecho del demandante a postular nuevamente a la
Magistratura.

En tal momento, conviene sefialar que en la STC N.2 3361-2004-AA/
TC, que establecié un nuevo precedente jurisprudencial vinculante,
el Tribunal Constitucional ya se ha referido en forma, por demas
extensa, a las caracteristicas y parametros a seguir, a las funciones
constitucionales y a las garantias de la tutela procesal efectiva en
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10.

11.

12.

el proceso de ratificacion, asi como a las consecuencias de la no
ratificacion. En ese sentido, no es el objetivo de este Colegiado reiterar
lo que ya ha quedado dicho sino, antes bien, y en vista de los alegatos
del Consejo Nacional de la Magistratura, efectuar las precisiones que
a continuacién se explican, y que resultan pertinentes a efectos de
resolver la controversia de autos.

En principio, y dado que a fojas 66 de autos el Consejo Nacional de la
Magistratura alega que las sentencias expedidas por este Colegiado
no constituyen precedente vinculante, esto es, que no existe doctrina
jurisprudencial vinculante para el caso materia de litis que la obligue a
su cumplimiento (sic), cabe formular algunas precisiones previas.

Por un lado, en la STC N.2 3741-2004-AA/TC este Colegiado
ha establecido las diferencias entre la llamada jurisprudencia
constitucional, presente desde la anterior legislaciéon sobre procesos
constitucionales, y el precedente vinculante, de reciente incorporaciéon
en el ordenamiento juridico nacional a partir de la entrada en
vigencia del Cédigo Procesal Constitucional. Asi, las sentencias del
Tribunal Constitucional, dado que constituyen la interpretacion
de la Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais, se
estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes
del Estado. En efecto, conforme lo establece el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, y la Primera Disposicién
General de la Ley N.2 28301, Organica de este Tribunal, los jueces y
tribunales interpretan y aplican las leyes y reglamentos conforme a
las disposiciones de la Constitucién y a la interpretaciéon que de ellas
realice el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia en todo
tipo de procesos. La jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina
que desarrolla el Tribunal en los distintos ambitos del derecho, a
consecuencia de su labor frente a cada caso que va resolviendo.

Y, por otro lado, cabe reiterar que en el Fundamento N.2 8 de la STC
N.2 3361-2004-AA/TC, que establecid un precedente jurisprudencial
vinculante, el Tribunal Constitucional, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, dejé claramente sentada su posiciéon en el sentido
de que “(..) los criterios establecidos por este Tribunal constituyen
la interpretaciéon vinculante en todos los casos de no ratificaciones
efectuadas por el CNM con anterioridad a la publicacién de la presente
sentencia en el diario oficial El Peruano. En dichos casos, los jueces
estan vinculados y deben aplicar la jurisprudencia de este Tribunal
en los términos en que estuvo vigente, toda vez que, hasta antes de
la fecha de publicacién, la actuacion del CNM tenia respaldo en la
interpretacién que este Colegiado habia efectuado respecto de las
facultades que a tal institucion le correspondia en virtud del articulo



154.2, inciso 2), de la Constitucién”. Asimismo, este Colegiado declaré
expresamente, en la parte resolutiva, que el susodicho Fundamento N.2
8 tiene fuerza vinculante.

13. Hechas la precisiones, cabe puntualizar, complementariamente a lo
establecido por este Tribunal, tanto en la STC N.2 3361-2004-AA/TC,
como en anteriores pronunciamientos, que la posibilidad de aplicar la
prohibicién de reingresar a la carrera judicial como consecuencia de la
no ratificaciéon (interpretacidn literal) implicaria, ademads, una especie
de inhabilitacién al magistrado no ratificado, para siquiera postular, y
mucho menos acceder, a la carrera judicial.

14. No debe perderse de vista que el proceso de ratificacion de
magistrados resulta ser un proceso sui géneris, distinto a un
procedimiento administrativo disciplinario, pues conforme lo
establece el propio inciso 2) del articulo 154.2 de la Constitucion,
como el articulo 30.2 de la Ley Organica del Consejo Nacional de
la Magistratura, dicho proceso es independiente de las medidas
disciplinarias. Es, pues, un proceso de evaluacion del desempefio
de los magistrados al cabo del periodo de siete afios, que, aunque
bastante particular, retine las caracteristicas de un procedimiento
administrativo, en el que se analiza su actuacion y calidad de juez o
fiscal, asi como su conducta e idoneidad en el cargo, criterios que seran
sustentados con los documentos presentados por el propio evaluado,
y los recabados a peticién del Consejo Nacional de la Magistratura.
Luego, los fundamentos o razones que condujeron a la no ratificacién
deberan ser tomados en cuenta para efectos de una nueva postulacion,
lo cual no puede implicar una restriccién, de plano, de acceso a
la magistratura. Evidentemente, entiende este Tribunal, que la
posibilidad de que un magistrado no ratificado pueda postular y, por
ende, reingresar a la carrera judicial, serd posible en la medida en que
se verifique el cumplimiento de los demas requisitos exigidos por ley
sin que, en cualquier caso, la simple no ratificaciéon se esgrima como
Unico argumento para rechazar al candidato.
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Analisis del Caso Concreto

15. Conforme a lo expuesto en el Fundamento N.2 1, supra, dos son
las cuestiones que entrafia la demanda de autos: por un lado, la
denunciada violacién de los derechos del actor, constituida por la
declaracion de no apto para la Convocatoria N.2 002-2003-CNM, asi
como la Resolucion N.2 034-2004-CNM; y, por otro, la amenaza de
violacion de sus derechos constitucionales, para efectos de la
Convocatoria N.2 001-2004-CNM y las futuras convocatorias que
realice el emplazado Consejo Nacional de la Magistratura.
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16.

17.

La

Si bien es cierto, que, respecto de la Convocatoria N.2 002-2003-CNM
y su consecuencia, la Resolucion N.2 034-2004-CNM, la vulneracién
invocada se habria tornado irreparable, conforme a lo establecido en
el segundo parrafo del articulo 1.2 del Codigo Procesal Constitucional,
y atendiendo al agravio producido, corresponde a este Colegiado
pronunciarse sobre todas y cada una de las pretensiones contenidas en
la demanda de autos.

Consecuentemente y atendiendo al agravio producido, el
Tribunal Constitucional no sélo [sic] puede, sino que debe emitir
pronunciamiento respecto de la controversia planteada.

invocada violacion de los derechos constitucionales: La

Convocatoria N.2 002-2003-CNM y su consecuencia, la Resolucion
N.2 034-2004-CNM

18.

19.

20.

Como ya se ha adelantado, respecto de la Convocatoria N.2 002-
2003-CNM y su consecuencia, la Resolucion N.2 034-2004-CNM,
la vulneracién invocada se ha tornado irreparable, en la medida
en que a la fecha de vista ante este Tribunal, el concurso publico
correspondiente culminé con el acuerdo del Pleno del Consejo
Nacional de la Magistratura de fecha 9 de marzo de 2004, lo cual, como
ha quedado dicho, no impide emitir un pronunciamiento de fondo.

No obstante ello -la irreparabilidad manifiesta- y con arreglo a
lo expuesto en los Fundamentos N.os 4 a 14, supra, el Tribunal
Constitucional estima que la decisién de declarar al recurrente como
no apto para efectos de la Convocatoria N.2 002-2003-CNM -Concurso
Nacional para cubrir vacantes de Vocales y Fiscales Supremos-
debido a su condicién de no ratificado, resulta contraria al inciso 2)
del articulo 2.2 de la Constitucién —-derecho a no ser discriminado-,
toda vez que, asumida la tesis de que la no ratificacién no representa
una sancion, ello no significa, ni puede interpretarse, como que, por
encontrarse en dicha situacion, el postulante se encuentre impedido
de reingresar a la carrera judicial a través de una nueva postulacién,
cuando tal prohibicién no rige, incluso, para quienes si son destituidos
por medida disciplinaria. Como tal incongruencia nace de la propia
Constitucién, y esta norma debe interpretarse de manera que sea
coherente consigo misma o con las instituciones que reconoce, para
este Tribunal queda claro que una lectura razonable del articulo
154.9, inciso 2), no puede impedir en modo alguno el derecho del
demandante a postular nuevamente a la Magistratura.

En tal sentido, y al margen de que en el presente extremo de la demanda
exista una situacién de irreparabilidad, es necesario, en atencién al



agravio producido, y de conformidad con el segundo parrafo del articulo
1.2 del Cédigo Procesal Constitucional, declarar fundada la demanda, no
con el objeto de reponer las cosas al estado anterior a la violacién de
los derechos constitucionales lo cual, evidentemente, resulta imposible,
sino con el proposito de evitar, a futuro, que el hecho de no haber sido
ratificado no se esgrima como causal, impedimento u obstaculo para
postular nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio Publico y, por
ende, para sortear las etapas de eventuales procesos de selecciéon y
nombramiento de magistrados.

La invocada amenaza de violacion de los derechos constitucionales:
Las futuras convocatorias del Consejo Nacional de la Magistratura

21. De igual manera sucede con la Convocatoria N.2 001-2004-CNM vy el
correspondiente concurso publico —que al momento de interponerse
la demanda de autos aun [sic] no se habia iniciado- toda vez que,
a la fecha de vista ante este Colegiado, el proceso de seleccion y
nombramiento de magistrados materia de dicha convocatoria ya
ha culminado, con lo cual la amenaza invocada ha devenido en
irreparable. Sin embargo, y conforme a lo anterior (Fundamentos
N.os 19 y 20), queda claro que existia una posibilidad real y concreta de
que el recurrente sea declarado no apto por ostentar la condicién de
no ratificado y, por ende, una amenaza cierta e inminente de violaciéon
de su derecho constitucional a no ser discriminado.
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22. Por lo demas, el recurrente también manifiesta que, respecto de las
futuras convocatorias que efecttie el Consejo Nacional de la Magistratura,
existe una amenaza de violacion de sus derechos constitucionales.

23. En tal sentido y, teniendo en cuenta que, como se ha visto
anteriormente, el recurrente ya ha sido descalificado —-declarado no
apto para el Concurso Publico materia de la Convocatoria N.2 002-
2003-CNM- debido a su condicién de no ratificado inmotivadamente,
el Tribunal Constitucional estima, en concordancia con lo expuesto
a lo largo de la presente sentencia, que resulta evidente la existencia
de una amenaza de violacién del derecho constitucional a no ser
discriminado, previsto en el inciso 2) del articulo 2.2 de la Constituciéon
Politica del Peru, toda vez que, asumida la tesis de que la no
ratificacién no representa una sancién, ello no significa, ni puede
interpretarse, como que, por encontrarse en dicha situacion, el
postulante se encuentre impedido de reingresar a la carrera judicial
a través de una nueva postulacion, cuando tal prohibiciéon no rige,
incluso, para quienes si son destituidos por medida disciplinaria. Como
tal incongruencia nace de la propia Constitucién, y esta norma debe
interpretarse de manera que sea coherente consigo misma o con las
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instituciones que reconoce, para este Tribunal queda claro que una
lectura razonable del articulo 154.%, inciso 2), no pude impedir en
modo alguno el derecho del demandante a postular nuevamente a la
Magistratura.

El precedente vinculante extraible en el presente caso

24.

25.

Con el objeto de conferir mayor predecibilidad a la justicia
constitucional, el legislador del Cddigo Procesal Constitucional
también ha introducido la técnica del precedente en el articulo VII
del Titulo Preliminar, al establecer que “Las sentencias del Tribunal
que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo
de su efecto normativo (...)". De este modo, y conforme a lo expuesto
en la STC N.2 3741-2004-AA/TC, si bien tanto la jurisprudencia
como el precedente constitucional tienen en comun la caracteristica
de su efecto vinculante, en el sentido de que ninguna autoridad,
funcionario o particular puede resistirse a su cumplimiento
obligatorio, el Tribunal, a través del precedente constitucional ejerce
un poder normativo general, extrayendo una norma a partir de un
caso concreto. En ese sentido, el precedente es una técnica para la
ordenacion de la jurisprudencia, permitiendo, al mismo tiempo, que
el Tribunal ejerza un verdadero poder normativo con las restricciones
que su propia jurisprudencia debera ir delimitando paulatinamente.

Bajo tales precisiones, este Tribunal estima que, sobre la base de lo
expuesto a lo largo de la presente sentencia, las reglas de derecho que
se desprenden directamente del caso pueden ser resumidas en los
siguientes términos :

a. Regla Procesal : El Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo
establecido por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, tiene la facultad juridica para establecer,
a través de sus sentencias que adquieren la autoridad de cosa
juzgada, un precedente vinculante, cuando se estime una
demanda por violacién o amenaza de violaciéon de un derecho
fundamental, a consecuencia de la aplicacién directa de una
disposicion de la propia Constitucién por parte del Consejo
Nacional de la Magistratura, no obstante ser manifiestamente
incongruente con ella misma o con la interpretacién que de ella
haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional) y que resulte, por
ende, vulneratoria de los valores y principios constitucionales,
asi como de los derechos fundamentales de los magistrados no
ratificados que deseen postular nuevamente a la magistratura.



b. Regla sustancial : El Consejo Nacional de la Magistratura debe
tener presente que, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo
intérprete de la Constitucion, ha integrado el articulo 154.22, con
el numeral 2.22, ambos de la Constitucion, en el sentido que no
se puede impedir en modo alguno el derecho de los magistrados
no ratificados de postular nuevamente al Poder Judicial o al
Ministerio Publico, pues el hecho de no haber sido ratificado no
debe ser un impedimento para reingresar a la carrera judicial.

Por estos fundamentos el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru:

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de amparo en el extremo referido a la
Convocatoria N.2 002-2003-CNM, la Resolucién N.2 034-2004-CNM y
la Convocatoria N.2 001-2004-CNM, de acuerdo con lo previsto por el
segundo parrafo del articulo 1.2 del Cédigo Procesal Constitucional, y
conforme a lo expuesto en los Fundamentos N.°s 18 a 21, supra.

Declarar FUNDADA la demanda de amparo en el extremo referido a
la invocada amenaza de afectacién de los derechos constitucionales
materia de la demanda, respecto de las futuras convocatorias a concurso
publico que efectie el Consejo Nacional de la Magistratura, conforme a
lo expuesto en el Fundamento N.2 23, supra; en consecuencia.

Declarar, conforme a lo dispuesto por el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, que la presente sentencia y, en
particular, los Fundamentos N.°s 4 a 14, como las reglas contenidas en el
Fundamento N.2 25, supra, constituyen precedente vinculante.

Ordena al Consejo Nacional de la Magistratura, y a todos los jueces de
la Republica, bajo responsabilidad, cumplir en sus propios términos
lo resuelto por este Tribunal, en el sentido de que los magistrados no
ratificados no estan impedidos de postular nuevamente al Poder Judicial
o al Ministerio Publico y, por tanto, de reingresar a la carrera judicial.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIA TOMA

GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 1333-2006-PA/TC

LIMA
JACOBO ROMERO QUISPE

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVA ORLANDINI

El proceso de amparo promovido por don Jacobo Romero Quispe contra
el Consejo Nacional de la Magistratura, con el objeto de que se declare
inaplicable el Acuerdo del Pleno que lo declara postulante no apto para el
concurso destinado a cubrir vacantes de Vocales y Fiscales Supremos, es
oportunidad propicia para precisar, conforme lo hace la sentencia del Tribunal
Constitucional de la que este fundamento de voto es parte integrante, los
procedimientos que deben ser aplicados en la seleccién de los Magistrados
del Poder Judicial y del Ministerio Publico; pero, en mi concepto, también para
analizar, resumidamente, los precedentes historicos, constitucionales, legales
y facticos que conciernen a la administracion de justicia.

Con frecuencia se estudia desde la 6ptica puramente tedrica las funciones
que son asignadas a los poderes y 6rganos constitucionales y legales en
cada una de las Constituciones, habitualmente numerosas, con las cuales ha
discurrido y discurre la vida de las naciones que integran la América Latina.
Cuando no se confronta la teorfa constitucional con la realidad, histérica y
actual, de dichas naciones, se llega, sin duda, a conclusiones equivocadas.
Las Constituciones han servido, salvo pocas excepciones, para distorsionar
la verdad que los pueblos han debido afrontar.

I.  LAS CONSTITUCIONES

El 17 de diciembre de 1823, la Junta Gubernativa del Pert, integrada
por José de La Mar, Felipe Antonio Alvarado y el Conde de Vista-Florida
dispuso se ejecute, guarde y cumpla, en todas sus partes, las Bases
de la Constitucién Peruana, aprobada por el Congreso Constituyente,
instalado el 20 de setiembre de 1821. En ese Congreso tuvieron
destacada participacion Juan Antonio de Anduela, su presidente, y los
representantes Javier de Luna Pizarro, José Faustino Sanchez Carridn,
Gregorio Luna, Toribio Rodriguez de Mendoza, José Gregorio Paredes,
Hipolito Unanue y muchos mas.

En el articulo 10 de dichas Bases se declar6 que:

El principio mas necesario para el establecimiento y
conservacion de la libertad, es la division de las tres principales
funciones del poder nacional, llamadas cominmente tres
poderes, que deben deslindarse, haciéndolas independientes
unas de otras.
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En el articulo 17 de las mismas Bases se estipuld que:

El poder judiciario es independiente. Los jueces son inamovibles
y de por vida. En las causas criminales el juzgamiento sera
publico, el hecho sera reconocido y declarado por jurados, y la
ley se aplicara por los jueces.

El sistema de los jurados, institucion propia del derecho penal
anglosajon, no se aplico en el Pert, a pesar de que varias de nuestras
Constituciones lo establecieron.

En el Perq, la presencia militar en las mutaciones constitucionales
resulta evidente: de las doce Constituciones, nueve fueron promulgadas
por militares. El mariscal Torre Tagle promulgé la Constituciéon de
1823; el mariscal Santa Cruz, la de 1826; el mariscal La Mar; la de 1828;
el mariscal Orbegoso, la de 1834; el mariscal Gamarra, la de 1839; el
mariscal Castilla, las de 1856 y 1860; el general Prado, la de 1867; y el
General Sanchez Cerro, la de 1933. Las Constituciones de 1920 y 1993
lo fueron por los regimenes autoritarios de Leguia y Fujimori; y la de
1979 por Haya de la Torre, presidente de la Asamblea Constituyente,
que coexistié con el gobierno militar del general Francisco Morales
Bermudez.

Si se aplicara, por analogia, los conceptos de la Fisica, conforme a los
cuales hay una fuerza centripeta, que atrae, y una fuerza centrifuga,
que expande, podria sostenerse que, en diversa medida, los gobiernos
autoritarios, que concentran el poder; ejercen fuerzas centripetas; y
los gobiernos democraticos, que distribuyen el poder, ejercen fuerzas
centrifugas.

EL PODER JUDICIAL

Desde principios de la Republica, la Corte Suprema fue establecida en
la capital de la Republica, pero transitoriamente funcioné en Truijillo.
Ademas, fueron creadas las Cortes Superiores de Trujillo, Arequipa y
Puno.

En la Constitucion de 1823

La vocacion democratica del Peru fue ratificada por la Constituciéon de
1823, declarando que:

Articulo 272.- El Gobierno del Perti es popular representativo.

Articulo 282 Consiste su ejercicio en la administracion de los
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tres Poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judiciario, en que quedan
divididas las principales funciones del Poder Nacional.

Articulo 29°.- Ninguno de los tres Poderes podra ejercer
jamas ninguna de las atribuciones de los otros dos.

Empero, la realidad vivida por nuestra Republica acredita lo contrario.

En efecto, los golpes de Estado, francos o encubiertos, y los fraudes
electorales determinaron que el suefio de nuestros préceres no
se concretara, sino en muy pocas ocasiones. La usurpacion de la
Presidencia de la Republica incluyé la disolucién del Congreso o
su sumision; y el Poder Judicial fue victima constante de los otros
Poderes.

La Constitucién de 1823 se ocupé del Poder Judiciario (Capitulo VIII).
Declar6 que reside exclusivamente en este Poder y en los Tribunales
de Justicia y Juzgados subalternos en el orden que designen las
leyes; que los jueces son inamovibles y de por vida, si su conducta
no da motivo para lo contrario conforme a ley; y que habra una
Corte Suprema de Justicia que residird en la capital de la Republica,
compuesta de un Presidente, ocho Vocales y dos Fiscales, divididos
en las Salas convenientes. La Constituciéon no determina qué ciudad
es la capital de la Republica, ni indica cuantos Vocales componen cada
Sala, pero hay que inferir —dado el nimero de Vocales- que serian s6lo
[sic] dos Salas integradas por tres Vocales. El otro Vocal y el Presidente
intervendrian en los casos de vacancia, enfermedad, impedimento u
otra causal.

Asimismo, la Constitucidon de 1823 establecio los requisitos para ser
Vocal o Fiscal de la Corte Suprema; a saber: ser mayor de cuarenta
afios, ciudadano en ejercicio, haber sido “individuo” de alguna de las
Cortes Superiores y, entre tanto se constituyeran, abogados en ejercicio
cuando menos durante diez afios y con reputacién notoria.

Dentro de las 24 horas de producida la detenciéon de una persona
debia hacérsele conocer la causa de su detencion y toda omision hacia
a su autor responsable de atentado de la libertad personal.

Paralelamente fue constituido el Tribunal de Seguridad Publica,
encargado de investigar y sancionar los delitos de sedicién, traicion e
infidencia.

Mariano Felipe Paz Soldan (“Historia del Perti Independiente”, tomo
segundo, pag. 38) escribe que:



Para garantizar la buena administracion de justicia y hacer efectiva
la responsabilidad de los jueces, dicté (Bolivar) el famoso decreto
de responsabilidad, que subsistié por muchos afios (31 de Mayo de
1824). Segiin este decreto los Jueces y Magistrados no sélo [sic]
eran responsables por sus faltas como jueces sino también como
hombres, si eran irreligiosos, incontinentes, ebrios o inmorales;
pudiendo ser acusados por accién popular. El articulo 72 penaba
con el pago de costas y perjuicios, y suspension del empleo y
sueldo por un afo al Magistrado o Juez que por falta de instruccion
o descuido faltara contra ley expresa o contraviniera los tramites
legales del proceso. La reincidencia se castigaba con la privacién
del empleo e inhabilidad de obtener ninglin cargo judicial. Tan
severa ley debia producir graves consecuencias, sirviendo de
arma poderosa, en determinados casos, manejada por hombres de
pasiones violentas o instrumentos del poder.

Nada es mas funesto que el deseo de ostentar severidad en el
cumplimiento de la ley cuando no sirve de gufa la prudencia;
particularmente cuando aquella no tiene todos los caracteres
de verdadera ley. La Corte Suprema de Justicia, instalada cuatro
meses antes (Febrero 8 de 1824) deseaba dar un ejemplo que
fuera el trueno de un rayo que estremeciera a la América entera,
aunque sufrieran el rigor de la ley, hombres honrados, buenos
ciudadanos, jueces de las mejores aptitudes, porque erraron en
orden del proceso... La ocasién se presentd luego. Un comerciante
inglés olvid6 consignar en el manifiesto de la carga del buque tres
fardos de brines que fueron trasbordados con el apuro y desorden
consiguientes al estado de bloqueo, y deseando enmendar su falta,
antes de desembarcar la carga, la manifesté al Administrador
de la Aduana del Callao; éste [sic] no se creyd autorizado, y
consulté al Gobierno; el Ministerio remitié el expediente al Juez
de Primera Instancia, quien sin mds pruebas que las dichas, y
sin darle audiencia declar6 haber caido en comiso los tres fardos
de brines. Fueron los autos por apelacién a la Corte Superior; el
Fiscal manifesté en vano lo injusto de la sentencia, por cuanto era
evidente la buena fe del comerciante y la nulidad de lo actuado,
la Corte Superior sélo [sic] tuvo presente el decreto Dictatorial
sobre contrabando, y en vista y revista, sin oir al comerciante
confirmo la sentencia de Primera Instancia. Interpuesto el recurso
de nulidad, la Corte Suprema declar6, en 31 de Mayo, nulo todo
el proceso, por no haberse oido al interesado; y fundandose
en el articulo 72 del decreto Dictatorial sobre responsabilidad,
suspendié a los Vocales que conocieron de la causa, y como
intervinieron todos los Vocales quedaron suspendidos sin sueldo
y disuelto de este modo todo el Tribunal, recibiendo asi esos
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Magistrados la pena de la severidad extrema con que procedieron
contra un comerciante que omitié una formalidad de reglamento.
Si los procedimientos del de Primera Instancia y de la Corte
Superior alarmaron al comercio, la Corte Suprema conmovio a la
comunidad entera, y a todo el Poder Judicial por la ostentacién
que hizo de su severidad. El Gobierno lo conocid y sin esperar
el afio de suspension mandd reponer al Juez y Vocales a los tres
meses, el dia del aniversario de la entrada del Libertador en
Lima (Setiembre 2), pero éstos [sic] habian solicitado el juicio de
responsabilidad contra los Vocales de la Suprema- [sic].

Entre los Vocales suspensos estaba el inflexible y honrado Dr. D.
Mariano Alejo Alvarez el cual al recibir el aviso para que volviera
a ocupar su puesto, se negé manifestando enérgicamente al
Gobierno que era preciso antes someter a juicio a los Vocales de
la Suprema y reformar el decreto Dictatorial de responsabilidad,
pues no habiendo mortal alguno tan infalible que a veces no
errara, “Era tener siempre sobre la cabeza la espada colgada
de un pelo” y no faltaria ocasién para que se repitieran iguales
vejaciones; renuncié pues como ultrajante la reposicién, que
parecia un indulto, por el dia en que se decret6.. A este mismo
Magistrado que meses antes fue nombrado Auditor de Guerra
atendiendo a su distinguido mérito, probidad, luces y patriotismo
se le destituy6 so pretexto de su reposicién a la Vocalia; pero
en realidad porque no era humilde instrumento del Gobierno;
reclamé con igual energia del despojo que se le inferia, aunque
conocia que toda gestion en el particular era inutil en la
actualidad; mas protestaba para cuando llegara el dia del juicio del
Pertl.

Con motivo del asesinato del coronel Bernardo Monteagudo, que fue
Ministro de Guerra y Marina del gobierno del Protector San Martin
y también cercano colaborador de Bolivar, ocurrido en extrafias
circunstancias el viernes 28 de enero de 1823, a inmediaciones del
Convento de San Juan de Dios, en pleno centro de Lima, el gobierno
dictatorial interfiri6 la autonomia de la Corte Suprema. Respecto del
proceso judicial instaurado, extensa y documentadamente descrito
por Mariano Felipe Paz Soldan (“Testimonios Peruanos sobre el
Libertador”, Caracas, Imprenta Nacional, 1964, pag. 77), es ilustrativo
el oficio que el 26 de marzo de 1825 dirigid el presidente de la Corte
Suprema, doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, al vocal de dicha Corte,
doctor Fernando Lépez Aldana, y a los vocales de la Corte Superior
de Lima, doctores José Larrea y Loredo y Francisco Valdivieso,
manifestandoles que:



S. E. el Libertador me ordena forme un tribunal especial para que
se conozca la causa del asesinato cometido en la persona del sefior
Coronel D. Bernardo Monteagudo. U. S. debe ser primer Vocal de
este Tribunal. No se admitird excusa ni excepciéon de cualquier
naturaleza que sea contra esta determinacién. El Estado se halla
comprometido y es preciso examinar el origen de un suceso, que
puede ser de mayor trascendencia. Los talentos de U. S, su practica
en los negocios, su justificacion, llenardn de confianza al Jefe
Supremo. Todo lo que hasta aqui se ha actuado en el proceso, se
tendra en clase de pura instruccién. La causa ha de organizarse de
nuevo, sin que el Tribunal quede sujeto a términos ni ritualidades
civiles, sino Unicamente a las que son de derecho natural, y que,
omitidos, causen nulidad notoria. Ampliara, limitara, abrira las
confesiones segun le parezca oportuno, recibird testigos antes o
después de la prueba, y sélo [sic] tendra por objeto hallar la verdad.
Esto no quiere decir que a los reos se les niegue su defensa, por
el contrario, cuando pidan y soliciten conducente a ellos, sera
concedido. S. E. no tiene prevencion contra ninguna persona; desea
del mismo modo que el crimen se castigue, como que el inocente se
restituya a su libertad y fortuna. Quedan habilitados los dias de la
Semana Santa, exceptuando el Domingo de Ramos, Jueves y Viernes
Santo y Domingo de Pascua. No hay hora ni tiempo sefalado. El
Tribunal podra formarse por la manana, tarde o noche, segin se
contemple necesario. Alli también se haran los careos, sentados
los sefiores seglin estilo; en cuyo caso, los sefiores Fiscales podran
hacer al sefior Presidente todas las advertencias que convengan.
Para el efecto se proporcionara una de las Salas de la Corte Superior;
lo que prevendré al sefior Presidente de ella.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

—_
]
~N

Cuantas dudas puedan resultar, o auxilios se necesiten, me lo
participara U. S. inmediatamente, siendo el dnimo de S. E. que
nada se omita, ni dilate. Tengo el honor de ofrecer a U. S. mis
respetos. Dios guarde a U. S. - Manuel Vidaurre.

El referido Presidente de la,Corte Suprema designo, ademas, fiscales a
los doctores Mariano Alejo Alvarez y José Maria Galdeano.

El Libertador Bolivar no respetd, pues, la autonomia del Poder Judicial.
El Presidente de este Poder se esmer6 en cumplir la orden que recibié
e interpretar el “4nimo” de Bolivar. No existia, en esa época, ningin
principio relacionado con el “juez natural” ni con el “debido proceso”.
El Tribunal que se avoc6 a ese proceso estuvo integrado por un Vocal
Supremo y por dos Vocales Superiores, designados por Bolivar.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

Paz Soldan, en su aludido articulo, comenta que:
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Teniamos Tribunales y Juzgados ordinarios para conocer las
causas criminales; los reos no gozaban de fuero privilegiado;
sin embargo, se les juzgaba por comisiones especiales,
contrariando las leyes vigentes; pero entonces existia la
Dictadura y ante su voz callan las Leyes

Concluye Paz Soldan que:

Ni Bolivar pudo jamas ser aleve asesino, ni su Ministro
prestarse de ciego instrumento de un crimen, del cual no
le redundaba beneficio, ni perverso placer de la venganza,
porque no tuvo motivo para ello.

En nuestra naciente Republica mantenian vigencia las disposiciones
legales (ademds de muchos usos y costumbres) que rigieron en
la Colonia. El articulo 1212 de la Constitucion de 1823 dispuso
literalmente que:

Todas las leyes anteriores a esta Constitucion, que no se
opongan al sistema de la independencia, y a los principios
que aqui se establecen, quedan en su vigor y fuerza hasta
la organizacion de los Cédigos civil, criminal, militar y de
comercio.

Esa norma fue reiterada en el articulo 131° de la Constitucién de 1828.
En la Constitucion de 1826

La Constitucion de 1826, de efimera vigencia, pues fue promulgada
el 9 de diciembre de 1826 y abolida el 28 de enero de 1827, o sea a
los cincuenta dias, configuré la estructura del Estado sobre cuatro
Poderes: Electoral, Legislativo, Ejecutivo y Judicial. El Poder Electoral
fue el universo de electores. El Poder Legislativo tricameral: Tribunos,
Senadores y Censores. El Poder Ejecutivo tenfa un Presidente
elegido por colegios electorales y, a su propuesta, un Vicepresidente
designado por el Congreso. El Poder Judicial estaba integrado por la
Corte Suprema, las Cortes de Distrito Judicial y los partidos judiciales.

En relacion con el Poder Ejecutivo, en la Constitucion de 1826, el
propio Paz Soldan ([sic] “Historia del Perd Independiente”, tomo
segundo, pagina 80) comenta que:

El Cuerpo Legislativo parecia formado segin principios
republicanos; pero el Ejecutivo era un verdadero monarca,
con facultades mas amplias que un Rey Constitucional; en



efecto el ejercicio del Poder Ejecutivo residia en el Presidente
y Vice-Presidente de la Republica y cuatro Secretarios de
Estado.

El Presidente era Vitalicio irresponsable; proponia a las
Camaras al Vice-Presidente, pero lo podia separar a su
arbitrio; nombraba todos los empleados del Ejército, Marina
y de Hacienda. Sus demas atribuciones eran las comunes a
todo Ejecutivo. El Vice-Presidente era el Jefe o Presidente
del Ministerio, y firmaba, a nombre del Presidente de la
Republica, todos los negocios de la administracion con el
Secretario del Ramo.

Los Secretarios de Estado y el Vice-Presidente eran
responsables y amovibles; y ninguna orden se obedecia sin
estar autorizada por el Vice-Presidente y el Secretario del ramo.

La Carta de 1826 redujo la competencia de los Tribunales y Juzgados
(articulo 979) a la aplicaciéon de las leyes existentes. Nada dispuso
sobre la eventual contradiccién entre la Constitucion y las leyes.

Los magistrados y jueces duraban en sus funciones “tanto cuanto
duren sus buenos oficios (articulo 982%). En otras palabras: eran
vitalicios, siempre que fueran honestos.

No podria suspenderse a los magistrados y jueces de sus empleos,
sino en los casos determinados por las leyes. La suspension de los
magistrados supremos y superiores era atribuciéon de la Camara de
Senadores; y la de los jueces, prerrogativa de las Cortes Superiores, con
previo conocimiento del Gobierno; vale decir que, sin tal tramite, no
surtia efecto la suspension. Habia el recurso de accién popular contra
toda falta grave de los magistrados y jueces, el cual podia ejercerse en
el plazo prescriptorio de un afio ante el Cuerpo Electoral.

Se impartiria la justicia a nombre de la Nacion.

La Corte Suprema estaria compuesta de un Presidente, seis Vocales
y un Fiscal, dividida en las Salas convenientes. Sélo [sic] podian, en
consecuencia, habilitarse dos Salas de tres Vocales cada una. Ambas
Salas compartian al Fiscal. En relacion con la Carta anterior, se redujo
de dos a uno el nimero de Fiscales.

Para ser “individuo” del Supremo Tribunal se requeriria tener 35 afios
(o mas), ser ciudadano en ejercicio, y haber sido miembro de “algunas
de las Cortes de distrito judicial”. Resolvia el Supremo Tribunal sobre
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la separaciéon de los Magistrados de las Cortes de distrito judicial y
Prefectos departamentales.

La Corte Suprema, o Tribunal Supremo, conocerian en ultima instancia
los asuntos contenciosos que llegaran a su conocimiento.

En provincias, los “partidos judiciales” se establecerian proporcionalmente
iguales.

La misma Constitucion de 1826 disponia que los Jueces de paz, en cada
pueblo, tenian la finalidad de buscar la conciliacién entre las partes,
para evitar los juicios. Los Jueces de Paz se renovaban cada dos afios.

También permitia la Carta de 1826 que cualquier persona arrestara a
un delincuente infraganti.

Miguel Antonio de la Lama (“Ley Organica del Poder Judicial”, Libreria
e Imprenta Gil, Lima, 1912, pag. 21) refiere que:

En el supremo decreto sobre responsabilidad de los funcionarios,
de 12 de Agosto de 1826, se declara: que la responsabilidad
civil de los jueces tiene lugar por infraccién de ley expresa o
por inversion del orden publico y sustancial de los juicios (arts.
7 a 9). En el articulo 7 de la ley reglamentaria del Tribunal de
los Siete Jueces, de 5 de setiembre de 1831, se dice: que esta
responsabilidad nace de los abusos del poder, que no induzcan
criminalidad. Con motivo de una consulta sobre responsabilidad
de los magistrados, se resolvid en 6 de Junio de 1837: que si la
responsabilidad provenia de delito, la causa era de hecho; pero
que en lo civil, era de puro derecho, pues en la infraccién de ley
expresa y terminante estd el vicio del proceso o la nulidad de
manifiesto; y en ese caso no puede haber errores ni opiniones,
sino infraccion de ley terminante y expresa.

En la Constitucion de 1828

La Constitucion de 1828, considerada la mejor lograda de nuestras
primeras Cartas, organiz6 la Reptblica con los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. El Poder Judicial, regulado en el Titulo Sexto, fue
definido como independiente, y su ejercicio, encargado a Tribunales
y Jueces. Los Jueces eran perpetuos, o sea vitalicios, y no podian ser
destituidos sino por juicio y sentencia legal.

Sin embargo, por resoluciéon de 17 de julio de 1829, el gobierno del
general La Fuente destituy6 al presidente de la Corte Superior de



Arequipa, Manuel Ascencio Cuadros. Cuadros fue repuesto por el
Congreso y elegido en 1831 presidente de esa Corte Superior.

La misma Constitucién determiné que la Corte Suprema funcionaria
en la capital de la Republica, las Cortes Superiores en las capitales
de departamento y los jueces de primera instancia en las capitales
de provincia. La Corte Suprema estaba compuesta de siete Vocales y
un Fiscal, pero correspondia al Congreso la facultad de aumentar su
numero seguin conviniera.

El articulo 1122 de la Constitucién de 1828 dispuso que:

Para hacerse efectiva la responsabilidad de la Corte Suprema o de
alguno de sus miembros, nombrara el ingreso en el primer mes de
las sesiones ordinarias de cada bienio, un Tribunal de siete Jueces
y un Fiscal sacados por suerte de un nimero doble, que elegira a
pluralidad absoluta de letrados que no sean del Congreso.

El Tribunal de los Siete Jueces fue regulado legalmente en 1831.

Por ley de 26 de marzo de 1831 se diseiié un procedimiento breve
para que los jueces tramitaran y resolvieran los procesos por delitos
de hurto, robo y homicidio calificado. Por decreto de 20 de junio de
1855 y ley de 19 de abril de 1856 se ampliaron los efectos de aquella
ley a los procesos de traicion a la patria y contra el orden publico.

Basadre (“Historia de la Republica del Pert, Editorial Universitaria, 62.
Edicién, Lima, tomo I, pag. 54) reseii6 que:

La Constitucién de 1828 declaré la propiedad de los empleos
judiciales y determiné el medio de proveer las plazas sobre
la base de la representacion departamental. Las juntas
departamentales debian formar ternas en el caso de las Cortes
Superiores y listas dobles de tres elegibles para la terna que
correspondia hacer al Senado cundo se trataba de los vocales de
la Corte Suprema. El nombramiento correspondia al Presidente de
la Republica, a propuesta de este cuerpo legislativo.

El Congreso y el Poder Ejecutivo procedieron ese mismo afio
como si tales dispositivos fueran para el futuro y otorgaron la
jubilacién y otros derechos a varios miembros del Poder Judicial.
Sin embargo, la ley aprobada el 14 y promulgada el 20 de junio
de 19828, [sic] mandé se procediera a elegir s [sic] los Vocales
conforme a la Constitucion; la Corte Suprema reclam6 y a su
protesta se sumaron otros elementos pidiendo que las elecciones
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se hicieran tan solo [sic] para los puestos vacantes. Las juntas
departamentales prepararon, sin embargo, las ternas. A partir
de 1829 (afio en que se fij6, ademas el nimero de vocales de las
Cortes Superiores por ley de 15 de setiembre) surgid en el Senado
la tendencia a desestimar las reclamaciones por el interés que
hasta seis miembros de dicho cuerpo tenian en ejercer las mas
altas funciones judiciales. En 1831 lleg6 a ser aprobada en ambas
Camaras una ley, auspiciada por estos pretendientes, para que
el Ejecutivo procediera “a dar exacto y puntual cumplimiento a
todas las leyes dictadas para la marcha constitucional del pais.”
[sic] (Promulgada el 2 de agosto de 1831). Dicha ley, redactada
en términos tan generales, [sic] sélo [sic] tuvo su efecto en la
renovacion del Poder Judicial. De acuerdo con ella, e invocando,
ademas, la ley de 14 de junio de 1828, antes mencionada, el
Presidente interino Andrés Reyes dio un decreto que declaré
establecida la Corte Suprema sobre la base departamental que
fijaba la Constituciéon y ordend que el Ejecutivo nombrara sus
vocales de la lista de elegibles presentada por el Senado (20 de
agosto). En otro decreto de la misma fecha declaré establecidas
constitucionalmente las Cortes Superiores de los departamentos
de Lima, Cuzco, Arequipa y La Libertad con andlogo procedimiento
electivo. El 13 de setiembre, en vista de una consulta de la Corte
Superior de Lima, el Congreso aprobd una ley que fijé en cuatro
los jueces de 12 instancia de la capital y determin6 que la junta
departamental formase nuevas listas de elegibles.

Los vocales de la Corte Suprema nombrada por decreto de 20 de
agosto de 1831 fueron: por Lima, Manuel Lorenzo de Vidaurre;
por La Libertad, Justo Figuerola; por Arequipa, Nicolas de Aranivar;
por Ayacucho, Mariano Alejo Alvarez; por Puno, Felipe Corbalan;
por el Cuzco, Diego Calvo; y por Junin, Evaristo Gomez Sanchez.
Quedaron entonces vacantes los cargos de los vocales Felipe
Santiago Estends, José Maria Galdiano, Fernando Lopez Aldana y
Manuel Vicente Villaran, quienes se reunieron en sesién plenaria
el 23 de agosto, al dia siguiente de la transcripcién de dicho
decreto y dejaron constancia de su protesta contra lo que llamaron
“atropello que se inferia a la majestad del Poder Judicial.” [sic]

En la Constitucion de 1834

La Constituciéon de 1834 fue explicita en normar, dentro del Titulo
Sexto, al Poder Judicial. Declaré, en efecto, como la Carta precedente,
que el Poder Judicial es independiente, que la duracién de los Jueces es
en razon de su buen comportamiento y que no podian ser destituidos
sino por juicio y sentencia legal.



La Corte Suprema debia componerse de un Vocal de cada uno de los
departamentos que dan Senadores y Consejeros de Estado, y de un
Fiscal. Los Vocales elegian, entre ellos, a su Presidente. Los requisitos
para ser Vocal o Fiscal Supremo fueron semejantes a los requeridos
en las Cartas anteriores. La Corte Suprema debia presentar cada afio
un informe al Congreso para la mejora de la administracién. Conocia,
también, de las causas criminales que se formaran al Presidente de
la Republica, a los miembros de ambas Camaras, a los Ministros de
Estado y Consejeros de Estado. Los miembros de las Cortes Superiores
requerian semejantes calidades a las sefialadas en las Cartas de 1823,
1826 y 1828. En cuanto a los jueces de primera instancia, tampoco
hubo cambios notables.

Se incluyeron normas sobre la publicidad de los juicios, la prohibicién
de que otras autoridades se avoquen a causas que estdn en
conocimiento del Poder Judicial y respecto de la responsabilidad de los
jueces conforme a ley.

Entre las disposiciones importantes, puede citarse la ley de 20 de junio
de 1834, que regulf la tramitacion de los procesos en la Corte Suprema,
en los casos en que el Congreso declaraba que habia formacién de
causa contra los altos funcionarios del Estado; y la ley de 12 de julio de
1834, que dispuso que el fuero comin era competente para juzgar a los
autores de los delitos de asalto a los castillos, plazas y cuarteles.

El mismo Basadre (ob. cit., tomo II, pag. 89) decia que:

La ley de 20 de junio de 1834 dispuso que todo peruano tenia
derecho a acusar ante la Camara de Diputados para hacer
efectiva la responsabilidad del Presidente, de los ministros, de
los miembros de ambas Camaras, los consejeros de Estado y los
vocales de la Corte Suprema. La acusaciéon debia ser aprobada y
firmada, por lo menos, por cuatro diputados. Quedaron fijados
plazos brevisimos para la defensa y para la presentacién del
dictamen. Los acusados podian asistir al debate. La resolucién
tenfa que expedirse en una sola sesién publica permanente.
Andlogas precauciones fueron adoptadas para cautelar la
celeridad de la tramitaciéon de este asunto en el Senado y en la
Corte Suprema si habia lugar a formacion de causa.

En la Constitucion de 1839
La Constitucion de 1839 dedicé los Titulos VI, VII, VIII, IX, X y

XI al Poder Legislativo, a la Cdmara de Diputados y a la Camara
de Senadores, a las funciones comunes a ambas Camaras, a las
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atribuciones del Congreso y a la formacién y promulgacién de las
leyes, respectivamente; el Titulo XII al Poder Ejecutivo, el Titulo XIII al
Consejo de Estado y el Titulo XIV al Poder Judicial. Esta Constitucién
dio preeminencia, pues, al Poder Legislativo.

En lo que respecta al Poder Judicial, las normas constitucionales fueron
repetitivas de las anteriores sobre el ejercicio de ese Poder por los
Tribunales y Jueces; sobre la destitucion sélo [sic] por juicio y sentencia
legal; y sobre el funcionamiento de la Corte Suprema en la capital
de la Republica, de las Cortes Superiores, a juicio del Congreso, en las
capitales de departamento, y de los Juzgados de Primera Instancia en
los distritos judiciales segun la divisién territorial que establezca la ley.

Se fijaba en siete el nimero de Vocales Supremos, ademas de un Fiscal,
nombrados de la terna doble que presentara el Consejo de Estado al
Poder Ejecutivo. Se excluia, por lo tanto, la intervencién del Congreso.

Las atribuciones de la Corte Suprema, de las Cortes Superiores,
de los Juzgados de Primera Instancia y de los Jueces de Paz son,
esencialmente, semejantes a las fijadas en la Cartas anteriores.

Basadre (ob. cit., tomo II, pag. 285), haciendo un resumen de las Cartas
Politicas, recordaba que:

La Constitucion de 1823 creé la Corte Suprema de Justicia, Cortes
Superiores y jueces de derecho para la primera instancia. En los
juicios criminales dispuso que hubieran jurados que resolviesen
sobre los hechos; a los jueces de derecho correspondia aplicar
la pena correspondiente. No estableci6 pauta alguna para
los nombramientos judiciales. Sefial6 la inamovilidad de los
magistrados mientras observasen buena conducta. Declar6
que subsistirfan las leyes espafiolas mientras se dictaban los
cédigos propios y siempre que no se opusieran a los principios
proclamados por la Independencia. Prohibié la abreviacion de
trdmites. Suprimi6é la confiscaciéon de bienes y toda pena cruel
e infamante. Producirian accién popular contra los jueces el
soborno, la prevaricacién, el cohecho, la festinaciéon o suspensién
de las formas judiciales, el procedimiento ilegal contra la libertad
individual y la seguridad del domicilio.

La Constitucién de 1826 declaré que los tribunales y juzgados
no ejercian otras funciones que la de aplicar leyes existentes.
Durarfan los magistrados y jueces tanto cuanto durasen sus
buenos servicios. No podian ser suspendidos de sus empleos
sino en los casos determinados por las leyes; sus faltas graves



daban lugar a accién popular. En cuanto a los Vocales de la
Corte Suprema (que debian ser seis), el Senado propondria una
lista de candidatos de la cual el Ejecutivo formaba una terna
simple y la Camara de Censores elegiria a uno de los propuestos.
Los magistrados de primera y segunda instancia debian ser
nombrados por el Senado a propuesta del respectivo cuerpo
electoral. Habria jueces de paz en cada pueblo. Quedaba abolido el
recurso de injusticia notoria, con lo cual se ratificé un dispositivo
similar de 1823. En las causas criminales el juzgamiento seria
publico, el hecho reconocido y declarado por jurados (cuando se
establecieran) y la ley aplicada por los jueces.

La Constitucion de 1828 ratifico la independencia del Poder
Judicial.

La Constitucion de 1834 ratific6 también los principios y normas
ya establecidos. Conservo la designacion de los Vocales de la Corte
Suprema por departamentos. Seran elegidos por el Congreso de
las listas enviadas por los colegios electorales. El Fiscal de la Corte
Suprema, en cambio -y esto fue una innovacién- seria nombrado
por el Ejecutivo a propuesta, en terca simple, de la propia Corte.
Igual procedimiento qued6 establecido para los fiscales de las
Cortes Superiores.
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Por decreto de 2 de mayo de 1836 fue disuelta la Corte Suprema
y se cred un tribunal provisorio supremo de justicia en el Estado
Nor-Peruano. El decreto de 20 de agosto de 1839 estableci6é una
Corte Suprema en el Estado del Sur.

Fue, pues, la de 1836 -apenas a 15 afos de la independencia del
Peru- la primera intervencion politica en el funcionamiento del Poder
Judicial.

Basadre (ob cit., tomo II, pag. 196) expuso, en efecto, que:

Una de las expresiones de la tendencia drastica de la Restauracion
estuvo en los decretos y leyes sobre el Poder Judicial. Gamarra,
como Presidente Provisorio, hizo algunos nombramientos en ese
ramo. Las leyes de 10 y 13 de setiembre de 1839, expedidas por
el Congreso de Huancayo, lo autorizaron para nombrar, trasladar
y remover al personal de la magistratura cuando lo exigiese la
conveniencia publica. El decreto de 26 de setiembre del mismo
ano, refrendado por el ministro Benito Laso, sefial6 la nueva lista
de vocales y fiscales de la Corte Suprema, de las Cortes Superiores
de Lima y Arequipa y de los jueces de alzadas del Consulado. Para
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un decreto separado quedaron aplazados los arreglos en relacién
con la Corte de La Libertad y los juzgados de primera instancia de
la Republica (Decreto de 8 de noviembre de 1839).

En cuanto a la Corte Suprema, fue ratificado el decreto de 12 de
marzo de 1839. Su personal quedd compuesto por Mariano Alejo
Alvarez, Nicolas Aranivar, Justo Figuerola, Santiago Corbalan, José
Freyre, Benito Laso, José Maruri de la Cuba y el fiscal Manuel
Pérez de Tudela.

La fuerza militar alter6 mas tarde nuevamente el orden existente
en el Poder Judicial y en el pais, después que emergieran
regimenes politicos en 1855, 1866 y 1930.

Empero, vigente la Constitucion de 1839, el gobierno del general
Gamarra intervino también el Poder Judicial en 1844. Se puso de
manifiesto, asi, que los avatares politicos y los intereses mediaticos
estaban por encima de los preceptos constitucionales.

Basadre (ob. cit, t. IlI, pag. 70) indicaba que:

Uno de los episodios de la vida administrativa durante el periodo
de la Junta Gubernativa del Sur se relaciond con el Poder Judicial.
Por un decreto que élla expidi6 el 12 de octubre de 1844 nombré
vocales y jueces en el distrito de Arequipa castigando a los
vivanquistas. Pero cuando el Congreso de 1845 aprobé en octubre
de aquel afio sus actos, hizo una excepcion con los que no habian
observado las respectivas ternas. De alli provino, poco después,
que Andrés Martinez y Luis Gomez Sanchez, prohombres del
Directorio, fuesen repuestos en sus vocalias de la Corte Superior
de Arequipa por Castilla que, como Presidente de la Junta los
habia destituido. La Junta habfa designado a Tomas Davila como
castigo para la judicatura de Tarapacd; pero fue repuesto a la de
Moquegua por no haberse observado en aquel nombramiento las
formulas prevenidas por la Constitucion. Davila fue luego una de
las victimas en 1854, cuando se produjo una nueva interferencia
del poder militar en la magistratura.

El Presidente del Consejo de Estado encargado del mando supremo,
por decreto de 16 de diciembre de 1844, dio cumplimiento al
acuerdo de dicho cuerpo que destituyd a Felipe Pardo y Aliaga de la
Vocalia de la Corte Superior de Lima ocupada por él desde 1840.

Segin la Constituciéon de 1839, el Ejecutivo podia remover a los
vocales de las Cortes Superiores con el voto de los dos tercios del



Consejo de Estado; y para poner en ejercicio de esa atribucién, en
el caso de Pardo, obtuvo el voto unanime de dicha corporacién.

Pero la Carta Politica lo que pretendia era castigar delitos
cometidos en el ejercicio de las funciones judiciales. La pena
contra Pardo tenia origen politico. El Consejo se bas6é en dos
fundamentos. Por el primero aludi6 a la jactancia del poeta
magistrado publicada en 1843 en el sentido de que habia
trabajado durante siete afios (es decir, desde 1836) para llevar al
poder a Vivanco; esto lo tomd6 el Conejo como un acto criminal.
En segundo lugar, hizo mencién a la nota firmada por el mismo
Pardo como canciller el 30 de octubre de 1843, adversa a la
Constitucién, humillante para la Corte Suprema, degradante
para la patria (en concepto del Consejo). En dicha nota, ante una
reclamacién de la legacion de Brasil, la ampard en defensa de la
inmunidad de la jurisdiccién civil correspondiente a los ministros
extranjeros. El Consejo exager6 la importancia de este incidente.

Por el decreto de 17 de abril de 1946 se concedi6 igualdad de
derechos a los extranjeros y a los peruanos, con el propoésito de excluir
la intervencion de agentes diplomaticos acreditados en el pais.
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Basadre (ob. cit,, t. III, pag. 114), en relacién con esa norma, explicaba que:

Notable fue el decreto de 17 de abril de 1846, expedido por
Castilla y José Gregorio Paz Soldan, para determinar los casos
en que el gobierno del Perti podia o no admitir reclamaciones
diplomaticas.

Los extranjeros agraviados o perjudicados debian acudir a
los jueces, tribunales y demdas autoridades de la Republica a
solicitar justicia en defensa de sus derechos y sélo [sic] les estaba
permitido utilizar el conducto de sus agentes diplomaticos cuando
constara la existencia de denegatorias o retardos.

Otro articulo del mismo decreto decia asi: “Siendo independiente
del Ejecutivo la administracién de justicia y no teniendo en la
Reptblica ningln poder la facultad de abrir procesos fenecidos,
sustanciarlos y resolver, los fallos que se pronunciaren por los
tribunales y juzgados de la nacién en asuntos sobre reclamaciones
interpuestas por subditos de otros Estados, quedardn firmes y
valederos: el gobierno los respetara y los hara cumplir como cosa
juzgada no pudiendo obrar en ningun caso contra lo que por ellos
se resolviere, sin infringir la Constitucién de la Republica”
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6. Los Reglamentos de los Tribunales y los codigos

La Corte Suprema aprobd el 22 de setiembre de 1845 el Reglamento
de Juzgados y Tribunales. Con referencia a ese Reglamento, Basadre
(ob. cit,, t. III, pag. 196) recordaba que:

El Reglamento de Juzgados y Tribunales aprobado por la Corte
Suprema y promulgado el 22 de setiembre de 1845, supero6, a
pesar de sus deficiencias, a las antiguas leyes espafiolas que un
reglamento de 1822 no habia descartado y sefialé un esfuerzo
precursor de la codificacion. Se ocup6 este reglamento de detallar
la organizacién de los juzgados y tribunales de la Republica,
las facultades de los mismos y otros asuntos relativos a la
administracién de justicia. El reglamento de 1845 duré hasta la
promulgacion del de 1853.

Basadre (ob. cit, t. III, pag. 317) manifestaba que:

La comisién parlamentaria creada para la revision de los Cédigos
el 7 de junio de 1851 fue encargada de hacer el examen y reforma
208 del reglamento de tribunales y preparar la ley de los jueces de paz.

La ley de 7 de junio de 1851 le dio a dicha comisién el plazo de 15
dias. La comisién estuvo conformada por los senadores José Luis
Gomez Sanchez, y Jervacio Alvarez y los diputados Manuel Toribio
Ureta, Pedro Galvez, Teodoro La Rosa, Juan Celestino Cavero y
Pedro José Flores.

El Reglamento se aprobé el 12 de agosto de 1854 y rigié desde el
19 de abril de 1855.

El 23 de noviembre de 1853, el presidente Echenique promulgé la ley
que dispuso que:

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Luego que la expresada comisién presente sus trabajos, lo cual
se verificara dentro de quince dias, pasara dichos proyectos al
Gobierno, para que los promulgue y disponga su observancia en
toda la Republica, a los treinta dias de su publicacién.

En 1853 estaba vigente la Constitucion de 1839, que no tenia
disposicién alguna sobre delegacién de facultades legislativas, pero las
necesidades de la justicia en el Pert y la complejidad y tecnicismo del
tema determiné que el Congreso aprobara tal ley, “considerando que la
comisién nombrada para la reforma del Reglamento de los Tribunales



y de la ley de atribuciones de los jueces de paz, ha concluido sus
labores en circunstancias de ponerse en receso la actual legislatura”

En uso de tales atribuciones, el presidente Echenique dict6 el “Decreto
de Promulgacion” de 20 de mayo de 1854, conforme al cual:

El Reglamento de Tribunales y el de Jueces de Paz, seran
publicados y circulados el 12 del mes de Julio préximo, y regiran
en la Republica desde el 12 de Agosto, de conformidad con lo
prevenido en la citada ley de 16 de Noviembre, reservandose
los articulos que componen el titulo 5° rel [sic] Reglamento de
Tribunales, que se sometera oportunamente al Congreso, con las
correspondientes observaciones.

El Ministro de Estado en el despacho de Justicia queda encargado
de la ejecucion de este decreto y de hacerlo publicar y circular.

La fecha aludida en el texto del decreto es la que corresponde a su
aprobacion en el Congreso.
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El Perd vivia, entonces, como en otras etapas de su historia, una
situacion de crisis politica, que culminé con el derrocamiento de
Echenique y la asuncién de Castilla a la Presidencia. Es esa la razén por
la cual se expide el Decreto Dictatorial de Promulgacién, segtn el que:

N
o

El Libertador Ramoén Castilla
Gran Mariscal de los Ejércitos Nacionales de la Reptblica, etc.
Considerando:

I. Que por ley del Congreso de 16 de noviembre de 1853, han
debido publicarse y promulgarse los Reglamentos de Tribunales y
Jueces de Paz, presentado por la comisién de las CAmaras a quien
se encarg6 su formacion;

II. Que el decreto dictado al efecto por la administraciéon de
don José Rufino Echenique, no ha tenido valor alguno, por la
fecha en que se expidid, por no haberse verificado en todos los
departamentos de la Republica, y por haberse arbitrariamente
reservado el titulo 52 bajo el pretexto de someterlo al
Congreso, no obstante que era pasado el tiempo legal de hacer
observaciones y que tampoco podian tener lugar respecto a un
capitulo aislado de uno de los reglamentos.
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Decreto:

Art. 1°. Dentro de un mes de la fecha se dirigiran a las autoridades
politicas y judiciales de aquella parte de la Republica, donde atin
[sic] no se observan, los Reglamentos de Tribunales y Jueces de
Paz, presentados por la comisidn del caso, en cumplimiento de la
ley de 16 de Noviembre de 1853, y para que comiencen a regir en
ellos desde el 19 de abril conforme a esta misma ley.

Art. 2°. Los nuevos reglamentos continuaran observandose sin
interrupcion, en los lugares donde ya se hayan obedecido, por la
promulgacién que efectué don José Rufino Echenique, pero regira
el titulo 52 de la seccién adicional, igualmente que las demas.

Art. 32 El Gobierno dispondra las medidas mas oportunas para
la mejor publicaciéon de los reglamentos, dentro del término
designado en este reglamento.

El Ministro de Estado en el despacho de Justicia queda encargado
de la ejecucion de este decreto y de hacerlo publicar y circular.

Dado en la Casa del Supremo Gobierno en Lima, a 14 de Febrero
de 1855.

Ramon Castilla — Pedro Galvez.

El Reglamento de los Tribunales, promulgado por dos distintos
Presidentes, consta de un Titulo Preliminar, con nueve articulos,
referidos a los magistrados y jueces y de la administracién de justicia
en general y, ademas, de 28 titulos con 461 articulos y una Seccién
Adicional con 103 articulos.

Débese agregar que el Codigo Civil y el Cédigo de Enjuiciamientos
Civiles fueron promulgados en 1852; el Cédigo Penal y el Cédigo de
Enjuiciamientos Penales se pusieron en vigencia en 1863; el Codigo de
Justicia Militar en 1898; y el Cédigo de Comercio en 1901.

Pero el problema no era sélo [sic] de leyes, sino también de hombres.
Es por eso que se decreté6 una nueva reforma de la justicia en el
Peru, siendo presidente don Ramoén Castilla. La reforma pretendia,
recogiendo disposiciones constitucionales anteriores, pero razonables,
que existiera cierta proporciéon entre el nimero de habitantes y
el nimero de magistrados o jueces, con el propdsito de que no se
retardara la imparticion de la justicia. Ese fue el objetivo que buscé el
decreto de 31 de marzo de 1855.



Basadre (ob. cit, t. [V, pag. 125) explicaba, a este respecto, que:

El decreto del 31 de marzo de 1855, refrendado por Castilla y
Pedro Galvez, fue a una radical reforma judicial como antes so6lo
[sic] habia ocurrido en 1839. Invoco la urgencia de establecer una
relacién entre el nimero de magistrados con las necesidades del
servicio publico (acrecentadas por otro decreto que habia abolido
la suiplica o tercera instancia) para sefialar el nimero de vocales
de la Corte Suprema, asi como el de las Cortes Superiores de Lima,
La Libertad, Ayacucho, Cuzco, Arequipa y Puno y de los juzgados
en Lima y en provincias.

El mismo dia fueron nombrados los vocales, fiscales, relatores
y secretarios de los tribunales, asi como los jueces y agentes
fiscales. La Corte Suprema quedd compuesta de los vocales
Manuel Pérez de Tudela, Benito Laso, Matias Ledn, Francisco
Javier Mariategui y Jesis Mariano Cossio y del Fiscal Mariano
Gandarillas. En la Corte Superior de Lima figuraron Manuel
Herrera y Oricain, Jerénimo Agliero, Juan Manuel del Mar, Felipe
Pardo, Bernardo Mufioz, José M. Sanchez Barra e Ildefonso Zavala;
y Gervasio Alvarez como fiscal. Pérez de Tudela y Maridtegui
habian tenido actuacién descollante en el juicio contra Castilla en
1851.

La reforma judicial de 1855 implicé la destitucién de los vocales
de la Corte Suprema Miguel del Carpio, José Manuel Tirado, José
Luis Goémez Sanchez y José Gregorio Paz Soldan, considerado
como afectos a Echenique.

La escalada de intervenciones o “reformas” del Poder Judicial
continuaria a lo largo de nuestra historia.

En la Constitucion de 1856

La Constitucion de 1856 organizé la Republica en base a los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Suprimié el Consejo de Estado.
Destiné el Titulo XVII al Poder Judicial, con sélo [sic] diez articulos.
Se repetia, asi, preceptos relativos a que la justicia seria administrada
por los Tribunales y Juzgados, debiendo funcionar la Corte Suprema
en la capital de la Republica y las Cortes Superiores en las capitales
de departamento, a juicio del Congreso, y los Juzgados de Primera
Instancia y de Paz en las provincias que determine la ley.

El articulo 102 de la Constitucion de 1856 declaré que eran nulas
las leyes contrarias a la Constitucién, pero no establecié ningin
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mecanismo para su cumplimiento. El Poder Judicial, por ende, no pudo
-ni intent6- aplicarlo.

Los miembros del Poder Judicial serian amovibles, pero la ley fijaria
la duracién de sus cargos; y los Vocales de la Corte Suprema serian
nombrados por el Congreso, a propuesta, en terna doble, del Poder
Ejecutivo, los Vocales de las Cortes Superiores y los Jueces de Primera
Instancia por el Presidente de la Republica, a propuesta de las Juntas
Departamentales.

Se cre6 el cargo de Fiscal de la Nacién, que se nombraria en la
misma forma que los Vocales de la Corte Suprema. Los Fiscales
departamentales y los Agentes Fiscales se nombrarian, respectivamente,
como los Vocales de las Cortes Superiores y los Jueces de 1.2 instancia.

Basadre (ob. cit, t. IV, pag. 150) indicaba que:

Al lado de la Constitucion, aprob6 la Convenciéon Nacional
las leyes del Consejo de Ministros, Fiscal de la Nacién, juntas
departamentales, municipalidades, reorganizaciéon de la guardia
nacional, prohibicién del reclutamiento, organizacion interior de
la Republica, atribuciones de los fiscales, elecciones y tribunal
para el juzgamiento de los vocales de la Corte Suprema.

Basadre (ob. cit, t. IV, pag. 296) expresaba que:

La Convencion Nacional de 1856 fue a la abolicion de la pena
de muerte y nombr6 una comisién revisora del Cédigo Penal y
redactora del de Enjuiciamientos en lo Penal.

La Const. De 1860 restableci6 la pena de muerte para el homicidio
calificado. (297 y 298: evolucion de la pena de muerte).

En la Constitucion de 1860

La Constitucion de 1860 dedicaba, también, cuatro Titulos al
Poder Legislativo (incluyendo el de la Comision Permanente), dos
al Poder Ejecutivo y uno al Poder Judicial. La estructura es, por lo
tanto, semejante a la Carta de 1856. El Titulo XVII, que se refiere al
Poder Judicial, constaba de siete articulos, en los cuales se reiter6
que la justicia serd administrada por los Tribunales y Juzgados;
que la Corte Suprema funcionara en la capital de la Reptblica y las
Cortes Superiores y Juzgados en los departamentos y provincias
que dispusiera el Congreso por ley; que los Vocales y Fiscales de
la Corte Suprema seran nombrados por el Congreso, a propuesta,
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en terna doble, del Poder Ejecutivo; que los Vocales y Fiscales de
las Cortes Superiores seran nombrados por el Poder Ejecutivo a
propuesta, en terna doble, de la Corte Suprema (en vez de las Juntas
Departamentales, como disponia la anterior Carta); y los Jueces y
Agentes Fiscales a propuesta, en terna doble, de las respectivas Cortes
Superiores. Las otras normas se refieren a las vacancias en la Corte
Suprema, en receso del Congreso, casos en los cuales interinamente
cubria la plaza la Comisién Permanente; a la publicidad de los juicios,
a que ninguna autoridad podia avocarse a causas pendientes en
el Poder Judicial y a los casos en que habia acciéon popular contra
los magistrados y jueces por prevaricacién, cohecho, abreviaciéon o
suspension de las formas judiciales y al procedimiento ilegal contra las
garantias individuales.

El Tribunal Supremo de Responsabilidad Judicial de 1865

La ley de 9 de enero de 1865 creé6 el Tribunal Supremo de
Responsabilidad Judicial, pues “para la completa organizacion del
Poder Judicial es de absoluta necesidad la existencia de un tribunal
que conozca de los juicios de responsabilidad civil y criminal que se
inicien contra los Vocales de la Corte Suprema”. El Tribunal Supremo
de Responsabilidad Judicial estaba integrado —segtn esta ley- por siete
Vocales y tres Adjuntos, un Fiscal y un Adjunto, elegidos por el Congreso;
y su atribucién era la de conocer de los juicios sobre responsabilidad
civil y criminal en que incurrieran los Vocales de la Corte Suprema. La
ley de 21 de marzo de 1873 ampli6 a nueve el nimero de Vocales.

En la Constitucion de 1867

La Constitucién de 1867 no hizo sino repetir las normas precedentes;
pero agregd que los representantes no podian ser propuestos ni
elegidos para ninguna Vocalia; y que para que hubiera sentencia en la
Corte Suprema se requerian cinco votos conformes.

Relataba Basadre el conflicto o choque entre el Poder Ejecutivo y la
Corte Suprema ocurrido a consecuencia de las disposiciones referidas a
la prestacion del juramento y de la responsabilidad de los magistrados.
El destacado historiador (ob. cit,, t. VI, pag. 26) consideré que:

Los decretos sobre prestacion de juramento, responsabilidad
judicial, Ministerio Fiscal, creacién de la transitoria y profana
entidad llamada Corte Central, supresiéon de Cortes y Juzgados,
asi como de otros de menor volumen en la Secretaria de Justicia
y el de reduccion de pensiones y goces de jubilacién expedido
por la de Hacienda, promovieron choques entre el gobierno y
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la magistratura. A la reclamacién hecha por la Corte Suprema,
el Secretario de Justicia José Sime6n Tejeda respondié ni
amedrentado ni vacilante. Llegdé a decir en su oficio de 10 de
enero de 1866, dirigido al Presidente de la mencionada Corte:
“Establecida la Dictadura, ningin tribunal tiene otra razén de
existencia que el supremo decreto de 29 de noviembre ultimo,
puesto que la misma Constitucion no existe.” [sic]

La exigencia impuesta a los magistrados obligandolos a prestar
juramento provoc6 una enérgica actitud de los vocales de la Corte
Suprema, doctores Javier Mariategui y José Luis Gomez Sanchez.
Por medio de su nota de 16 de marzo el primero y en la suya de
17 de marzo el segundo, se alejaron de sus cargos. El 23 de marzo
dichas notas fueron declaradas inadmisibles por los términos
en que estaban concebidas, y quedaron vacantes las vocalias de
ambos prdceres.

Las plazas fueron provistas en los sefiores Teodoro La Rosa y
Melchor Vidaurre. Este no aceptd y perdi6 su vocalia en la Corte
Superior de Lima, Lo reemplaz6 en ella el Dr. Angel Cavero. El
Congreso Constituyente restituyd a Maridtegui, Gémez Sanchez
y Vidaurre a sus destinos (16 de setiembre de 1867); y orden6
también que quienes los reemplazaron ocuparan las plazas
nuevamente creadas.

11. LaLey de Responsabilidad de los Funcionarios Puiblicos

El 28 de setiembre de 1868 se dicté la Ley de Responsabilidad de
los Funcionarios Publicos, que incluyé también a los magistrados del
Poder Judicial. El articulo 12 de dicha ley declaré que los funcionarios
publicos que en el ejercicio de su cargo hagan lo que la ley les prohibe
u omitan lo que ella les mande, seran responsables de tales actos u
omisiones.

El articulo 32 dispuso que la responsabilidad criminal en que incurrieran
los funcionarios publicos podia exigirse de oficio, a solicitud de la parte
agraviada, o de cualquiera del pueblo en los casos que, conforme a la
Constitucién, producian accién popular. La referencia era al articulo
1302 de la Constitucion de 1860, segtn el cual:

Producen accién popular contra los magistrados y jueces:

1.  Laprevaricacion.

2. El cohecho.

3. Laabreviacion o suspension de las formas judiciales.

4.  El procedimiento ilegal contra las garantias individuales.
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Los articulos 112 a 232 de la mencionada ley determiné el modo
de proceder contra los miembros del Supremo Tribunal de
Responsabilidad Judicial, vocales de la Corte Suprema y demas
funcionarios publicos designados en el articulo 642 de la Constitucién
de 1860, conforme al que:

Corresponde a la Cdmara de Diputados, acusar ante el Senado al
Presidente de la Republica, a los miembros de ambas Camaras,
a los Ministros de Estado, a los miembros de la Comisién
Permanente del Cuerpo Legislativo y a los Vocales de la Corte
Suprema por infracciones de la Constitucién, y por todo delito
cometido en el ejercicio de sus funciones, al que, segun las leyes,
deba imponerse pena corporal aflictiva.

El procedimiento de la ley de 28 de setiembre de 1868 es,
sustancialmente, semejante a los que, después, establecieron el
Reglamento Interno de las Cdmaras Legislativas, los Reglamentos de
la Camara de Diputados y del Senado, y el que determina el actual
Reglamento del Congreso.

La Gaceta Judicial y los Anales Judiciales

En 1874 se publicé la Gaceta Judicial para informar sobre la
jurisprudencia de la Corte Suprema, tanto en lo penal como en lo
civil; y en 1878 la Corte Suprema inici6 la publicacién de los Anales
Judiciales del Pert, incluyendo las biografias de los vocales de esa
corte.

Basadre (ob. cit, t. IX, pag. 37) resefiaba que:

Ocupada Lima en enero de 1881, el jefe superior del ejército de
Chile invit6 a la Corte Suprema para que continuase en el ejercicio
normal de sus funciones, lo mismo que los tribunales de inferior
jerarquia. El Presidente de la Corte Suprema, Juan Antonio
Ribeyro, rehusé. Contrasta esta patridtica actitud en los dias
de la ocupacién con la severa advertencia de Ribeyro a la Corte
Superior, antes de que ellos llegaran, por haber suspendido sus
labores ese tribunal y los juzgados de primera instancia en abril
de 1880, ante la aproximacion de la escuadra chilena y ante el
cumplimiento del plazo para comenzar sus hostilidades contra el
puerto del Callao.

Poro [sic] después de establecerse el gobierno de Garcia Calderén
en el pueblo de Magdalena, expidi6 un decreto ordenando el
funcionamiento del Poder Judicial en la Republica (29 de marzo
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de 1881). Ribeyro se negd también a cumplir este decreto. Para
ello invoco la existencia de la ley marcial expedida por las tropas
de ocupacion y reiteré con elocuencia y energia esta patriética
negativa (9 y 26 de abril).

Andloga actitud de altivez -remarca Basadre- tomé la Corte
Superior de Lima encabezada por su presidente José Silva
Santisteban y por Santiago Figueredo.

S6lo [sic] cuando las tropas invasoras desocuparon Lima el
Poder Judicial reasumi6 plenamente sus funciones. Tuvo lugar la
reinstalacién de los tribunales el 29 de octubre de 1883. Los vocales
que defendieron la independencia y la dignidad de la Corte Supremo
fueron los sefiores Juan Antonio Ribeyro, Bernardo Mufioz, Melchor
Vidaurre, Juan Oviedo, José Eusebio Sanchez, Manuel Morales,
Teodoro La Rosa y José Martin de Cardenas. Sélo [sic] quedaban
expeditos en 1883, los sefiores Ribeyro, Mufioz y Oviedo. Los demas,
0 habian fallecido, o hallabanse ocupando cargos administrativos.

La tercera reorganizacion del Poder Judicial

La ley de 11 de enero de 1896 dispuso la reorganizaciéon de la Corte
Suprema. Se fundé dicha ley en:

Que es necesario consultar el acierto y la unidad de doctrina en
los fallos de la Excma. Corte Suprema;

Que la experiencia ha demostrado que esos resultados se
consiguen con la aplicacién de la ley de 10 de Diciembre de 1870,
que fue derogada por la de 8 de octubre de 1891.

La referida ley derogd, por lo tanto, la ley de 8 de octubre de 1891,
sobre organizacion de la Corte Suprema y sustanciacién del recurso
extraordinario de nulidad, quedando en todo su vigor y fuerza la de 10
de diciembre de 1870; y vigente asimismo la complementaria de 28
de noviembre de 1872, sobre sustanciacion del recurso de nulidad en
materia criminal.

Los once Vocales de la Corte Suprema y sus atribuciones

Por efecto de la ley de 11 de enero de 1896, la Corte Suprema debia
funcionar “con los Vocales que actualmente tiene; y no se proveera
la primera vacante que en ella ocurra, a fin de que quede completo el
numero de magistrados que por esta ley corresponde”. Cuando la Corte
Suprema ejerciera jurisdicciéon privativa, la sala de primera instancia
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se compondria del vocal menos antiguo de la Corte Suprema, que la
presidiria, y de los dos menos antiguos de la Corte Superior de Lima;
la Sala de segunda instancia, de los dos que siguen en antigiiedad a los
anteriores en uno y otro tribunal; y la de nulidad, de los que quedan
expeditos en el Tribunal Supremo, completandose con los que fueren
necesarios de la Corte Superior, comenzando por su Presidente y
continuando con los de mayor antigiiedad. Las discordias, segtin la
mencionada, serfan resueltas por el vocal menos antiguo de los que no
hubiesen conocido en la causa; y a falta de Vocales de la Corte Suprema
con los de la Corte Superior de Lima.

Laley de 10 de diciembre de 1870, cuya vigencia se restituy6, disponia
que el recurso de nulidad contra las sentencias o autos de las cortes
de justicia y demds tribunales superiores, que causen ejecutoria, se
interpondra en los casos y dentro de los términos que sefiala el Cédigo
de Enjuiciamientos, y sin mas tramite lo dara por interpuesto la sala
que hubiese conocido del asunto, mandando elevar los autos a la Corte
Suprema. La otra parte podia adherirse al recurso. La Corte Suprema
resolvia, previo dictamen fiscal, estando compuesta la Sala de siete
Vocales. Este nimero fue reducido a cinco por ley de 1897. La referida
ley de 10 de diciembre de 1870 aumenté en dos el niimero de Vocales
de dicha Corte.

La ley 5 de noviembre de 1897 aumenté a once el nimero de Vocales
de la Corte Suprema y dispuso el funcionamiento de dos Salas con
cinco Vocales cada una, para conocer los asuntos que esa norma
determind.

La ley de 20 de octubre de 1903 cre6 una Fiscalia mas en la Corte Suprema.

La jubilacion a los 75 aiios de edad y la Ley de Goces

Laley de 7 de setiembre de 1903 dispuso que:
Articulo 1°.-Los magistrados del Poder Judicial que lleguen a los
setenta y cinco anos de edad, se jubilaran obligatoriamente con la
pensioén correspondiente a su tiempo de servicios, segin la ley de
jubilacién.
Articulo 22.- La pensiéon que se conceda, con arreglo al articulo
anterior, se pagara integramente; y para ello se considerara en el

presupuesto del tribunal a que pertenezca el jubilado.

La ley aludida es la de 22 de enero de 1850, conocida como “Ley de
Goces”.
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Por decreto de 12 de abril de 1905, el gobierno del presidente
José Pardo dispuso que fueran recopiladas y publicadas las mas
importantes sentenciadas dictadas por la Corte Suprema de Justicia, en
los denominados Anales Judiciales.

La Ley Organica del Poder Judicial de 1912

La ley 1510, de diciembre de 1911, aprobd los proyectos de Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley de Notariado (articulo 19) y
también aprobd el proyecto de Codigo de Procedimientos Civiles,
haciendo en éste [sic] sélo [sic] cuatro cambios (articulo 22). Dispuso,
ademas, que los tres instrumentos legales entraran en vigencia el 28
de julio de 1912 (articulo 39).

La Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) tuvo larga vigencia: 50 afios.
Constaba de veintiocho titulos, divididos en capitulos, y con un total
de 284 articulos. Estuvo concordada, inicialmente, con la Constitucion
Politica de 1860; y, después, con las de 1867, 1920 y 1933.

En el articulo 12 de la LOP] se expresé que:
El poder de administrar justicia se ejerce por la Corte Suprema,
las Cortes Superiores, los Jueces de primera instancia y los Jueces
de Paz, establecidos por el articulo 125 de la Constitucion.

En el articulo 22 de la propia LOP]J se precisé que:

También ejercen jurisdiccién en los casos y en la forma que
determinan las leyes especiales:

En el orden civil:
0 - Las autoridades de las aduanas;
¢ - Las autoridades eclesiasticas.

En el orden penal:
2 - Los tribunales militares;
2.- Los jurados de imprenta.
En el articulo 32 se hizo referencia a los arbitros, definiendo que
Ejercen, ademads, jurisdiccién, las personas designadas por
los interesados para que en calidad de arbitros resuelvan sus

controversias.

El articulo 92 dispuso que:



Los vocales y fiscales de la Corte Suprema y de las Cortes
Superiores y los jueces y agentes fiscales seran nombrados en la
forma que establece la Constitucion.

Los jueces de paz seran nombrados por las Cortes Superiores, a
propuesta, en terna sencilla, de los jueces de primera instancia de
la respectiva provincia.

La Corte Suprema, de acuerdo con el articulo 53 de la LOP] (con la
modificacion dispuesta por la Ley N2 7608, de 20 de octubre de 1932)
estaba compuesta de once Vocales y cuatro Fiscales, uno de los cuales
se ocupaba de los asuntos administrativos.

Correspondia a la Corte Suprema conocer del recurso de nulidad
respecto de las sentencias dictadas por las Salas de las Cortes
Superiores y de los recursos de reposicion de sentencias en materia
militar, asi como dirimir las competencias previstas en el Codigo
de Procedimientos Civiles y, en segunda instancia y por recurso de
nulidad, de las causas en que entienden, en primera instancia, las
cortes superiores.

Igualmente correspondia conocer a la Corte Suprema, en primera y
segunda instancias, de las causas que se sigan contra el Presidente de la
Republica, Ministros de Estado, Representantes a Congreso, Magistrados
de la misma Corte, Arzobispo, Obispos, Agentes Diplomaticos del Pert
acreditados en el extranjero, vocales y fiscales de las Cortes Superiores y
miembros del Consejo de Oficiales Generales, por delitos que cometieran
en ejercicio de sus funciones.

Ademads, la Corte Suprema tenia otras atribuciones de caracter
administrativo, incluyendo la formaciéon de ternas dobles para la
provision de plazas de vocales y fiscales de las Cortes Superiores y
de sancion de tales magistrados y de jueces de primera instancia y de
agentes fiscales.

La Corte Suprema funcionaba con dos Salas de cinco Vocales cada una,
para asuntos civiles y penales, respectivamente.

En cuanto a nombramientos judiciales (incluso fiscales), el articulo
1262 de la Constitucion de 1860 indicaba que:

Los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema seran nominados por
el Congreso, a propuesta en terna doble, del Poder Ejecutivo; los
Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores serdn nombrados por
el Ejecutivo a propuesta en terna doble de la Corte Suprema; y los
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Jueces de Primera Instancia y Agentes Fiscales, a propuesta en
terna doble de las respectivas Cortes Superiores.

Los articulos 1472 y 1489 de la Constituciéon de 1920 determinaban que:

Los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema seran elegidos por el
Congreso entre diez candidatos, propuestos por el Gobierno de
acuerdo a ley.

Los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores seran nombrados
por el Poder Ejecutivo a propuesta en terna doble de las
respectivas Cortes Superiores, de conformidad con la ley.

Los articulos 2222, 2232 y 2242 de la Constitucién de 1933 dispusieron
que:

Los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema de Justicia seran
elegidos por el Congreso entre diez candidatos propuestos por el
Poder Ejecutivo.

Los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores serdn nombrados
por el Poder Ejecutivo a propuesta, en terna doble, de la Corte
Suprema; y a los Jueces de Primera Instancia y los Agentes Fiscales
a propuesta, en terna doble, de la respectiva Corte Superior.

Los nombramientos de los Vocales y Fiscales de las Cortes
Superiores y de los Jueces y Agentes Fiscales, seran ratificados por
la Corte Suprema en el tiempo y en la forma que determine la ley.
La no ratificacién no constituye pena, ni priva del derecho a los
goces adquiridos conforme a ley; pero si impide el reingreso en el
servicio judicial.

La Corte Suprema, de acuerdo con el articulo 532 de la referida LOP],
estaba compuesta de once Vocales y tres Fiscales, y residia en la
Capital de la Republica.

El Colegio de Abogados de Lima y los nombramientos judiciales
en dictadura

El decano del Colegio de Abogados de Lima, Manuel Vicente Villaran,
en su discurso-memoria de 1915, criticé la forma en que se hacian los
nombramientos por el Presidente de la Republica, con referencia a la
Constitucion de 1860, vigente hasta 1920. La opinién de Villaran es
valida, también, para los periodos en que, con normas similares en las
Cartas Politicas de 1920 y 1933, rigi6 la LOP] de 1912. Villaran dijo:



Nuestros Presidentes y Ministros no se satisfacen con nombrar
a los propuestos, quieren compeler a las Cortes a que venga
propuesto el que se halla predestinado al nombramiento.
Las Cortes -lo reconocemos y lo aplaudimos- se defienden
valientemente; pero la presion de Palacio no cede, reincide, es cada
vez mas exigente, tal vez acabara por hacerse invencible.—

El historiador Jorge Basadre (ob. cit, t. XVI, pag. 66) comentaba que:

A pesar de todo, hubo no pocos magistrados capaces e integérrimos.
Y la Corte Suprema goz6 de gran prestigio en el pais por su capacidad
e independencia. No falté quien la llamara la Unica institucién
nacional que podia inspirar respeto y orgullo. Hubo quienes a sus
estrados llegaron por el conducto de esos favores politicos que tanto
estigmatizaban los espiritus no contaminados; pero se producia
como una palingenesia en ellos bajo el influjo del cargo que ejercian.
Si bien después de 1921 aumento la subordinacién ante el Poder
Ejecutivo, quedaron destellos del pasado esplendor.
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Basadre (ob. cit,, t. XIII, pag. 57) aludia que:

N
N

La Corte Suprema se reunid en sala plena y acordé dirigirse al
Ministro para exponerle su opinién sobre este ultimo decreto.
Legufa y Martinez habfase basado para expedirlo en la falta de
una ley de extranjeria. Pero esta circunstancia, segiin manifesto
el Presidente de la Corte Carlos Erdusquin en su oficio al Ministro
fechado el 10 de junio de 1920, “no puede autorizar la suspension
de las garantias individuales consignadas en los articulos 29 y
30 de la ley fundamental de la Nacién, ni afectar en lo menor
la independencia del Poder Judicial”. El mismo oficio invit6 al
Ministro a mantener respeto a sus peculiares atribuciones. Leguia
y Martinez, en su oficio de 12 de junio, puso término al incidente y
sostuvo que los jueces usurpaban funciones propias del Ejecutivo
de acuerdo con la jurisprudencia modernisima sobre extranjeros
perniciosos; y que sus intromisiones serian desatendidas y
rechazadas hasta que se decidiera constitucionalmente cudl de los
Poderes tenia la razon.

La Corte Suprema se bas6, segin puntualizara su presidente en la
memoria judicial de 1920, en que la Constitucion establecia que
es libre el derecho de entrar, transitar y salir de la Republica, con
las limitaciones consignadas en las leyes penales, sanitarias y de
extranjeria; y que “nadie” puede ser separado de ella, ni del lugar
de su residencia, sino por sentencia ejecutoriada o por aplicacion
de la mencionada ley de extranjeria.
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El propio historiador (ob. cit,, t. XIII, pag. 58) referia que:

En la Camara de Diputados Arturo Pérez Figuerola formulé
una mocion de censura al Ministro con motivo de este asunto,
si bien la enmendo luego en el sentido de que éste [sic] fuera
llamado. Leguia y Martinez acudié al recinto parlamentario y
pronuncié un sustancioso discurso en el que dio razones a favor
de la defensa del orden, la moralidad y el bienestar sociales;
denunci6 el amparo de los magistrados a rufianes y otros
individuos de mal vivir; fij6 las atribuciones del Poder Judicial
con caracter restrictivo y limité el “hdbeas corpus” a los casos de
abusos de las autoridades violatorios de los derechos o garantias
de los ciudadanos honrados. Con gran riqueza de palabra, vigor
polémico y sutileza dialéctica, alterné el tono sentencioso del viejo
profesor con el del avezado jurista y el del apasionado politico,
mezclé con ciertas frases en latin palabras de sarcasmo o de
desdén a sus enemigos y mostro, asimismo, a veces, tendencias
de irritabilidad. Afirm6 que “el Poder Judicial se entromete en lo
que no le corresponde”, se refirié al “ruidoso cacareo” y no tuvo
reparos en declarar que si cumplia con su deber lo demas le
importaba “un bledo”.

A Pérez Figuerola, cuya elocuente insistencia en que el Poder
Ejecutivo no tenia derechos para dar decretos con alcance o
naturaleza de leyes merece recuerdo, se sumd con valor y brillo
oratorio Anibal Matrtua quien agregé a la interpelacion el debate
sobre los decretos de 2 de febrero, 5 de abril, 12 de mayo (uniendo
a éste [sic] el caso de la deportacién del obrero Urmachea) y 24
de mayo. A proposito del asunto concerniente al primero de los
decretos antedichos, Leguia y Martinez pregunté a Emilio Sayan
y Palacios, otro de sus contricantes, si sabfa cuando habia sido
creada la provincia que él representaba, es decir la de Chancay.
Como recibiera una contestacién negativa, recordd que ella, como
los distritos en que se dividia, habfan sido erigidos por decreto
de Bolivar. En el curso de una de sus intervenciones aseverd que
el famoso agitador obrero Nicolds Gutarra habia sido enviado
al extranjero con sueldo para estudiar la manera de mejorar
la condiciéon de sus compafieros de clase en el Perd. Después
de responder a cada una de las interpelaciones de Matrtua, lo
acusé de haber entrado sigilosamente cierto dia a una casa de la
calle Sandia y como se produjera un escandalo ante sus palabras,
afirmé que ese diputado oposicionista habia perdido su curul por
haber aceptado una comisién del Poder Ejecutivo. Maudrtua, habia
recibido el encargo de preparar una memoria para la Sociedad de
Naciones asignandole una partida destinada a la compra de libros.



Dentro de un gran alboroto, se pasé a sesion secreta y el resultado
final fue una mocién de confianza al Ministro de Gobierno y la
declaracion adicional de la Camara en el sentido de que Maurtua
conservaba su funcion parlamentaria.

18. El enfrentamiento de poderes

En los afios 1919 y 1920 se produjo mdas de un enfrentamiento
entre los Poderes Ejecutivo y Judicial a propoésito de la renuencia
del primero a cumplir las resoluciones judiciales sobre recursos de
habeas corpus.

Basadre (ob. cit, t. XIII, pag. 67) describia que:

Cuando el Senado hizo al Ministro de Gobierno la recomendacion
de que concediese la libertad de Grau y Portella, bajo la fianza de
un grupo de miembros de esa Camara, repuso aquel que nada
podia hacer ya, pues los presos se hallaban sometidos a una
jurisdiccion especial y porque no podian ser fiadores personas
sobre las cuales no podia hacerse efectiva la garantia, amparados
como estaban por la inmunidad parlamentaria.
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Poco tiempo después sostuvo una polémica publica con el
Presidente de la Corte Suprema en la que se defendi6, con amplio
uso de dialéctica, sarcasmo y aforismos latinos, del cargo que este
magistrado le habia hecho de haber vulnerado al Poder Judicial,
al “habeas corpus” y a la Constitucién. Uno de los argumentos
favoritos de Leguia y Martinez era el de que en el delito de
conspiracion tenian el caracter de “infraganti” una serie de hechos
sucesivos o concordantes que con él podian relacionarse.

Durante los once anos del gobierno de don Augusto B. Leguia no sélo [sic]
el Poder Legislativo perdié su autonomia, por sucesivas “reelecciones”
y manipulaciones electorales, sino que también el Poder Judicial fue
paulatinamente alinedndose con el régimen de la “Patria Nueva”.

La Constituciéon de 1920 mantuvo, obviamente, el sistema tripartito de
poderes. En cuanto al Poder Judicial, dispuso que habra en la capital
de la Republica una Corte Suprema; en las de Departamento y en
las provincias Cortes Superiores y Juzgados de Primera Instancia,
respectivamente, a juicio del Congreso, y en todas las poblaciones
Juzgados de Paz. La ley debia determinar la organizaciéon del Poder
judicial, la forma de nombramientos y las condiciones y requisitos a
que éstos [sic] se sujetaran.
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19.

Correspondia al Congreso elegir a los Vocales y Fiscales de la Corte
Suprema, entre diez candidatos propuestos por el Gobierno conforme
aley.

Se prohibié a los miembros del Poder Judicial ser nombrados para
cargos politicos, excepto los Vocales de la Corte Suprema, que podian
ser nombrados Ministro de Estado. Efectivamente, ocurrié asi en el
régimen de Leguia.

Entre las atribuciones de la Corte Suprema estaba la de resolver las
competencias que se suscitaran entre el Poder Ejecutivo y los Concejos
Provinciales. Tal problema de competencias no se suscité por cuanto
los Concejos Municipales (Provinciales y distritales) eran designados
por el gobierno. Las elecciones municipales, con participacién de
hombres y mujeres, recién se establecié mediante la Ley N2 14669, de
24 de setiembre de 1963.

Se dej6 a la ley la determinacion de la carrera judicial y se dispuso la
ratificacién de jueces y vocales de las Cortes Superiores, por la Corte
Suprema, cada cinco afios.

Se declaré que la justicia militar no podia, por ningtin motivo, extender
su jurisdiccién sobre personas que no estuvieran en el servicio del
Ejército o Fuerzas de Policia, a no ser en caso de guerra nacional. (En
1920 no existia fuerza aérea, pero si [sic] marina).

De mal en peor

Depuesto el Presidente Leguia, asumi6 el Poder el coronel Sanchez
Cerro, de acuerdo al “Estatuto de la Junta de Gobierno” (Decreto Ley
N2 6874), de 2 de setiembre de 1930. De inmediato, ésta [sic] dictd
el Decreto Ley N2 6875, de 4 del mismo mes, por el cual se declara la
incapacidad de los miembros de la Corte Suprema que desempefiaron
funciéon ministerial durante el régimen de don Augusto B. Leguia,
conforme al texto que sigue:

La Junta de Gobierno
Considerando:

Que el juzgamiento de los actos de la dictadura y la declaracion
de responsabilidad de quienes cooperaron al mantenimiento del
régimen anti-juridico en que ha vivido la Republica hace necesario
establecer la més amplia garantia en la administracién de justicia,
encomendada, en dltima instancia, a la Corte Suprema;



Que no pueden prestar la garantia de imparcialidad que exige la
opinién publica, los miembros del Tribunal Supremo que han
desempefiado el cargo de Ministro de Estado de la dictadura,
o alguna funciéon de orden politico o administrativo, cuya
responsabilidad debe esclarecerse;

Ni los que ejerciendo su presidencia, permitieron que se ultrajara
la majestad de la justicia, ni supieron mantener esa tradiciéon de
responsabilidad de que ha gozado siempre el mas alto Tribunal;

Decreta:

12.- Quedan incapacitados para continuar o reasumir el ejercicio
de sus cargos los miembros de la Corte Suprema de Justicia
que hubieran desempefiado la funcion ministerial durante el
régimen dictatorial presidido por don Augusto B. Leguia; los
Vocales o Fiscales que hayan desempefiado funcion politica o
administrativa y los que desempefiaron su presidencia desde
1922;

29.- Las vacantes que se produzcan se nombraran por separado
en ejercicio de las atribuciones de la Junta de Gobierno, segiin
decreto-ley de 2 de setiembre del presente afio;

39.- La Corte Suprema asi integrada, utilizard por esta vez, en
forma extraordinaria la facultad que declara el articulo 152
de la Constitucion, procediendo a hacer la ratificaciéon de
todos los magistrados de la 12 y 22 instancia de la Reptblica.
Esta ratificacion se hara por dos tercios de votos y dentro del
plazo de 15 dias a partir de la fecha en que se integre.

El Decreto Ley N2 6876, de 5 de setiembre de 1930, cesd en sus
cargos a los vocales de la Corte Suprema, doctores Oscar C. Barrods,
José Granda, Angel Gustavo Cornejo, Benjamin Huaman de los Heros y
José Matias Ledn; y a los fiscales Placido Jiménez y Heraclides Pérez;
y eligio a sus reemplazantes Vocales doctores José Maria de la Jara y
Ureta, Julio C. Campos, Eulogio Ugarte, Manuel Benigno Valdivia y
Enrique Vélez, y Fiscales Raul O. Mata y Eleodoro Romero Romafia.

El Decreto Ley N2 6877, de 5 de setiembre de 1930, nombré vocal
de la Corte Suprena al doctor Raul O. Mata (designado ese mismo dia
Fiscal); el Decreto Ley N2 6879, de 10 de setiembre de 1930, nombré
vocal de la Corte Suprema al doctor Octavio Santa Gadea.
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El Decreto Ley N2 6880, de 18 de setiembre de 1930, nombré vocales
de la Corte Suprema a los doctores German Arenas, Manuel Carrién y
Augusto Villagarcia; y fiscal al doctor Carlos Zavala Loayza.

El Decreto Ley N2 6887, de 26 de setiembre de 1930, dispuso que los
miembros de la Corte Suprema que formen el Tribunal de Sancidn,
integraran, para los efectos de las ratificaciones judiciales a que se
refiere el articulo 32 del Decreto Ley N2 6875, el expresado Tribunal,
sin excluir a los magistrados que interinamente los reemplazan,
asumiendo, para este solo efecto, la Presidencia de la Corte Suprema
don Anselmo V. Barreto.

La Junta de Gobierno no sélo [sic] destituyé a Vocales de la Corte
Suprema, sino que los reemplazd y, adicionalmente, design6 al
Presidente del Poder Judicial. Es verdad que la Corte Suprema habia
devenido en un instrumento del régimen de Leguia, pero los actos del
gobierno de facto terminaron por suprimir de la justicia todo resquicio
de independencia. En otras palabras, el Poder Judicial siguié siendo
furgdn de cola del poder politico.

Posteriormente, fueron dictados el Decreto Ley N2 6914, de 29 de
octubre de 1930, eligiendo vocal interino de la Corte Suprema al
doctor Raul Noriega; el Decreto Ley N2 6928, de 19 de noviembre de
1930, eligiendo vocal interino de la misma Corte al doctor Andrés
Echevarria; y el Decreto Ley N¢ 6942, de 1a misma fecha, eligiendo,
también, vocal interino de la Corte Suprema al doctor Felipe S.
Portocarrero.

Respecto de los Jueces de Paz Letrados de la Republica se dictd el
Decreto Ley N2 6943, de 19 de noviembre de 1930, por el cual se los
declara titulares, con los mismos derechos, preeminencias y goces que
los demas miembros del Poder Judicial.

El Decreto Ley N2 7058, de 20 de marzo de 1931, suspendié la
eleccion como vocal de la Corte Suprema del doctor Eulogio Ugarte. El
doctor de la Jara y Ureta decliné el nombramiento.

La intervencién del Poder Judicial continu6 durante los gobiernos
de Benavides (1933-36) y de Manuel Prado (1939-45), bajo la
Constitucion de 1933, aprobada por un Congreso remendado y
mutilado, establecié cuatro Poderes: Electoral, Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. El Poder Electoral coadyuvé a la nulidad del proceso electoral
de 1936y facilit6 los fraudes electorales de 1939 y 1950.



20. El breve interregno democratico, el golpe de 1948 y el fraude de
1950

La Constitucion de 1933 (articulos 2202 a 2312) disefi6 la estructura
del Poder Judicial, sin cambios importantes. Los Vocales y Fiscales
de la Corte Suprema eran elegidos por el Congreso entre los diez
candidatos propuestos por el Poder Ejecutivo; los Vocales y Fiscales de
las Cortes Superiores, a su vez, eran nombrados por el Poder Ejecutivo
a propuesta, en terna doble, de la Corte Suprema; y, finalmente, los
Jueces de Primera Instancia y los Agentes Fiscales eran propuestos al
Ejecutivo, en terna doble, por la respectiva Corte Superior.

En los interregnos democraticos de 1945-48, 1956-62 y 1963-68 los
Poderes Legislativo y Ejecutivo respetaron la autonomia del Poder
Judicial.

Empero, fue distinta la conducta del régimen autoritario de 1948 a
1956, conforme aparece de las siguientes disposiciones:
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El Decreto Ley N2 10899, de 18 de noviembre de 1948, derogé la Ley
N2 9654 sobre provision de cargos en la Corte Suprema de Justicia, y
dispuso que las vacantes de Vocales y Fiscales de ese Tribunal serian
provistas por designacién directa de la Junta Militar de Gobierno.

N
N

El Decreto Ley N° 10903, de 25 de noviembre de 1948, nombro
fiscales titulares de la Corte Suprema de Justicia a los doctores Marco
Antonio Garcia Arrese y Julio Villegas y vocal titular del mismo
Tribunal al Dr. Raul Pinto, en lugar de los doctores Fernando E.
Palacios, Carlos A. Calle y Pelayo Samanamud.

El Decreto Ley N2 10953, de 18 de febrero de 1949, mandé cortar
los juicios por desacato al Presidente de la Republica, iniciados con
anterioridad al 27 de octubre de 1948.

El Decreto Ley N2 11032, de 7 de julio de 1949, nombro6 vocal interino
de la Corte Suprema de Justicia, al Dr. Bernardino Le6n y Ledn,
mientras durase la comisién encomendada por el Gobierno al titular
Dr. Felipe S. Portocarrero.

El Decreto Ley N2 11054, de 6 de agosto de 1949, mand6 cortar los
juicios iniciados a consecuencia de hechos producidos con ocasiéon
del movimiento revolucionario del 27 de octubre de 1948; o sea los
hechos delictuosos cometidos por los participantes en el golpe de
Estado de esa fecha. Sin embargo, quedaron pendientes los procesos,
por rebelién, seguidos en el fuero privativo militar contra los
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ciudadanos que, también, participaron en el frustrado golpe del 3 de
octubre del mismo afo.

El Decreto Ley N2 11350, de 10 de mayo de 1950, nombré vocal titular
de la Corte Suprema de Justicia al doctor Pedro German Delgado, en
lugar del doctor Manuel Benigno Valdivia, que se habia jubilado.

Los referidos Decretos Leyes violaban flagrantemente la Constitucion
Politica de 1933, en cuanto ésta [sic] establecia el procedimiento para
elegir a los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema, que era atribucién
asignada al Congreso, previa propuesta, en decenas, de los candidatos
por el Poder Ejecutivo.

La Sala Plena de la Corte Suprema, conformada al margen de la
constitucionalidad, a su vez, designé a uno de sus miembros —el doctor
Raul A. Pinto- para que presidiera el Jurado Nacional de Elecciones, que
perpetrd el fraude electoral de 1950. Con candidato tinico a la Presidencia
de la Republica, con apoyo de los otros miembros del Jurado Nacional
de Elecciones, con la entusiasta colaboracion de todos los Jurados
Departamentales de Elecciones, sin personeros en las mesas de sufragios
y con la anticipada elaboracion de las actas electorales, la labor del doctor
Raul A. Pinto fue relativamente sencilla y totalmente repugnante.

Posteriormente, el Congreso de la Republica, elegido fraudulentamente,
aprob¢ las siguientes Resoluciones Legislativas sobre nombramientos
judiciales:

Resolucién Legislativa N2 11492, de fecha 13 de setiembre de 1950,
eligiendo fiscal titular en lo Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia al Dr. D. José Varela Orbegoso, para llenar la vacante producida
por la jubilacién del Dr. D. Pelayo Puga.

Resolucion Legislativa N 11559, de fecha 15 de enero de 1951,
eligiendo vocal interino de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D.
Carlos Sayan Alvarez, en la vacante producida por jubilacién del Dr. D.
Bernardino Leén y Leon, que la servia interinamente por ausencia del
titular Dr. D. Felipe S. Portocarrero.

Resolucién Legislativa N2 11626, de fecha 16 de octubre de 1951,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. Carlos
Sayan Alvérez, en la vacante producida por fallecimiento del Dr. Felipe
S. Portocarrero.

Resolucion Legislativa N2 11787, de fecha 25 de marzo de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Ricardo



Bustamante Cisneros, en la vacante producida por jubilacién del Dr. D.
Carlos Lainez Lozada.

Resolucién Legislativa N2 11788, de fecha 25 de marzo de 1952, eligiendo
vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Roberto E Garmendia
Castaieda, en la vacante producida por jubilacién del Dr. D. José Frisancho.

Resolucién Legislativa N2 11789, de fecha 25 de marzo de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Daniel O.
Checa, en la vacante producida por jubilacién del Dr. D. Cecilio Cox.

Resolucién Legislativa N2 11790, de fecha 25 de marzo de 1952,
eligiendo fiscal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Leonidas
Febres, en la vacante producida por jubilacion del Dr:. D. Julio Villegas.

Resolucion Legislativa N2 11807, de fecha 17 de abril de 1952,
eligiendo fiscal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Leonidas
Velarde Alvarez H., para llenar la vacante producida por jubilacion del
Dr. D. José Joaquin Sotelo.

Resoluciéon Legislativa N2 11808, de fecha 17 de abril de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D.
Humberto Mares Urdanivia, para llenar la vacante producida por
jubilacion del Dr. D. Pedro German Delgado.

Resolucién Legislativa N2 11809, de fecha 17 de abril de 1952,
eligiendo fiscal titular en lo administrativo de la Corte Suprema de
Justicia al Dr. D. Gilberto Chirinos Rodriguez, para llenar la vacante
producida por jubilacién del Dr. D. José Varela Orbegoso.

Resolucién Legislativa N2 11810, de fecha 17 de abril de 1952, eligiendo
vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Emilio E Valverde,
para llenar la vacante producida por jubilacién del Dr. D. Ratil Noriega.

Resolucidon Legislativa N2 11811, de fecha 17 de abril de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al Dr. D. Carlos
Alfredo Maguifia, para llenar la vacante producida por jubilacién del
Dr. D. Lucio Fuentes Aragén.

Resolucién Legislativa N2 11886, de fecha 28 de noviembre de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema al Dr. D. Raul Alva, en la
vacante producida por jubilacién del Dr. D. Carlos Zavala Loayza.

Resolucién Legislativa N2 11887, de fecha 28 de noviembre de 1952,
eligiendo vocal titular de la Corte Suprema al Dr. D. Leoncio E. Serpa,
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21.

en la vacante producida por fallecimiento del Dr. D. Humberto Mares
Urdanivia.

Resolucion Legislativa N2 11888, de fecha 28 de noviembre de 1952,
eligiendo vocal interino de la Corte Suprema al Dr. D. César Augusto
Lengua, mientras el titular Dr. D. Juan Bautista de Lavalle desempefia
una comision del Gobierno.

Resolucion Legislativa N2 11889, de fecha 28 de noviembre de 1952,
eligiendo vocal interino de la Corte Suprema al Dr. D. José Ignacio
Tello Vélez, mientras el titular Dr. D. Radl A. Pinto desempeiiaba una
comision del Gobierno.

Empero, resulta util admitir que, utilizando la potestad conferida
por el articulo 202 del Cédigo de Procedimientos Penales (de 1940),
concordante con el articulo 119 de la Ley Organica del Poder Judicial
(de 1912), se dispuso la conformacién de Tribunales Correccionales
Extraordinarios, integrados por un vocal titular y dos vocales
suplentes, a efectos de que resolvieran los centenares de procesos,
con reos en carcel, que no podian ser vistos por los Tribunales
Correccionales ordinarios. Fue formulada una consulta al Colegio
de Abogados de Lima respecto a la incompatibilidad de esa funcién
transitoria y el ejercicio de la abogacia, siendo absuelta la consulta el
25 de noviembre de 1992 (“Revista del Foro”, Afio XXXIX, Setiembre-
Diciembre de 1952, N¢ 3, pag. 443).

El Gobierno del general Manuel A. Odria se prolongdé hasta el 27
de julio de 1956, con la secuela de persecuciones, prisiones y
deportaciones de centenares de peruanos que le eran adversarios,
utilizando con ese objeto el instrumento denominado “Ley de
Seguridad Interior de la Republica” (Decreto Ley N2 11049). El Poder
Judicial, totalmente sumiso, rechazaba sistematicamente los recursos
de habeas corpus presentados por los afectados o por sus familiares.
Solo [sic] en la etapa final de ese régimen autoritario se permiti6
el retorno al Peru del ex Presidente doctor José Luis Bustamante y
Rivero; y subrepticiamente de algunos dirigentes opositores.

En el Gobierno del doctor Manuel Prado Ugarteche (1956-62) se
observaron las formalidades establecidas por la Constitucién de 1933
para la eleccion de los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema.

La Ley Organica del Poder Judicial de 1963 (Decreto Ley N2 14605)

El 25 de julio de 1963, la Junta Militar de Gobierno dict6 el Decreto
Ley N2 14605, que puso en vigencia la nueva Ley Organica del Poder



Judicial. Durante el Gobierno del Ppresidente Fernando Belaunde
Terry (1963-68) la elecciéon de los Vocales y Fiscales de la Corte
Suprema fue realizada con observancia de la misma Constitucion de
1933, participando todos los sectores politicos representados en el
Congreso de la Republica. Igualmente, se hizo el nombramiento de
los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores y de los jueces de los
distintos Distritos Judiciales en base a la idoneidad de los mismos.
Naturalmente, pudo incurrirse en algunos errores.

En el articulo 19 de dicha LOP] se declaro:

La funcién de administrar justicia compete al Poder Judicial y
es ejercida por los Tribunales y Juzgados que lo componen de
acuerdo con la Constitucién y las Leyes.

Asimismo, se enfatizé en la independencia del Poder Judicial, pues el
articulo 22 expreso:

En el ejercicio de sus funciones el Poder Judicial es independiente
de los otros Poderes las leyes.

También se destacd que no podia instituirse jurisdiccién distinta a la
del Poder Judicial; pero se hizo la salvedad del Fuero Militar, que tenia
legislacion propia. El articulo 42 determino:

No puede instituirse jurisdiccién alguna independiente del Poder
Judicial. El Fuero Militar se rige por su propia ley.

Fue importante reconocer la primacia de la Constitucién respecto
de la ley que le es incompatible. La innovacién armonizaba con el
inaplicado articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936;
y, mas adelante, con el articulo 872 de la Constitucion Politica del Peru,
promulgada el 12 de julio de 1979. Ademas, sefial6 la inaplicaciéon de
los decretos y reglamentos contrarios a la Constitucién y las leyes.
Literalmente, el articulo 82 de la LOPJ dispuso:

Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer de cualquiera clase de
juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferiran la primera. Si no fueran apeladas
las sentencias de Primera Instancia en que se aplique este precepto
se elevaran en consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema.

La sentencia de segunda instancia, se elevaran en consulta a la
Primera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiese recurso de
nulidad.
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Los Jueces y Tribunales no aplicaran los decretos y reglamentos
del Poder Ejecutivo o de cualquier otra autoridad contrarios a la
Constitucién o a las leyes.

Consecuencia de la independencia y autonomia del Poder Judicial fue
la disposicion acerca del valor de la cosa juzgada, cuyo valor no podia
ser discutido, salvo en los casos del derecho de gracia, del indulto y de
la amnistia. El articulo 122 resolvié:

Ningun Poder del Estado podra ordenar que queden sin efecto las
resoluciones judiciales que hayan pasado en autoridad de cosa
juzgada, excepto que e trate del ejercicio del derecho de gracia que
corresponde al Congreso o del indulto y la amnistia.

Fue reconocida la carrera judicial y, dentro de ella, el derecho de
ascenso. El articulo 302 dispuso:

Articulo 30%.- La presente Ley reconoce el derecho de ascenso
dentro de la carrera judicial. La carrera judicial comprende los
siguientes grados:

12- Relatores, Secretarios de Corte y Jueces de Paz Letrados;

29- Jueces de Primera Instancia que comprenden los de lo Civil
de Trabajo, de Tierras, de Instruccién y de Menores, asi como
Agentes Fiscales;

39- Vocales y Fiscales de la Corte Superior;

49- Vocales y Fiscales de la Corte Suprema.

Correspondia al Poder Ejecutivo formular las decenas con el objeto
de proveer las Vocalias y Fiscalias de la Corte Suprema en la forma
prevenida por el articulo 382 de la LOPJ, segtn el que:

Para formular las decenas correspondientes con el objeto de
proveer las Vocalias y Fiscalias de la Corte Suprema, el Poder
Ejecutivo elegira entre los diecisiete Vocales y Fiscales de las Cortes
Superiores de la Republica que ocupen los primeros puestos en los
cuadros de antigiiedad y de méritos a que se refiere el articulo 38°
y entre cinco abogados presentados por la Corte Suprema. Cada
decena debera comprender ocho magistrados y dos abogados.

Las ternas formuladas por la Corte Suprema, para cubrir cargos vacantes
en las Cortes Superiores, debian cefiirse al articulo 492, conforme al cual:

Las ternas que formule la Corte Suprema para proveer los
cargos vacantes de Vocales y Fiscales de Cortes Superiores seran



22,

integradas por cuatro miembros del Poder Judicial seleccionados
entre los que ocupen los diez primeros puestos en los cuadros
respectivos de antigiiedad y de méritos. La Corte Suprema podra
seleccionar magistrados del mismo grado que corresponde a
la vacante. Ademads, las ternas comprenderan dos abogados
seleccionados entre los cuatro que presente la Corte Superior
respectiva.

La Corte Suprema tenia once Vocales y tres Fiscales en lo Judicial y
dos Fiscales en lo Administrativo, segin dispuso el articulo 1122 de
esta LOPJ (14605). La Corte Suprema conocia los recursos de nulidad
y de queja en materia civil, de trabajo, penal y militar. Dirimia las
competencias conforme a los Cddigos de Procedimientos Civiles y
Penales; resolvia los casos de extradicion de acuerdo con las leyes y
tratados; conocia del recurso de revision de las sentencias penales
y las otras materias referidas en el articulo 1132 de esa ley. Como su
precedente, la LOP] sefialaba los casos en que la Corte Suprema, en
primera y en segunda instancias, conocia los asuntos contra los altos
funcionarios del Estado y las dignidades eclesiasticas. Las demas
atribuciones de la Corte Suprema estaban enumeradas en el articulo
114 de esa ley, entre ellas formular su proyecto de presupuesto anual;
presentar proyectos de ley; exponer al Congreso los casos de vacios o
deficiencias de las leyes; asi como otras funciones administrativas.

La innovacidn, a efectos de acelerar el despacho, estriba en que podia
funcionar con dos Salas de cinco Vocales, presidida por el mas antiguo,
y por dos Salas de tres Vocales, para conocer los asuntos mencionados
en el articulo 1172 En Sala Plena la Corte Suprema se reunia para
resolver los recursos de revision en materia penal, asi como los
recursos contra resoluciones de las Cortes Superiores en materia de
legitimacién; para la ceremonia de apertura del afio judicial; para
tomar conocimiento de las leyes y decretos que le comunique el Poder
Ejecutivo (aunque para tal conocimiento era suficiente la publicacién
de la norma respectiva en el diario oficial El Peruano) y para realizar
los demas actos previstos en la ley.

De acuerdo con esta LOP] (14205), los miembros del Ministerio
Publico (Fiscales y Agentes Fiscales) formaban parte del Poder Judicial,
manteniendo el status precedente.

El régimen militar y la usurpacién de la justicia

Durante el periodo democratico 1963-68 se respet6é la separacion
de Poderes. Empero, producido el golpe militar del 3 de octubre de
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1968, la conducta del denominado Gobierno Revolucionario de la
Fuerza Armada fue distinta. No sélo [sic] intimid6 a la poblacién, con
la permanente suspension de las libertades publicas y de los derechos
fundamentales, sino que mantuvo sumiso al Poder Judicial. Los
nombramientos fueron hechos discriminada y parcialmente.

La relacion de los Vocales y Fiscales Supremos designados en el
periodo de doce afos del Gobierno militar asi lo demuestra. En efecto,
fueron expedidos, con ese propésito, los siguientes Decretos Leyes:

Decreto Ley N2 17333, de 2 de enero de 1969, que nombré vocal
titular de la Suprema al Dr. Manuel Segundo Nufiez Valdivia.

Decreto Ley N2 17693, de 11 de junio de 1969, que nombro¢ fiscal
titular de la Suprema al Dr. Andrés Molinari Balbuena.

Decreto Ley N2 17694, de 11 de junio de 1969, que nombr¢ fiscal
titular de la Corte Suprema de Justicia al doctor Manuel Octavio Torres
Malpica.

Decreto Ley N2 17695, de 11 de junio de 1969, que nombr¢ fiscal
administrativo de la Suprema al Dr. Arturo Linares.

Decreto Ley N2 17750, de 23 de julio de 1969, que nombré vocal
titular de la Corte Suprema de Justicia al doctor José Luis Ponce
Mendoza.

Decreto Ley N¢ 17861, de 29 de octubre de 1969, que nombro fiscal
titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica al doctor
Remigio Pino Carpio.

El “Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada” por Decreto Ley
N2 18060, de 24 de diciembre de 1969, dispuso la reorganizacién del
Poder Judicial y ces6 a los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema. El
régimen usurpador considerd que era su objetivo “moralizar el pais en
todos los campos de la actividad nacional y restablecer plenamente el
principio de autoridad, el respeto a la ley y el imperio de la justicia”.
Reiterando ese mismo concepto, sostuvo que “dentro de la accién
renovadora de las instituciones nacionales asumida por el Gobierno
Revolucionario constituye materia de fundamental importancia la
reforma general de la administracién de Justicia”. Aludié al hecho de
que “la acumulacién de procesos y el excesivo nimero de inculpados
y acusados detenidos sin que judicialmente sea definida su situacion,
demuestra retardo en la administracién de Justicia lo que debe ser
superado”.



Consider6 el Gobierno militar que “la reforma ha de encarar
primordialmente la tarea de configurar el Poder del Estado encargado de
tal administracién dentro de lineamientos que, asegurando basicamente
su total e indispensable independencia, garanticen asimismo la idoneidad
de su personal componente dentro de un sistema que, alentando el
esfuerzo y la dedicacion austera, excluya la permanencia en el cargo
de los magistrados que no hubieran demostrado tal idoneidad para
la funcién; y que “igualmente constituye factor basico de esa reforma
la redistribuciéon adecuada de los Tribunales y Juzgados que satisfaga
las necesidades reales del pais; asi como la expedicion de normas que
dinamicen la administracién de la Justicia”.

Para la reforma judicial, el Gobierno estim6 que “andlogamente es
indispensable proceder a una severa ratificaciéon extraordinaria de
todos los magistrados de Primera y Segunda Instancia de la Republica’,
con lo cual, por una parte, trataba de congraciarse con la poblacién, y,
por otra, tener un Poder Judicial hecho a la medida de sus intereses.

El Gobierno militar; finalmente, justificé su decisién en “el clamor
general de la ciudadania, traduciendo con las medidas que adopta
tanto la aspiracion general de la opinion, como la de las instituciones
profesionales especializadas”.

Las disposiciones del Decreto Ley N© 18060, concretamente, fueron las
siguientes:

Articulo 12.- Declarase en estado de reorganizaciéon el Poder
Judicial, cesando a la fecha en sus cargos los Vocales y Fiscales de
la Corte Suprema.

Articulo 22- La Corte Suprema queda integrada por los
magistrados elegidos en la fecha por Decreto-Ley, con el caracter
de titulares.

Articulo 32.- Toda eleccién de Vocales y Fiscal de la Corte Suprema
serd por un periodo de cinco afios; siendo posible la reeleccion
sucesiva.

Articulo 42.- La Corte Suprema se compondra de dieciséis Vocales
y un Fiscal, con categorfa de Ministros de Estado. Los primeros
conformaran tres Salas de cinco miembros cada una y un
Presidente. Las Salas se ocuparan de las materias de caracter civil
la primera, de las de caracter penal la segunda y de los asuntos
contencioso-administrativos, laborales y de Derecho Publico en
general, la tercera.
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En cada Sala actuara como Vocal ponente para cada asunto uno de
sus miembros.

El Fiscal conocera de los asuntos de orden administrativa, con las
funciones que la ley vigente le asigna.

Articulo 52.- Adicionalmente a sus atribuciones ordinarias, la
Corte Suprema queda encargada de:

a) Pronunciarse en via de ratificacién extraordinaria y dentro
del termino de noventa dias a partir de la fecha, sobre la
continuacién o cese en el cargo de todos y cada uno de los
Jueces y Vocales de la Republica, asi como de los miembros
del Ministerio Publico;

b) Proceder a la modificacién de la demarcacion de los Distritos
Judiciales, con el propdsito de que esa distribucién responda
a las necesidades reales de la administracion de Justicia,
trasladando y creando las plazas que fueren necesarias por
esta vez;

c¢) Elaborar la Tabla de Términos de Distancia, dentro del
termino de noventa dias a partir de la fecha;

d) Elaborar, dentro de igual término, el Arancel de Derechos
Judiciales; y,

e) Dictar las medidas de urgencia que estime convenientes
llamando, ademas, al personal suplente que sea necesario,
y vigilar su riguroso cumplimiento a efecto de garantizar la
observancia de los términos legales en todos los procesos y la
oportuna atencion de los recursos y notificaciones; sancionando
severamente a los Jueces y auxiliares de Justicia responsables
hasta obtener la extirpacién de las deficiencias existentes.

Articulo 62.- En todos los casos en que la acusacién fiscal escrito
pidiere pena no superior a seis afios de penitenciaria, relegacion
o0 prision; el juicio oral podra llevarse a cabo con la intervencién
de un solo Vocal, llamandose en estos casos al Fiscal suplente y
al personal auxiliar que fuere menester. Las Cortes Superiores
organizaran turnos para la realizacién de audiencias matutinas
y vespertinas hasta que desaparezca la actual congestion de
procesos. Entretanto, los Vocales de los Tribunales Correccionales
podran también resolver unipersonalmente los incidentes y
excepciones que se plantearan contra la accién penal.



Articulo 72.- Crease el Consejo Nacional de Justicia, organismo
que sera integrado por los siguientes delegados: Dos del Poder
Ejecutivo, dos del Poder Judicial, uno de la Federacion Nacional
de Colegios de Abogados de Lima y uno por cada Programa
Académico de Derecho de las dos Universidades Nacionales mas
antiguas.

Articulo 82.- Para ser Delegado ante el Consejo Nacional de Justicia
se requerira tener la nacionalidad peruana por nacimiento, titulo
de abogado y ejercicio profesional no menor de 20 afios. La funcién
durara dos afios, no siendo posible la reeleccion inmediata.

El Consejo elegira su Presidente para un periodo de seis meses, no
siendo posible, tampoco, la reeleccién inmediata. El quérum de la
asamblea serd de siete miembros, bastando el voto conforme de
seis para hacer resolucion. El Consejo elaborara su Reglamento.

Articulo 92.- La funcion del Consejo Nacional de Justicia sera la de
elegir a los magistrados de todo el Poder Judicial de la Republica,
con la excepcidén de los Jueces de Paz, y sujetandose al sistema de
propuestas vigente.
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Cuando lo estimara conveniente, el Consejo Nacional de Justicia
podra constituir Consejos Regionales de Justicia en los que se
delegue la eleccién de los magistrados, de los Distritos Judiciales
respectivos, fijando su reglamentacién.

Articulo 102.- “El periodo de vacaciones judiciales sera del 31 de
enero al 12 de marzo de cada afio”. Si esta ultima fecha recayera
en dia inhabil, la apertura de tribunales se realizara el inmediato
siguiente habil.

Articulo 119.- Dejase en suspenso el articulado de la Ley Organica
del Poder Judicial N2 14605 en cuanto se oponga al presente
Decreto-Ley y derogase el articulo 82 del Decreto-Ley N2 17110 y
todas las disposiciones legales y reglamentarias que se opongan al
mismo.

Con el Decreto Ley N2 18061, de 24 de diciembre de 1979, el régimen
militar designé vocales de la Corte Suprema a Manuel Segundo Nufiez
Valdivia, Luis Ponde Mendoza, Octavio Torres Malpica, Alejandro
Bustamante Ugarte, Enrique Cuentas Ormachea, Juan Domingo
Cérdova Vargas, Francisco Velasco Gallo, Alberto Ballon Landa
Arrisuefio, José Garcia Salazar, Javier Alzadora Valdez, José Santos
Rivera, Emilio Llosa Rickets, Manuel Garcia Calderén, Koekchin,
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Ricardo Nugent Lopez Chavez y Placido Galindo Pardo; y fiscal a Jesus
Antonio Linares Barreda.

El “Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas” se dio mafia
para integrar el Consejo Nacional de Justicia con personas que le eran
absolutamente adictas, plenamente identificadas con el proceso del
régimen usurpador y anhelosas de colocar a sus amigos en el Poder
Judicial, para manejarlo y obtener réditos.

Por supuesto, el contenido de los Decretos Leyes N%. 18060 y 18061
estaba en franca pugna con la Constitucién; pero habia[n] abogados
dispuestos a pasar por encima de ella, como en otras oportunidades
que registra la historia, antes y después de 19609.

Empero, los revolucionarios del Gobierno militar suprimieron
las Fiscalias de la Corte Suprema. Posteriormente, arrepentidos,
dictaron el Decreto Ley N2 18200, de 7 de abril de 1970, en el cual
expresan que, en vista de esa supresion, era necesario establecer la
representacion del Ministerio Publico en los procesos que, de acuerdo
con lo dispuesto en el Decreto-Ley N2 17417, correspondia conocer
a la Corte Suprema en Primera y Segunda Instancia. Por lo tanto,
dispone ese Decreto Ley:

Articulo 12- Al establecerse la conformacién del Tribunal
Correccional y la designacién del Vocal Instructor, de acuerdo
con lo dispuesto en el Articulo 172 del Cédigo de Procedimientos
Penales, se designaran los representantes del Ministerio Publico
ad-hoc que sean necesarios para la tramitacién y resoluciéon de las
causas indicadas en el Decreto-Ley N2 17417.

Articulo 22.- Para las causas que se indica en el articulo anterior y
que actualmente se encuentren en tramite en la Corte Suprema, la
Sala Penal procederd a la designaciéon de los respectivos Fiscales
ad-hoc.

El 7 de abril de 1970, el gobierno usurpador dict6 el Decreto Ley
N2 18202, para establecer las materias que debian resolver las Salas
de la Corte Suprema. De acuerdo con el articulo 12 de ese Decreto Ley
—que modifico el articulo 4° del Decreto Ley N2 18060~ correspondia:

a) La Primera Sala Civil, conocerd de los juicios ordinarios y
ejecutivos, sus incidencias, competencias y quejas de derecho,
asi como de los casos que la Ley Organica del Poder Judicial
N2 14605 dispone sean de conocimiento de la Primera Sala
de la Corte Suprema.



b) La Segunda Sala Civil, conocerd de los demas juicios y
procedimientos no considerados en el inciso anterior, asi
como de los asuntos laborales y de Derechos Publico en
general, sus incidencias, competencias, quejas de derecho y
de las acciones de Habeas Corpus a que se refiere el Articulo
42 del Decreto-Ley N¢ 17083.

c) La Sala Penal, conocerd de los procesos penales sus
incidencias, competencias, quejas de derecho asi como de los
procedimientos de extradicion y de las acciones de Habeas
Corpus a que se refiere la primera parte del Articulo 19 del
citado Decreto-Ley N2 17083.

El articulo 22 dispuso:

No hay recurso de nulidad; a) en las causas cuyo interés no
pasa de S/. 30.000.00; b) en los juicios de alimentos cuando
la pensién fijada no exceda de S/. 10.000.00 mensuales, salvo
que lo interponga el alimentista; c) en los juicios de desahucio y
aviso de despedida, cuando la merced conductiva no exceda de
S/.30.000.00 soles anuales.

Por Decreto Ley N2 19059, de 9 de diciembre de 1971, se dispuso que
la Corte Suprema y las Cortes Superiores de la Republica designaran
anualmente entre sus miembros y entre los Jueces y Agentes Fiscales
de sus respectivos Distritos, sin distinciéon de cargo y antigiiedad, a
los Magistrados que deben integrar los organismos administrativos
y jurisdiccionales que por disposiciéon legal estén constituidos con
Vocales, Fiscales, Jueces y Agentes Fiscales, asi como otros organismos
administrativos.

Decreto Ley N2 19957, de 21 de marzo de 1973, se autorizé a la Corte
Suprema para dictar disposiciones a fin de organizar el trabajo judicial.

También, para cubrir vacantes producidas en la Corte Suprema, fueron
expedidos los siguientes Decretos Leyes:

El Decreto Ley N2 19027, de 10 de noviembre de 1971, que nombroé
vocal titular de la Corte Suprema al doctor Juan Octavio Arce Murua.

El Decreto Ley N2 19572, de 13 de octubre de 1972, que nombré vocal
de la corte Suprema de la Republica al doctor César Barroés Conti.

El Decreto Ley N2 19972, de 5 de abril de 1973, que nombr¢ fiscal
titular en lo administrativo de la Suprema al doctor Humberto Galvez
Duran Candiotti.
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El Decreto Ley N® 20240, de 5 de diciembre de 1973, que designd
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Francisco
Rojas Espinoza.

El Decreto Ley N¢ 20241, de 5 de diciembre de 1973, que nombro
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Manuel
Tamayo Vargas.

El Decreto Ley N© 20242, de 5 de diciembre de 1973, que nombro
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor José
Samanez Concha.

El Decreto Ley N2 20243, de 5 de diciembre de 1973, que nombro vocal
titular de la Corte Suprema de la Reptblica al doctor César Pollak Romero.

El Decreto Ley N2 20244, de 5 de diciembre de 1973, que nombrd
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Ulises
Quiroga Masias.

El Decreto Ley N¢ 20245, de 5 de diciembre de 1973, que nombro
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Julio
Ernesto Valdivia Pezo.

El Decreto Ley N2 20246, de 5 de diciembre de 1973, que designé
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Artemio
Alvarez Benavides.

El Decreto Ley N2 20247, de 5 de diciembre de 1973, que designd
vocal titular de la Corte Suprema de la Republica al doctor Federico
Gutiérrez Salazar.

El Decreto Ley N2 21072, de 22 de enero de 1975, que confirmé como
vocal titular de la Corte Suprema de Justicia al doctor José Antonio
Garcia Salazar.

El Decreto Ley N2 21073, de 22 de enero de 1975, que confirmé como
vocal titular de la Corte Suprema al doctor Francisco Velasco Gallo.

El Decreto Ley N2 21074, de 22 de enero de 1975, que confirmé como
vocal titular de la Corte Suprema de Justicia doctor Ricardo Nugent
Lopez Chavez.

El Decreto Ley N2 21075, de 22 de enero de 1975, que confirmé
como vocal de la Corte Suprema de Justicia al doctor Guillermo Garcia
Montufar.



El Decreto Ley N© 21076, de 22 de enero de 1975, que confirmé como
vocal Tttular de la Corte Suprema al doctor José I. Tello Campodoénico.

El Decreto Ley N2 21077, de 22 de enero de 1975, que confirmé como
vocal de la Corte Suprema de Justicia al doctor Raul Vargas Mata.

El Decreto Ley N2 21078, de 22 de enero de 1975, que confirmd
como vocal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica al doctor
Guillermo Figallo Adrianzén.

Otras normas relacionadas con la administracién de justicia, que
demuestran la intervencion del Poder Judicial por el “Gobierno
Revolucionario de las Fuerzas Armadas” estin insertas en los
siguientes Decretos Legislativos:

El Decreto Ley N¢ 18162, de 4 de marzo de 1970, que modifico el
Articulo 95 de la Ley Organica del Poder Judicial No. 14605.

El Decreto Ley N2 18200, de 8 de abril de 1970, que se refiere al
nombramiento de los Fiscales ad hoc.

El Decreto Ley N2 18201, de 8 de abril de 1970, que dispuso que
la Corte Suprema elegira anualmente dos suplentes del Fiscal en lo
Administrativo y dos por Relator.

El Decreto Ley N 18202, de 08 [sic] de abril de 1970, que modificé el
articulo 42 del Decreto Ley N¢ 18060, sobre Materias que trataran las
Tres Salas de la Suprema.

El Decreto Ley N2 18326, de 1 de julio de 1970, que establecié las
normas para elegir a los Magistrados de todo el Poder Judicial.
En sus considerandos expresa que por Decreto Ley N2 18060 fue
creado el Consejo Nacional de Justicia con la funcién de elegir a
todos los Magistrados del Poder Judicial de la Republica, segin el
sistema de propuestas vigente, pero que ese sistema exhibe, entre
otros inconvenientes, el de sustentarse en ternas y decenas en las
que pueden omitirse candidatos de calidad o ser incluidos quienes
ni aspiren a ser jueces, vocales o representantes del Ministerio
Publico; y, lo que es méas grave, desaprovechados para otras vacantes,
los incluidos en ternas o decenas que no hubiesen sido elegidos.
Con tales y otros argumentos, el gobierno usurpador -o Gobierno
Revolucionario de las Fuerzas Armadas- decreto:

Articulo 12.- Para proveer los cargos judiciales que a criterio de la
Corte Suprema sean de inaplazable urgencia, se observaran con
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caracter transitorio las normas que se establecen en el presente
Decreto Ley.

Articulo 29.- Para el nombramiento de los Jueces de Primera
Instancia y de los Agentes Fiscales de cada Provincia, las Cortes
Superiores propondran al Consejo Nacional de Justicia, por
intermedio de la Corte Suprema, listas de candidatos con niimero
no mayor de seis por cada plaza vacante, debiendo reunir los
propuestos los requisitos que sefiala el articulo 422 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Los respectivos Colegios de Abogados, en ejercicio de iguales
atribuciones y observando el mismo procedimiento, propondran
al Consejo Nacional de Justicia igual nimero de candidatos, dentro
del plazo de diez dias contados desde la fecha en que el Consejo
solicite las listas.

Asimismo, la Federacion de Colegios de Abogados podra remitir, en
igual término y a solicitud del Consejo, ndmina de abogados inscritos
en Colegios distintos del de la sede de la vacante, que aspiren a los
cargos que se trata de proveer. Los abogados propuestos deberan
reunir los requisitos de ley y ser idéneos a juicio de la Federacion.

Articulo 39.- Recibidas las propuestas, el Consejo Nacional de
Justicia ordenara su publicacién por tres dias consecutivos en
el diario oficial “El Peruano” indicando que los candidatos y
cualquier persona o entidad pueda hacer llegar a la Secretaria del
Consejo, en el plazo de diez dias a partir de la tltima publicacién,
todas las informaciones y documentos que estimen necesarios a la
eleccion.

Articulo 42.- El Consejo Nacional de Justicia, previa entrevista
personal, con arreglo a su Reglamento procedera a calificar a los
propuestos, teniendo en cuenta el curriculo vital documentado, la
informacion razonada y demas elementos de juicio.

Articulo 52- Para proveer los cargos de Vocales y Fiscales de
las Cortes Superiores, la Corte Suprema propondra al Consejo
Nacional de Justicia, listas de candidatos en nimero no mayor de
seis por cada una de las plazas vacantes y con los requisitos que
sefiala el articulo 412 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Los Colegios de Abogados y la Federacion Nacional de Colegios de
Abogados ejerceran idénticas atribuciones a las sefialadas en los
paragrafos 22 y 32 del articulo 22.



La eleccion de los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores se
sujetara al procedimiento establecido en los articulos 32 y 42 del
presente Decreto Ley.

Articulo 62.- Para proveer las Vocalias y Fiscalias de la Corte
Suprema que pudieran vacar dentro del régimen transitorio
a que se contrae el presente Decreto Ley, la Corte Suprema,
La Federaciéon Nacional de Colegios de Abogados y el Colegio
de Abogados de Lima, propondran sendas decenas al Consejo
Nacional de Justicia.

Como la Corte Suprema y las Cortes Superiores estaban copadas por
allegados al régimen usurpador, salvo excepciones, y adicionalmente
(aunque no era necesario) existia un manejo de varios Colegios de
Abogados por amigos del oficialismo dictatorial, el Consejo Nacional
de Justicia, también conformado por amigos de los revolucionarios
gobernantes, no tenfa dificultad para continuar infiltrando al Poder
Judicial con adictos, nuevos o reciclados, del régimen que surgio del
golpe del 3 de octubre de 1968.

La reforma del Poder Judicial, emprendida en el periodo 1968-80,
fracasé tanto o mas que las precedentes.

El Decreto Ley N2 18720, de 9 de enero de 1971, que modifico el Titulo
XXI de la Ley Organica del Poder Judicial, sobre vacaciones del personal.

El Decreto Ley N2 18895, de 23 de junio de 1971, que prorrogé los
plazos establecidos en los Decretos Leyes Nos. 18826, 18350 y 18810
hasta el 31 de diciembre de 1971.

El Decreto Ley N2 18918, de fecha 4 de agosto de 1971, que designa el
4 de agosto como “Dia del Juez”.

El Decreto Ley N2 18919, de fecha 4 de agosto de 1971, para
determinar las insignias que deben usar Magistrados de Cortes.

El Decreto Ley N2 18920, de fecha 4 de agosto de 1971, que creé la
Condecoracion de la Orden Peruana de la Justicia.

El Decreto Ley N2 18985, de fecha 13 de octubre de 1971, que otorgd
facultades al Consejo Nacional de Justicia para elegir a los Magistrados
del Poder Judicial.

El Decreto Ley N2 21354, de fecha 17 de diciembre, sefialando las
normas para magistrados del Poder Judicial.
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23.

24.

El Consejo Nacional de Justicia

El Decreto Ley N2 21023, de fecha 18 de diciembre de 1974, relacionado
con cubrir las vacantes que se produzcan en la Corte Suprema de
Justicia, dispuso:

Dentro del término de cinco dias de vigencia del presente Decreto
Ley, la Corte Suprema de Justicia de la Republica remitira al
Gobierno revolucionario de la Fuerza Armada, por intermedio del
Primer Ministro, la relacion de los Magistrados de esa Corte que
deseen dejar sus cargos al vencimiento del término para el que
fueron elegidos.

Las vacantes que se produzcan por vencimiento del periodo al que se
refiere la parte considerativa del presente Decreto Ley seran provistas
por el Consejo Nacional de Justicia, eligiendo entre los Magistrados
que no estan comprendidos en el parrafo precedente, los candidatos
que hubieran sido propuestos en anteriores oportunidades por la
Corte Suprema, por la Federacién Nacional de Colegios de Abogados
y por el Colegio de Abogados de Lima, asi como entre quienes se
presenten directamente y retinan los requisitos de ley.

Para los magistrados en ejercicio se sustituye la entrevista
personal por la evaluacién que el Consejo haga de su labor. Para
los demas candidatos, por esta vez, no sera necesaria la entrevista
personal, bastando la apreciacion de su curriculo vital.

El Decreto Ley N2 21023 result6 ser una férmula para disimular la elecciéon
digitada de los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico.
Personajes cercanos al “Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas”
se prestaron para integrar el Consejo Nacional de Justicia. La consecuencia
fue que, salvo honrosas excepciones, ingresaran a la Magistratura letrados
vinculados al régimen usurpador. Los nombramientos, ciertamente, fueron
hechos al margen del sistema constitucional de gobierno que entonces,
como en tantas otras etapas de nuestra vida republicana, fue simplemente
literatura juridica y no realidad existencial.

El Plan del Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada

El Decreto Ley N2 21049, de 31 de diciembre de 1974, cortd la secuela
de juicios por acciones seguidas ante Jueces y Tribunales Privativos de
Guerra.

Fue objetivo del Decreto Ley N2 21307, de 12 de noviembre de 1975,
ejecutar la “reforma judicial”, reclamada por varios sectores del pafs,



especialmente los Colegios de Abogados. Se afirmé, por ello, en la
parte considerativa de tal Decreto Ley:

Que el Estatuto y el Plan de Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada, define el caracter radical de los cambios que se postulan
en el &mbito judicial y la tonica revolucionaria que debe informar
la legislacion de esta materia;

Que la tarea nuclear de la reforma consiste en trabajar sobre la
realidad social del pais, motivarse en los postulados renovadores
de la Revolucidn, y, en funcién de ambos, replantear el problema
de la administracion de justicia en el Pert, para hacerla eficaz y
oportuna en base a su independencia organica y funcional; y,

Que la magnitud y complejidad de la tarea que se propone, supera
las posibilidades de una comision de tipo tradicional, demanda
el esfuerzo solidario de un equipo calificado, que por razén de
su funcién esté [sic] en contacto permanente con la problematica
judicial, por lo que esta tarea debe ser continuada por miembros
de la propia administraciéon de justicia, con la cooperacién de
todos los sectores de la comunidad, sin perjuicio de que ésta
[sicl, en los casos que lo considere conveniente, haga llegar
directamente sus sugerencia al Primer Ministro.
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En consecuencia, se dispuso que:

Articulo 1.- Créase la Comisiéon de Reforma Judicial, encargada de
continuar el proceso de reforma de la administracién de justicia,
sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 16 y 40 de la Ley
Organica del Consejo Nacional de Justicia (18831).

Articulo 2.- La Comision de Reforma Judicial estara integrada por
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
quien la presidirg, y por tres Vocales de las misma Corte, un Vocal
de Corte Superior y un Magistrado de Primera Instancia.

Articulo 3.- Los integrantes de la Comisién, a excepciéon del
Presidente, serdn designados por el Poder ejecutivo entre los
magistrados Supremos, Superiores y de Primera Instancia de la
Republica.

Articulo 4.- El cargo de Magistrado Comisionado, a excepcion del
Presidente, es a dedicacion exclusiva y sera ejercicio pro periodos
anuales, entre el 17 de Marzo y el mismo dia del afio siguiente,
pudiendo ser reelegido.
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Articulo 5.- Son objetivos basicos de la reforma Judicial:

a.

Lograr que la administracion de justicia, organica y
funcionalmente independiente, sea garantia eficaz y oportuna
del ejercicio de loa derechos y el cumplimiento de las
obligaciones de los hombres e instituciones que integran la
sociedad peruana como comunidad solidaria;

El reordenamiento de la legislaciéon sustantiva y procesal,
dentro de una orientacién que responda a la realidad socio-
juridica peruana;

Instituir la participaciéon del pueblo en la administracion
de justicia y fortalecer su conciencia juridica a través del
ejercicio de la funcién jurisdiccional;

Integra la funcidn judicial, sin perjuicio de la especialidad de
los fueros privativos que sea necesario conservar;

Simplificar y flexibilizar la organizacion judicial, capacitdndola
para su autoadaptaciéon a las exigencias de los cambios
sociales; y

Encausar la actuaciéon de los funcionarios judiciales dentro
de los lineamientos éticos de la conducta funcional publica,
las disposiciones del ordenamiento juridico nacional y la
realidad social del pais.

Articulo 6.- Para alcanzar los objetivos precedentes, la Comision
Judicial:

a.

Efectuard la evaluacion y diagnéstico de la realidad socio-
judicial del pafs;

Formulara los planes de reforma y los propondra al Supremo
Gobierno, o, en su caso, a la Sala Plena de la Corte Suprema; y

Elaborara el proyecto de Ley sobre organizaciéon y funciones
de la administracion de Justicia.

Articulo 7.- Compete adicionalmente a la Comisién de Reforma
Judicial:

a.

Crear la estructura de apoyo requerida por sus necesidades
funcionales;



b. Formular su presupuesto de operacion;

c. Proponer a la Sala Plena de la Corte Suprema las medidas
de urgencia que demande el buen funcionamiento de
la administraciéon de justicia y al Supremo Gobierno las
reformas legislativas requeridas para el mismo fin; y,

d. Elaborar su Reglamento.

Articulo 8.- En tanto se determine la estructura organica del Poder
Judicial, regiran las disposiciones siguientes:

a. Las salas jurisdiccionales de la Corte Suprema se
compondran de cuatro Vocales, siendo necesario tres votos
conformes para que haya resolucién, salvo los casos en los
que por disposicion de la Ley se requiera la unanimidad;

b. Los asuntos administrativos que sean de competencia de
la Sala Plena de la Corte Suprema, serdn informados por el
Vocal que ésta [sic] designe; y
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c. La dedicacion exclusiva de los Vocales de la Corte Suprema
integrantes de la Comisiéon de Reforma Judicial, no excluye
su participacion en las sesiones de Sala Plena y demas actos
corporativos de la Corte.

Articulo 9.- Los Magistrados de la Corte Superior y de Primera
Instancia que integren la Comisién seran reemplazados por el
Juez Decano y por el Secretario de Corte mas antiguo del mismo
Distrito Judicial, respectivamente.

Articulo 10.- Todos los organismos y reparticiones del Sector
Publico Nacional prestaran la colaboraciéon que lee solicite la
Comisidn para el mejor cumplimiento de sus funciones.

Asimismo, la Comisién podra solicitar la colaboraciéon de las
federaciones, colegios, universidades, asi como de toda persona
natural o juridica del sector no publico, sin prejuicio de que unasy
otras hagan llegar sugerencias directamente al Primer Ministro.

Articulo 11.- Conviértese la Fiscalia en lo Administrativo de
la Corte Suprema de Justicia en Vocalia de la misma Corte,
expidiéndose al actual Fiscal en lo Administrativo el Titulo de
Vocal de la Corte Suprema de Justicia.
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Articulo 12.- El Vocal de la Corte Suprema de Justicia que no integre
Sala, sera llamado, preferentemente, en los casos de impedimento,
discordia, falta o licencia de los Vocales de Cualquiera de las Salas.

Articulo 13.- Asignase a la Ofician Nacional de Asuntos Juridicos las
funciones que han correspondido al Fiscal en lo Administrativo de
la Corte Suprema en los asuntos administrativos del Sector Publico
Nacional, exceptudndose los de la propia administracién de justicia.

Articulo 14.- Los miembros que sean designados por primera
vez para integrar la Comisién de Reforma Judicial, por excepcién,
desempeifiaran el cargo hasta el 17 de Marzo de 1977.

Articulo 15.- Derdgase o déjase en suspenso, en sus caso, las
disposiciones que se opongan al presente Decreto Ley.

Naturalmente, la referida Comision no fue sino un instrumento del
“Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas”, a fin de manipular
al Poder Judicial. Los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 7, y 9 y los incisos a) y c)
del articulo 8 fueron derogados por el articulo 11 del Decreto Ley N2
22422, de 17 de noviembre de 1979, por lo cual virtualmente aborto
el intento de hacer la “reforma judicial”.

El “Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada” expidid, también,
el Decreto Ley N2 21354, de 17 de diciembre de 1975, por el cual se
sefialaban las “normas” de edad limite para el ejercicio de la magistratura.
El propdsito evidente fue deshacerse de los Vocales y Fiscales que no
habian adecuado su conducta al régimen usurpador. Una vez que se
alcanzé ese objetivo, aquel Decreto Ley fue derogado por el Decreto
Ley N2 22015, de 11 de diciembre de 1977. Asi se manej6 el Poder
Judicial por el gobierno usurpador, que requeria de jueces sumisos y
obsecuentes. La historia debe registrar estos hechos, por cuya razon es
necesario insertar, en este fundamento de voto, ambos Decretos Leyes.

EL GOBIERNO REVOLUCIONARIO
CONSIDERANDO:

Que entre los objetivos del Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada esta el de transformar la estructura del Estado haciéndola
mas dindmica y eficiente;

Que, dentro de dicha accién de transformacion constituye materia
de fundamental importancia la reorganizaciéon y renovacion del
Poder Judicial,



En uso de las facultades de que esta investido; y
Con el voto aprobatorio del consejo de Ministros;
Ha dado el Decreto Ley siguiente:

Articulo 1.- Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica cesaran al cumplir sesenta y dos afios de edad y los de
las Cortes Superiores y de Primera Instancia al cumplir sesenta
afios de edad. Estos limites rigen inicamente para los Magistrados
del Poder Judicial.

Articulo 2.- Las vacantes que se produzcan en la Corte suprema
de Justicia se cubriran, provisionalmente, con los Magistrados de
Segunda Instancia mas antiguos de la Republica.

En las vacantes que conforme al articulo anterior se produzcan
en las Cortes Superiores y en Primera Instancia, la corte Suprema
designara provisionalmente para cubrirlas a los funcionarios
inferiores de cualquier Distrito Judicial, y/o abogados en ejercicio,
siempre que retnan los requisitos que sefala la Ley Organica del
Poder Judicial.
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Dentro del término de treinta dias utiles de iniciado el Afio
Judicial de 1976, la Corte Suprema realizara la evaluacién de los
Magistrados a que se refiere el acapite anterior para los efectos de
su postulacion como titulares.

(EI Decreto Ley N2 21479, de 5 de mayo de 1976, prorrog6, hasta
el 30 de junio de 1976, el plazo para la evaluacién de magistrados
provisionales a que se refiere el tltimo parrafo del articulo 2).

Cuando ya estaban separados del Poder Judicial los Magistrados
incomodos, se expidié el Decreto Ley N2 22015, de 11 de diciembre
de 1977, por el cual se invocaba “razones de orden presupuestal que
obligan a evitar el incremento de las listas pasivas”, y en consecuencia
el “Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada” dispuso:

En uso de las facultades de que esta investido; y

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;
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25.

La situacién politico-social del Perti obligé al “Gobierno Revolucionario
de las Fuerzas Armadas”, que habia sufrido varios cambios en su
estructura inicial, a convocar a una Asamblea Constituyente para que
elaborara una nueva Carta Politica.

La Constitucién de 1979: Poder Judicial y Ministerio Publico

La Constituciéon de 1979, promulgada el 12 de julio de 1979, fue el
resultado del consenso de distintas fuerzas politicas en la Asamblea
Constituyente, y dispuso en su Decimosegunda Disposicién General y
Transitoria que:

Los vocales y fiscales de la Corte Suprema que fueron cesados
en el ejercicio del cargo por Decreto Ley 18060; los que fueron
separados, sin antejuicio constitucional, después de 1969; y los
magistrados que lo fueron en la ratificaciéon extraordinaria de
1970, no prevista en la Constitucion, o a consecuencia del Decreto
Ley 21354, estan expeditos para reingresar al servicio judicial,
sin previo concurso ni evaluacién, siempre que tengan menos
de setenta afios, asi como para que se les compute de abono, sin
goce de haber, el tiempo transcurrido desde que fueron separados
hasta que se inicie el gobierno constitucional o hasta que cumplan
setenta afos.

De esta manera, la Nacién desagravi6 a los magistrados que
fueron victimas del régimen autoritario que asumié el poder como
consecuencia del golpe de Estado del 3 de octubre de 1968. Empero,
agravio la gramatica espaiola, pues debi6 ser la Duodécima Disposicion
General y Transitoria. Ademds, la propia Constitucién, en su
Decimotercera Disposicion General y Transitoria, ordeno:

El Senado de la Republica, dentro de los sesenta dias siguientes a
su instalacién, con el voto de mas de la mitad de sus miembros,
procede a ratificar a los Vocales de la Corte Suprema. Por su
parte, la Corte Suprema, en Sala Plena, dentro de los ciento
veinte dias siguientes a su ratificacion, procede, en igual forma,
a ratificar a los demas Magistrados de la Republica de todos los
fueros. En ambos casos, se da audiencia a los interesados. Ningtin
Magistrado judicial es separado de su cargo sin ser previamente
citado y oido. La resolucién debe expresar los fundamentos en
que resustenta.

Hasta que se instale el Gobierno Constitucional, las vacantes que
se produzcan en la Corte Suprema se proveen interinamente en la
forma prevista por la Ley Organica del Poder Judicial.



El Senado de la Republica, instalado el 27 de julio de 1980, dio cabal
cumplimiento a la ratificaciéon de los Vocales de la Corte Suprema,
dentro del plazo respectivo. La votacién fue hecha mediante balotas,
0 sea con voto secreto. Asimismo, la Sala Plena de la Corte Suprema
procedio a la ratificacion de los Vocales de las Cortes Superiores y de
los jueces de todos los distritos judiciales. Los abusos perpetrados por
la dictadura fueron reparados.

La Constitucion Politica del Perta de 1979, en el articulo 2322, declaré:

La potestad de administrar justicia emana del pueblo. Se ejerce por
los juzgados y tribunales jerarquicamente integrados en un cuerpo
unitario, con las especialidades y garantias que corresponden y
de acuerdo con los procedimientos que la Constitucion y las leyes
establecen.

Los articulos 2339, 2349, 2359, 2362 y 2372 de esa Carta declararon
las garantias y derechos de la funcién jurisdiccional; la prohibicién
de la pena de muerte, sino por traicién a la Patria en caso de guerra
exterior; establecio la primacia de la Constitucién respecto de las leyes
y de éstas [sic] sobre otras normas de inferior jerarquia; y determiné
que eran drganos de la funcién jurisdiccional la Corte Suprema de
Justicia, con sede en la capital de la Republica, las Cortes Superiores,
con sede en la capital del Distrito Judicial que sefiala la ley; y los
juzgados civiles, penales y especiales y los juzgados de paz.

Los articulos 2389, 23992, 2409, 2412, 24292, 2432 y 244° trataron del
presupuesto del Poder Judicial, que no debia ser menor del dos por
ciento del presupuesto de los gastos corrientes para el Gobierno
Central, con derecho para que el Presidente de la Corte Suprema
participe en el debate presupuestal en el Congreso; de las acciones
contencioso-administrativas; de los fallos en casacion de la Corte
Suprema; de las garantias de los Magistrados para el ejercicio de sus
funciones hasta los setenta afios; de la incompatibilidad de funciones,
excepto la docencia universitaria; de la prohibicién de participar en
politica, de sindicalizarse y de declararse en huelga y de los requisitos
para ser magistrado.

En cuanto al Ministerio Publico (que antes fue parte del Poder
Judicial), la Constitucién de 1979 le otorg6 autonomia y organizacién
jerarquizada, pues asi lo declaraba el articulo 2502 de esa Carta. De
manera que concluy6 el periodo republicano y constitucional (excepto
la Constitucion de 1856) en el cual ese Ministerio formaba parte del
Poder Judicial.
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26.

27.

En cuanto a nombramientos, el articulo 2452 de la Constituciéon de
1979 declaraba:

El Presidente de la Republica nombra a los Magistrados, a
propuesta del Consejo Nacional de la Magistratura.

El Senado ratifica los nombramientos de los Magistrados de la
Corte Suprema.

Durante los periodos 1980-85 y 1985-90 se cumpli6, rigurosamente,
ese precepto constitucional. La ratificacion por el Senado se hizo,
siempre, previa entrevista al propuesto; y con dictamen de la comisiéon
correspondiente. De la misma manera, se procedié en el caso de los
Magistrados del Ministerio Publico, pues el articulo 2512 de la propia
Carta, en sus dos ultimos parrafos, declaro:

Los miembros del Ministerio Publico tienen las mismas
prerrogativas que los integrantes del Poder Judicial en sus
respectivas categorias.

Les afectan las mismas incompatibilidades. Su nombramiento esta
sujeto a idénticos requisitos y procedimientos. Una ley organica
fija las demas disposiciones relacionadas con la estructura y el
funcionamiento del Ministerio Publico.

Las Leyes Organicas del Ministerio Publico y del Poder Judicial

La Ley Organica del Ministerio Publico (Decreto Legislativo N2 52), de
16 de marzo de 1981, con algunas modificaciones, mantiene vigencia
hasta la actualidad (2006). Fue dictada por el Poder Ejecutivo en
uso de la delegacién de facultades legislativas contenida en la Ley N
23230, de la que fui autor, cuando ejerci el cargo de Senador de la
Republica. La LOMP tiene 107 articulos, incluyendo las disposiciones
transitorias, derogatorias y modificatorias.

La Ley Organica del Poder Judicial (Decreto Ley N2 14605) fue
sustituida por la contenida en el Decreto Legislativo N2 767, que entré
en vigencia el 12 de enero de 1992, parcialmente modificado por el
Decreto Ley N2 25869, de 26 de noviembre de 1992.

El golpe del 5 de abril de 1992 y el asalto al Poder Judicial
Dentro de un sistema de gobierno emanado de la usurpacion,

se explica que se dictara el Decreto Ley N2 25869. Pero es ya un
exceso -0 ironfa- que el régimen que viol6 la Constitucién de 1979



invocara el inciso 11) del articulo 211 de esa Constituciéon para
dictar el Decreto Supremo N¢ 017-93-JUS, de 28 de mayo de 1993,
para efectos del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, “que consta de Siete Secciones, 304 articulos, una Disposicion
Complementaria y 33 Disposiciones Finales y Transitorias.” [sic]

El articulo 12 de la LOPJ define que la imparticién de justicia emana
del pueblo. Es verdad que el disefio de la Constitucién habilita la
elecciéon popular de algunos jueces -los de paz- pero todos actiian
en atencion al origen constitucional de la potestad que les concede la
Nacién. En cuanto a la jurisdicciéon militar, el Tribunal Constitucional
ha establecido con precisiéon sus limites, estando pendiente la ley
que defina las materias concernientes a la jurisdicciéon militar, que
es excepcional y tiene que cumplir los estandares internacionales
con sujecion a los principios-valores que declara el articulo 1392
de la actual Constitucion. Ni la justicia arbitral, ni la militar, son
discrecionales. El articulo 12 de la LOPJ dice:

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus oOrganos jerdrquicos con
sujecién a la Constitucion y a las leyes.

No existe ni puede instituirse jurisdicciéon alguna independiente
del Poder Judicial, con excepcion de la arbitral y la militar.

En relacién con la autonomia e independencia del Poder Judicial, el
articulo 22 explicita la norma constitucional e indica:

Autonomia e independencia del Poder Judicial.

El Poder Judicial en su ejercicio funcional es auténomo en lo
politico, administrativo, econémico, disciplinario e independiente
en lo jurisdiccional, con sujecion a la Constitucion y a la presente ley.

En vez de haber sido el primer articulo de la ley, el articulo 32 sefiala:
Objeto de la Ley.

La presente Ley determina la estructura del Poder Judicial y
define los derechos y deberes de los Magistrados, los justiciables
y los auxiliares jurisdiccionales, para asegurar el cumplimiento
y pleno respeto de las garantias constitucionales de la
administracion de justicia.
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Dentro del criterio que tuvo la anterior LOPJ] (14605), en relacién con
el caracter vinculante de las decisiones judiciales y los principios que
guian la imparticion de la justicia, el articulo 42 dice:

Caracter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la
administracion de justicia.

Toda persona y autoridad esta obligada a acatar y dar cumplimiento
a las decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de
autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder
calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos
o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o
administrativa que la ley senala.

Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacion,
fuera de la organizacién jerarquica del Poder Judicial, puede
avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el drgano
jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales
con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni
retardar su ejecucion, ni cortar procedimientos en tramite, bajo
la responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley
determine en cada caso.

Esta disposicién no afecta el derecho de gracia.

La Constitucion es la norma suprema de la cual dimanan las
demas disposiciones legales y administrativas. La jerarquia de las
normas esta, de manera genérica, precisada en el articulo 512 de la
actual Constitucion. El control de la constitucionalidad de las leyes,
concentrado y difuso, lo tiene el Tribunal Constitucional; pero el control
difuso alcanza a todos los niveles de los 6rganos que conforman el
Poder Judicial. Incluso el Tribunal Constitucional ha establecido, como
intérprete maximo de la Constitucién, que determinados érganos
administrativos pueden ejercer el control difuso. El articulo 142 es, en
este aspecto, bastante claro, pues refiere:

Supremacia de la norma constitucional y control difuso de la
Constitucion.

De conformidad con el Art. 236 de la Constitucién, cuando los
Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestién de
su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad,
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion, de
una disposicién constitucional y una con rango de ley, resuelven la
causa con arreglo a la primera.(*)



Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran
impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando
contra éstas [sic] no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar
la inaplicacion de la norma legal por incompatibilidad
constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que
es controlada en la forma y modo que la Constitucién establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo
principio, no requiriéndose la elevacién en consulta, sin perjuicio
del proceso por accion popular.

Las sentencias que dicta la Corte Suprema, con valor de cosa juzgada,
establecen criterios jurisprudenciales que son de obligatorio
cumplimiento. Los Jueces permanentemente deben conocer las
sentencias relevantes que dicta el maximo érgano del Poder Judicial, a
efectos de que la justicia sea predecible y, como consecuencia, se eviten
litigios que no arribaran al éxito. El articulo 222 de la LOP] declara:
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Caracter vinculante de la doctrina jurisprudencial.

Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial “El
Peruano” de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales
que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las
instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de
todas las instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad,
como precedente de obligatorio cumplimiento. En caso que por
excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estan obligados
a motivar adecuadamente su resoluciéon dejando constancia del
precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que
invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica pueden
excepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales,
de su propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente
su resolucién, lo que debe hacer conocer mediante nuevas
publicaciones, también en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuyo
caso debe hacer mencion expresa del precedente que deja de ser
obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan.
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Para cumplir adecuadamente con su misién de impartir justicia,
el Poder Judicial estd constitucionalmente habilitado para actuar
con autonomia institucional y ejercer todas las potestades que le
sefialan la Carta Politica y su LO. Como los érganos constitucionales
no son autdrquicos, estan sujetos a la periédica evaluacién de sus
actos administrativos por la Contraloria General de la Republica,
sin perjuicio de las disposiciones de los articulos 992 y 1002 de la
Constitucion. Asi lo establece el articulo 252, conforme al cual:

Funciones, gobierno y 6rganos encargados de administrar justicia.
El Poder Judicial desarrolla las funciones jurisdiccionales que
la Constitucién y las leyes le otorgan. Para ello se gobierna
institucionalmente con la autonomia, facultades y limitaciones
que la presente ley establece.

En esta ley se sefialan los 6rganos encargados de administrar
justicia en nombre del pueblo y los que norman, rigen, controlan y
ejecutan su propia actividad institucional y administrativa.

El articulo 262 de la LOP] enumera los érganos que, tradicionalmente,
integran el poder judicial, sefialando:

Organos Jurisdiccionales.
Son érganos jurisdiccionales del Poder Judicial:

1.- La Corte Suprema de Justicia de la Republica;
2.- Las Cortes Superiores de Justicia, en los respectivos Distritos

Judiciales;

3.- Los Juzgados Especializados y Mixtos, en las Provincias
respectivas;

4.- Los Juzgados de Paz Letrados, en la ciudad o poblacién de su
sede; y,

5.- LosJuzgados de Paz.

El articulo 292 de la LOP] determina que son 18 los Vocales Supremos.
El nimero de tales Magistrados ha ido incrementandose de 7 (Decreto
de 2 de mayo de 1836) a 9 (Ley de 21 de marzo de 1873) y a 11 (Ley
de 5 de noviembre de 1897), por requerirlo asi la carga procesal. Est4
en el debate publico —en el afio 2006~ el planteamiento de reducir a
11 los Vocales Supremos, pero con previa modificacion de las normas
procesales, civiles y penales, que determinen que a la Corte Suprema
solo [sic] lleguen los casos juridicamente mas relevantes y que
establezcan jurisprudencia de la cual no se aparten los jueces de las



instancias inferiores. La descarga procesal requeriria -transitoriamente-
la presencia en la Corte Suprema de un mayor nimero de Vocales que el
que tiene actualmente. El texto del articulo 292 preceptua:

Composicion.

La Corte Suprema esta integrada por 18 Vocales Supremos,
distribuidos de la siguiente forma:

1. El Presidente de la Corte Suprema;

2. El'Vocal Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura;

3. Un Vocal integrante del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;
4. Los demas Vocales integrantes de las Salas Jurisdiccionales.

El articulo 29 fue modificado por el articulo 1 de la Ley N® 26898, de
15 de diciembre de 1997, pero la Ley N2 27362, de 31 de octubre de
2000, dejo sin efecto la modificacién y dispuso que volviera a regir el
original.
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Actualmente (afio 2006) la Corte Suprema realiza su labor mediante
Salas. El articulo 302 de la LOPJ, fue modificado por la Ley N2 26695,
de 3 de diciembre de 1996; y, posteriormente, por la Ley N2 28865,
de 7 de enero de 2006, declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional. El texto vigente del articulo 302 es el siguiente:

N
[6;]
N

Salas Especializadas.

El trabajo jurisdiccional de la Corte Suprema se distribuye en
Salas Especializadas Permanentes y Transitorias de cinco Vocales
cada una, presidida por los que designe el Presidente de la Corte
Suprema en materia Civil, Penal y de Derecho Constitucional y
Social.

La Ley N2 28665, de 7 de enero de 2006, adicion6 un parrafo al
articulo 30 de la LOPJ, segun el cual:

El trabajo jurisdiccional en materia Penal Militar Policial, es
realizado a través de la Sala Suprema Penal Militar Policial, cuya
conformacion y Presidencia, se regulan en la Ley de Organizacion,
Funciones y Competencia de la Jurisdicciéon Especializada en
Materia Penal Militar Policial.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en resguardo de su
autonomia constitucional, acordé no incorporar a los Vocales designados
de acuerdo con la referida ley y en desacuerdo con la Constitucion.



258

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Constitucional, por sentencia de 21 de abril de 2006 (Exp.
0004-2006-PI-TC, declaro inconstitucional el parrafo:

Cuya conformacion y Presidencia se regulan en la Ley de
Organizaciéon, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion
Especializada en Materia Militar Policial.

La Corte Suprema conoce como organo de fallo los procesos (a)
iniciados en las Cortes Superiores; (b) los de materia constitucional;
(c) los originados en la propia Corte Suprema; y (d) los demas que
sefiala la ley. Asi lo dispone el articulo 31 del TUO de la LOP]J.

Los procesos de materia constitucional son los previstos en el articulo
2002-5 de la Constitucién Politica de 1993, vale decir los de accién
popular, que procede, por infraccién de la Constitucién y de la ley, contra
los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de
caracter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen. El
proceso de accién popular esta desarrollado en los articulos 84 a 97 del
Cédigo de Procesal Constitucional. Asimismo, la Corte Suprema conoce
los procesos de amparo, si la afectaciéon de derechos se origina en una
resolucién judicial, en cuyo caso la demanda debe interponerse ante
la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justicia respectiva, segin
lo dispuesto por el articulo 51 del Cédigo Procesal Constitucional. Los
originados en la propia Corte Suprema son los que, previo antejuicio,
dispone el articulo 100 de la Constitucién.

El Cédigo Procesal Civil establece los casos en que procede el recurso
de casacion, que corresponde conocer a la Corte Suprema, conforme al
articulo 32 del TUO de la LOP].

Ademas, de acuerdo con el articulo 22 de la Ley N2 27155, de 11 de
julio de 1999, la Corte Suprema:

Conoce igualmente en via de casacion, las sentencias expedidas
por las Salas de Familia en cualquier materia de su competencia
e independientemente de la Ley que norme el proceso respectivo.
En cualquier caso, el recurso debe reunir los requisitos de forma y
fondo establecidos por el Cédigo Procesal Civil.

La Corte Suprema estd integrada por Salas que conocen diversas
materias.

El articulo 33 determina que las Salas Civiles conocen:

1.- Delos recursos de apelacion y de casaciéon de su competencia;



4.-

5.-

De las contiendas de competencia y de los conflictos de
autoridad, conforme al Codigo Procesal Civil;

De los procesos de responsabilidad civil contra los Vocales
de la propia Corte Suprema y de las Cortes Superiores y
contra miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar y
otros funcionarios, conforme a la Constitucién y las leyes, en
primera instancia;

En primera instancia de las acciones contencioso-
administrativas, en los casos que la ley asi lo establece:

De los demas procesos que sefiala la ley.

Asimismo, el articulo 34, con la modificacién introducida por la Ley N
28665, de 7 de enero de 2006, sefiala que las Salas Penales conocen:

1.-

2.-
3.-

4-

5.-
6.-

El recurso de apelacién en procesos sentenciados por las Cortes
Superiores en materia penal, que sean de su competencia;

De los recursos de casacion conforme a ley;

De las contiendas y transferencias de competencia, conforme
aley;

De la investigaciéon y juzgamiento de los delitos que se
imputan contra los funcionarios comprendidos en al articulo
99¢ de la Constitucidn, Vocales Supremos de la Sala Suprema
Penal Militar Policial, Fiscales Supremos Penales Militares
Policiales, Fiscales y Vocales Superiores Penales Militares
Policiales y contra los demas funcionarios que sefale la ley,
conforme a las disposiciones legales pertinentes.

De las extradiciones activas y pasivas;

De los demas procesos previstos en la ley.

Finalmente, el articulo 35 del TUO de la LOP]J establecia que la Sala de
Derecho Constitucional y Social conoce:

1.-
2.-

En dltima instancia de las acciones de Habeas Corpus y Amparo;
Del recurso de apelacién de las resoluciones dictadas por
las Salas Civiles Supremas y Superiores, en las acciones
contencioso-administrativas que ellas conocen en primera
instancia;

De las contiendas de competencia y de los conflictos de
autoridad que le son propios;

De los recursos de casacion en materia de Derecho Laboral y
Agrario cuando la ley expresamente lo sefala;

En dltima instancia de los procesos promovidos por accién
popular conforme al Art. 295 de la Constitucién, y por
responsabilidad civil en los casos sefialados en el inciso 3) del
articulo 33 de esta Ley;
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6.- Del recurso de casaciéon en las acciones de expropiacion,
conforme a ley;

7.- En Segunda Instancia de los procesos de responsabilidad civil
resueltos por la Sala Civil Suprema; y,

8.- De los demas asuntos que establece la ley.

El inciso 1 de este articulo fue modificado, primero, por el articulo
2002-2 de la Constituciéon de 1993 y por el articulo 41 de la Ley
N2 26435 y, posteriormente, por el articulo 18° del Codigo Procesal
Constitucional, conforme a cuyas disposiciones, si la sentencia de
segundo grado de la Corte Superior declara infundada o improcedente
la demanda, procede el recurso de agravio constitucional.

De la misma manersa, el inciso 5 estd modificado por el articulo 2002-5
de la Constitucion.

En lo que atafie a la competencia y sede de las Cortes Superiores el
TUO de la LOPJ destina los articulos 36 a 44.

Los Presidentes de Salas de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores
tienen las obligaciones sefialadas por el articulo 45, conforme al que:

Los Presidentes de las Salas de la Corte Suprema y Cortes
Superiores tienen las siguientes atribuciones y obligaciones:

1.- Designar la vista de las causas, segin riguroso orden de
ingreso, y atendiendo a la naturaleza y al grado de las
mismas, bajo responsabilidad;

2.- Distribuir equitativamente los procesos, designando al
ponente por sorteo. La designaciéon se mantiene en reserva
hasta después de la firma de la respectiva resolucion;

3.- Controlar, bajo responsabilidad, que las causas y discordias se
resuelvan dentro de los términos sefialados por la Ley;

4.- Suscribir las comunicaciones, los exhortos, los poderes y
demas documentos;

5.- Remitir al vencimiento de cada mes al Consejo Ejecutivo
respectivo el informe de la labor jurisdiccional realizada por
cada uno de los Vocales;

6.- Emitir los informes solicitados a la Sala;

7.- Supervisar la publicacion de la Tabla y la Crénica Judicial;

8.- Controlar la asistencia y puntualidad de los miembros de la
Sala y de su personal auxiliar y administrativo, dando cuenta
al Consejo Ejecutivo respectivo; y,

9.- Controlar que las audiencias e informes orales se inicien a la
hora sefialada, bajo responsabilidad.



IL*

El Poder Judicial tiene Juzgados Especializados y Mixtos. Obviamente,
el nimero de Juzgados esta relacionado con el volumen de la carga
procesal. Los Juzgados Especializados estdn enumerados en el articulo
46. Los Juzgado Mixtos funcionan en las Provincias en que, por el
volumen de los procesos, un solo Juez puede despachar materias
jurisdiccionales de diversa naturaleza.

La Corte Suprema, atendiendo a las necesidades del servicio judicial y
a la carga procesal, puede crear otros Juzgados de distinta especialidad
a los antes sefalados, definiendo su competencia.

Se completa la organizacién judicial con los Juzgados de Paz Letrados y
los Juzgados de Paz no letrados.

LA AUTONOMIA DEL PODER JUDICIAL VIOLADA Y ESCARNECIDA

La autonomia del Poder Judicial ha sido mellada continuamente. Con
el pretexto de hacer la “reforma del Poder Judicial” se han dictado,
cuando menos, las siguientes disposiciones legales:

- El Decreto de 2 de mayo de 1836

- El Decreto de 31 de marzo de 1855

- LaLeyde 11 de enero de 1896

- El Decreto Ley N© 6871, de 27 de junio de 1930

- El Decreto Ley N© 10899, de 16 de noviembre de 1948
- El Decreto Ley N2 21307, de 12 de noviembre de 1975

Ademas, producido el golpe de Estado, cuyos autores principales
tienen registrados sus nombres en el Decreto Ley N2 25418, el
“Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional”, ademas
de ocupar militarmente los locales del Congreso y del Tribunal
Constitucional, de la Fiscalia de la Nacion, de la Contraloria General de
la Republica, asalté el Palacio de Justicia y otros locales judiciales.

El gobierno usurpador dispuso, por Decreto Ley N2 25419, de 8 de
abril de 1992, la suspension del Despacho Judicial por diez dias utiles
en el ambito nacional, excepto el de los Juzgados Penales y Fiscales
Provinciales en lo penal de turno.

Ese mismo Decreto Ley ordené:

En los fundamentos del Voto del Magistrado Alva Orlandini de la presente Sentencia del
Tribunal Constitucional, extraido de la pagina web del Tribunal Constitucional, se lee: II.

debiendo decir: I11.
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b)

En la Capital de la Republica, las Fuerzas Armadas seran las
encargadas de la custodia externa del Palacio de Justicia y de los
Edificios donde funcionen los Juzgados Civiles y el Ministerio
Publico, correspondiéndole a la Policia Nacional del Pery, la
responsabilidad de la custodia interna de las instalaciones antes
citadas a fin de evitar la pérdida de expedientes, armas, cuerpos
del delito, joyas y demas bienes que se encuentren en custodia en
las distintas dependencias.

En el Distrito Judicial del Callao, sera la Marina de Guerra del Pert
la que asuma la custodia externa del Palacio de Justicia. La Policia
Nacional del Peru se encargard de la custodia interna de dichas
instalaciones, asumiendo la misma responsabilidad que se precisa
en la ultima parte del inciso precedente.

En los Distritos Judiciales de la Republica, la custodia interna
y externa de las sedes de los Organismos Jurisdiccionales y del
Ministerio Publico estara a cargo de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Perd respectivamente, quienes asumiran las
mismas responsabilidades que se detallan en los incisos a) y b) de
este articulo.

Por Decreto Ley N2 25423, de 9 de abril de 1992, se cesé a los trece
siguientes Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica:

Juan Manuel Méndez Osborg
Isaac Gomero Valdivia
Horacio Valladares Ayarza
Roger Salas Gamboa

José Angulo Martinez
Federico Peralta Rosas
Carlos Espinoza Villanueva
Wilbert Baca D’La Zota
Walter Vasquez Bejarano
Antonio Pajares Paredes
Lorenzo Martos Becerra
Eloy Espinoza Saldafia Catasus

Convirtiendo al Poder Judicial en una dependencia del gobierno
usurpador, éste [sic] dictd el Decreto Ley N2 25441, de 23 de abril de
1992, estableciendo la conformacion de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, en tanto culminara el proceso de ratificacién judicial
extraordinario y se efectuara el nombramiento de Magistrados.



Sin explicar el motivo, por Decreto Ley N2 25442, de 23 de abril de
1992, se dejo sin efecto el cese del Dr. Wilbert Baca D’La Zota y se
ampli6 los alcances del Decreto Ley N2 25423, comprendiéndose en
el cese decretado a los Vocales de la Corte Suprema Héctor Beltran
Rivera y Oscar Alfaro Alvarez.

Mediante el Decreto Ley N2 25446, de 24 de abril de 1992, fueron
cesados numerosos Vocales de las Cortes Superiores, Fiscales
Superiores, Jueces de los Distritos Judiciales, Fiscales Provinciales
y Jueces de Menores de los Distritos Judiciales de Lima y Callao

Por Decreto Ley N2 25447, de fecha 25 de abril de 1992, el gobierno
usurpador nombroé a los siguientes Vocales Provisionales de la Corte
Suprema de la Republica:

Raul Mendoza Agurto

José Luis Jeri Durand

Pedro Iberico Mas

Alipio Montes de Oca
Fernando Ballén Landa

Elsie Landa Zapater

Luis Ortiz Bernardini

Jorge Buendia Gutiérrez

Luis Felipe Almenara Brysson
David Ruelas Terrazas
Manuel Sanchez Palacios
Blanca Nélida Colan Maguifo

El Tribunal del Servicio Civil fue cesado por Decreto Ley N2 25450, de
25 de abril de 1992.

Convencido de que el ejercicio del poder es absoluto, el régimen
usurpador por el Decreto Ley N2 25455, de 28 de abril de 1992,
estableci6 la conformacién transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, asi como el procedimiento para la eleccion de Magistrados
de la Corte Superior y Juzgados Mixtos y de Paz Letrados.

El fiscal supremo en lo Penal, doctor Hugo Denegri Cornejo, fue cesado
por Decreto Ley N2 25471.

Por considerarla mas util en el Ministerio Publico, el gobierno
usurpador expide el Decreto Ley N2 25472, de 3 de mayo de 1992,
nombrando a dofia Blanca Nélida Colan Maguifo en el cargo de
fiscal supremo en lo Penal. La doctora Colan, pocos dias después,
fue designada fiscal de la Nacién, por Decreto Ley N2 25505, de 23
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de mayo de 1993. Por hechos que la jurisdiccién penal ordinaria
considera delitos tipificados en el Cddigo Penal, la citada persona esta
sentenciada a pena privativa de libertad.

Por Decreto Ley N2 25474, de 4 de mayo de 1992, el régimen golpista
nombrd Vocal provisional de la Corte Suprema de Justicia al doctor
Carlos Eduardo Hermoza Moya.

Mediante el Decreto Ley N2 25476, de 6 de mayo de 1992, se fijé plazo
para la realizacién de Audiencia Publica Extraordinaria destinada a
tratar aspectos relacionados con la reorganizacién del Poder Judicial y
la Administracion de Justicia.

El Decreto Ley N2 25492, de 13 de mayo de 1992, cesé a los Vocales de
los Tribunales de Trabajo y Jueces de Trabajo de Lima y Callao.

Por Decreto Ley N2 25494, de 13 de mayo de 1992, se cesé a los
doctores Carlos Castafieda La Fontaine y Juan Torres Garcia, como
Presidente titular y como suplente, del Jurado Nacional de Elecciones,
para cuyas funciones fueron elegidos por la Corte Suprema de Justicia.
El mismo Decreto Ley dispuso que la Corte Suprema, en sesion de Sala
Plena, elija a los reemplazantes. La intromision del gobierno usurpador
quedd patente, una vez mas, tanto en el Poder Judicial cuanto en el
Jurado Nacional de Elecciones.

El gobierno usurpador, por Decreto Ley N® 25522, de 2 de junio de
1992, nombro al doctor Pedro Pablo Gutiérrez Ferreira fiscal supremo
en lo Administrativo y Contencioso Provisional, “de conformidad
con lo dispuesto en la Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional”.

El régimen usurpador fue magnanimo. Por Decreto Ley N2 25524,
de fecha 5 de junio de 1992, deja sin efecto el cese, en via de
rehabilitacion, del vocal de la Corte Suprema doctor Lorenzo Martos
Becerra. Asimismo, deja sin efecto el cese en el cargo, dispuesto en el
Decreto Ley N© 25446, de los siguientes Magistrados:

Alejandro Rodriguez Medrano, vocal de la Corte Superior de Lima
Marcos Ibazeta Marino, juez del Distrito Judicial de Lima

César Manrique Zegarra, juez del Distrito Judicial de Lima

Haydée Quispe Fernandez, juez de menores del Distrito Judicial de
Lima

Luz Capufiay de Meza, juez de menores del Distrito Judicial de
Lima



Pero el régimen usurpador actiia también de manera implacable.
Por Decreto Ley N2 25529, de 6 de junio de 1992, cesé a todos los
Magistrados del Tribunal Agrario.

Sin embargo, el gobierno de facto se mostré a ratos tolerante y
razonable. Mitigd su furia revolucionaria y por Decreto Ley N2 25530,
también de 6 de junio de 1992, dispuso que una comisién evaluadora,
en el plazo de noventa dias, investigara la conducta funcional de
Fiscales, Abogados auxiliares y personal administrativo del Ministerio
Publico. No todo es perfecto en esa norma, porque si la comisiéon
es evaluadora, no se entiende para qué debe investigar; y si es para
investigar, no resulta claro para qué se designé fiscal de la Nacién a
dofia Blanca Nélida Colan Maguifio.

Continud la calentura revolucionaria. Por Decreto Ley N2 25580, de
26 de junio de 1992, se ces6 a varios Magistrados del Distrito Judicial
de Lima, al Juez de Menores del Callao y a numerosos Secretarios de
Juzgado y Testigos Actuarios de los Juzgados Penales de Lima, sin que
sea necesaria ninguna investigacién ni evaluacién. Advocatus malas
causas non defendat.

Con patridtica generosidad y “en uso de las facultades de que esta
investido”, el gobierno usurpador facultd, a su vez, a la Sala Plena de
la Corte Suprema para convocar a concurso publico para cubrir las
plazas de Magistrados vacantes en las Cortes Superiores de Justicia,
mediante el Decreto Ley N2 25808, de 1 de noviembre de 1992. Es
obvio: si el “Gobierno revolucionario de las Fuerzas Armadas” esta
por encima de la Constitucidn, también estd por encima de la Ley
Organica del Poder Judicial. Los romanos habrian dicho Accessiorium
cedat principale.

Por Decreto Ley N@ 25529, de 6 de junio de 1992, cesaron a
Magistrados del Fuero Agrario. jPara qué perder tiempo en investigar
y evaluar! En los tiempos de revolucion, el tiempo es oro, habria
comentado el asesor presidencial.

Por Decreto Ley N2 25580, de fecha 26 de junio de 1992, cesaron a
Magistrados del Distrito Judicial de Lima, a Juez de Menores del Callao
y a Secretarios de Juzgado o Testigos Actuarios de los Juzgados Civiles
y Penales de Lima. La revolucién se ha hecho para cosas mayores, no
para nimiedades. No habia nada que investigar. Debia actuarse, sin
dudas ni murmuraciones.

Por Decreto Ley N2 25420, de 8 de abril de 1992, cesaron en el cargo
a la contralora general de la Republica, doctora Luz Aurea Sdenz,
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a pesar de que su periodo no habia concluido. Empero, si eso ha
ocurrido con los Senadores y Diputados, los Magistrados de la Corte
Suprema y del Ministerio Publico y los miembros del Jurado Nacional
de Elecciones, el gobierno usurpador considerd que no podia, ni debia,
haber discriminaciones. Todos esos funcionarios, que tenian la misma
jerarquia, son iguales ante la ley... del que tiene la fuerza.

Por Decreto Ley N2 25421, de 8 de abril de 1992, declararon en estado
de reorganizacién el Instituto Nacional Penitenciario - INPE. No
hay ningin problema: son servidores de confianza y no la tienen del
“Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional”.

Por Decreto Ley N2 25422, de 9 de abril de 1992, cesaron a los
miembros del Tribunal de Garantias Constitucionales. En un gobierno
en que las leyes son sus armas, en buena hora que funcione ese
Tribunal; pero en un gobierno en que las armas son sus leyes no es
aconsejable y menos necesario.

Por Decreto Ley N2 25424, de 9 de abril de 1992, cesaron a los
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, asi como a los
miembros de los Consejos Distritales de la Magistratura a Nivel
Nacional. No habia necesidad de tal Consejo, filosofaron los miembros
del gobierno usurpador: es mas ficil ordenar -como se habia hecho
ya- los nombramientos por Decreto Ley.

Por Decreto Ley N2 25425, de 10 de abril de 1992, cesaron en el
cargo al fiscal de la Nacion doctor Pedro Méndez Jurado. No era
revolucionario.

Por Decreto Ley N2 25471, de 3 de mayo de 1992, cesaron a don Hugo
Denegri Cornejo en el cargo de fiscal supremo en lo Penal.

El cese en sus cargos de los fiscales Méndez Jurado y Denegri Cornejo
tuvo por finalidad abrir paso a la doctora Blanca Nélida Colan para que
asumiera el cargo de fiscal de la Nacién, dada su obsecuencia con el
régimen autoritario instaurado a consecuencia del golpe de Estado del
5 de abril de 1992.

En la Sala de la Corrupcion (del Servicio de Inteligencia Nacional)
departieron cordialmente varios Magistrados Judiciales con el “asesor
presidencial” Vladimiro Montesinos, sobre asuntos jurisdiccionales,
administrativos y financieros. Muchas sentencias fueron redactadas
(o proyectadas) fuera del recinto de la justicia. Hay seis tomos con
las versiones impresas de los tratos, contratos y retratos de quienes
degradaron la justicia.



Respecto al Poder Judicial, en la obra editada por el Fondo Editorial del
Congreso de la Reptiblica (“En la Sala de la Corrupcién”, tomo 2, pag.
999) se expresa que:

Los videos y audios reunidos en este capitulo muestran una
de las principales fuentes de poder de VMT: el manejo de las
carreras publicas de los demas, en este caso especifico se trata
de las autoridades del intervenido Poder Judicial. En el volumen
primero hemos visto a VMT interactuando con empresarios,
en tanto agentes particulares. En esta ocasion, por el contrario,
lo encontramos como contertulio de funcionarios publicos y, el
lector encontrard, que el trato es muy distinto.

Como vimos, para que la corrupcién exista es preciso que
intervengan dos partes que establecen una relacién ilegal entre
ellas. En este caso, entre VMT y los altos funcionarios de la
judicatura, se establece una relacion peculiar muy semejante con
lo que luego veremos en el caso de las Fuerzas Armadas, FFAA.
Es decir, VMT promete ascensos y maneja a los supremos como
demiurgo de su carrera y de su sueldo. En este sentido, los altos
magistrados son sus criaturas. VMT obtiene que se sometan, que
voten de acuerdo a los intereses del grupo en el poder, les compra
por adelantado sus decisiones. La base de todo este sistema se
halla en el régimen autoritario donde el Poder Ejecutivo maneja
sin cortapisas a los otros poderes del Estado y cada uno por
separado se entregaba al Ejecutivo todopoderoso. No habia
contrapesos hi tampoco separacion de poderes.
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De fojas 1003 a 1018 se transcribe la reunién de un “sefior americano”
con VMT, el 26 de febrero de 1998. ;De que hablaron? De la Corte
Suprema, de la Agencia Central de Noticias, de Washington, de Tel Aviy,
de los arreglos sobre un proceso judicial, de una concesiéon minera,
de los abogados patrocinantes, de la discordia producida y de la
magistrado que debe dirimirla.

De fojas 1019 a 1092 la reunién es prolongada entre VMT y varios
magistrados supremos. Cuando VMT aparece en la “salita”, los
magistrados se ponen de pie para saludarlo. El Presidente de la Corte
cede el asiento principal al asesor. Uno de ellos tiene un ojo “fregado”.
VMT ofrece la presidencia del JNE, el afio 2000, a “Alipito”. Se alude al
“caballo de Troya”

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

Planean sus objetivos. La conversacién es elocuente:

El sefior WMT.- Pero el objetivo es no terminar la reforma
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El sefior Alipio Montes de Oca.- (¢)

El sefior VMT- Ya, hermano ya. Antonino estd en su casa,
hermano, esta regando el jardin, hermano, esta sacando el perro
a pasear. Ya no se cuenta para nada, hermano, olvidate. Antonino
ya no existe, Antonino s [sic] pasado. Entonces, pero ;qué pasa?
Antonino por circunstancias. ;Qué cosa es la que recomienda?
Terminar la reforma ahora y volver a eliminar (;) de la Corte
Suprema a fin de afio.

;Cudl es el objetivo? Terminan la reforma, terminan la Sala
Provisional y entre los cojudos nombran a Almenara. ;Entiendes?.
Porque si desaparecen los provisionales, hermano, los titulares
van a nombrar (;) nosotros no tenemos mayoria alli.

El sefior Alipio Montes de Oca.- No, no hay.

Entonces ;cudl es el objetivo? Nosotros tenemos que mantener las
salas provisionales completas.

El sefior Alipio Montes de Oca.- Doctor; en un momento usted
puede votar a favor (;) y ganamos asf.

El sefior VMT- Por eso te digo. Entonces, tenemos que mantener
la provisionalidad, hermano, la reforma no puede terminar.

El sefior VMT.- Nosotros tenemos que extender la reforma
hasta el 2005. Para que dure hasta el 2005 y tengamos las salas
provisionales supremas, como estamos ahora, para tener un
Poder Judicial en armonia y con tranquilidad, necesitamos
que el tiempo de capacitaciéon para la formacién de los futuros
magistrados no sea, pues, de seis meses, sino (;). Porque en seis
meses si un policia, como le decia yo Alipio, a un policia que no
administra justicia ;cuanto es el tiempo de su formacién ahora?.
Dos afios para una persona que proviene de licenciado de tropa,
0 una persona que venga de la calle quiere ser policia (;) de la
Guardia Civil son dos afios, pasa en la Escuela dos afios.

:Un magistrado para formarlo cuanto tiempo necesitard? ;Qué
cosa es seis meses y eso ni siquiera a tiempo completo, sino
simplemente los sabados y domingos?

No puede ser eso, tampoco. Entonces, ahora para cumplir
nosotros con el programa de alargar eso hasta el 2005, entonces
tenemos que dilatar el nombramiento y ahi si viene, sefiores, que



28.

es insuficiente el término de seis meses para poder capacitar
adecuadamente a un magistrado, porque la experiencia les ha
indicado qué cosa hay que hacer. Porque no solamente son las
cuestiones tedricas, sino también la parte practica, el hombre que
ingresa tiene que hacer tres meses o seis meses de practica en un
juzgado y después pasar a la practica.

A poco concluye la reunién. La “reforma judicial” no puede terminar
sino el afio 2005.

El sefior VMT era un buen anfitriéon. Ademas, persistente. No quiso
dejar cabo suelto, aunque hubiera ascendido (el cabo que prest6
servicios en 1959 en la 222 Comandancia de la Guardia Civil - Asalto)
a la magistratura de la Corte Suprema. Convocé VMT a los “supremos”
para el martes siguiente a almorzar.

El sefior Alipio Montes de Oca aprovechd para que en el almuerzo se
sirva:

Un adobo, un charqui de tripas, para levantarme la moral, un cuy
chactado y su chicha de jora [...].

El lenguaje florido de los contertulios comprendié, en esa y en otras
reuniones, temas jurisdiccionales y administrativos. VMT dio la orden
de remover al gerente del Poder Judicial, cuyo sueldo era de cinco
mil dolares mensuales. Los otros debian ejecutarla, “sin dudas, ni
murmuraciones”.

La Comision Ejecutiva del Poder Judicial en tiempo de dictadura

Paralelamente, el Congreso aprobd la Ley N2 26546, promulgada el
20 de noviembre de 1995, por la cual se cre6 una Comision Ejecutiva
del Poder judicial “integrada por los Vocales Supremos Presidentes
de las Salas Constitucional, Civil y Penal de la Corte Suprema, quienes
actuaran como un organismo colegiado y continuaran como miembros
de la Comisién independientemente del cargo que ostenten en el
siguiente afio judicial. Este nombramiento es independiente del cargo
que actualmente desempenan dichos Vocales Supremos. La Comisiéon
ejecutiva nombrara un Secretario Ejecutivo, quien asumira la titularidad
del pliego por el periodo sefialado y contard con las atribuciones
que la Comisién establezca en su reglamento de funciones.” [sic] Se
puede advertir que la intencién del legislador (vale decir, la mayoria
fujimorista) fue colocar en la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial a
personas de su entera confianza, que continuarian integrandola aun si
dejaran de ser Presidentes de las Salas Constitucional, Civil y Penal de
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la Corte Suprema, asi como dar el Secretario Ejecutivo de esa Comisién
enormes atribuciones, incluso la titularidad del pliego presupuestal,
lo que significaba violar flagrantemente los articulos 802 y 1452 de la
Constitucion de 1993, de acuerdo con los cuales es el Presidente del
Poder Judicial el titular del pliego.

En el afdn de aparentar; ante la opinién publica, que la “reforma” del
Poder Judicial marchaba viento en popa con el comandante Dellepiani,
Montesinos dispuso que el diario “El Peruano” publicara el 22 de junio
de 1996, un editorial, conforme al cual:

La reclamada Reforma del Poder Judicial que se ha iniciado en
nuestro pais no es sino una respuesta adecuada a los constantes
reclamos de la ciudadania frente a la inoperancia de las
instituciones juridicas de la Nacién.

Sin embargo, estos defectos no son consecuencia de las acciones
individuales o particulares de los Jueces y Fiscales que tienen a su
cargo el tramite de los expedientes. Las deficiencias son producto
de la mala organizacién y gestion del sistema judicial.

Por ello, para lograr una eficiente administracion de justicia son
necesarias una reforma y renovacién institucional profunda. Para
realizarlas se cre6 la Comision Ejecutiva del Poder Judicial. Pero, a
pesar de los grandes esfuerzos y logros obtenidos no era posible
que la modernizaciéon del Poder Judicial continie y concluya
debido fundamentalmente a que las atribuciones que le conferia
la ley eran limitadas.

Para impulsar la eficiencia de la Comisidn Interinstitucional, era
precisa la ampliacién de sus facultades. Por ello, mediante la Ley
26623 se cre6 el Consejo de Coordinacién Judicial (CCJ), con la
finalidad de que asuma plenamente las funciones de gobierno y
gestion de ese poder del Estado. Este ente de avocard también a
la reorganizacién del Ministerio Publico, institucién con rango
constitucional encargada de la defensa de los derechos de la
Sociedad y del Estado, y que tiene la facultad de vigilar, verificar
y controlar los bienes juridicos para evitar y detectar los actos
perjudiciales cometidos contra el Estado de Derecho.

El CC] coordinara los lineamientos de politica general de desarrollo
y organizacién de las instituciones vinculadas al servicio judicial,
ademas de definir las estrategias que se requieren para modernizar
su administracién y resolver con eficacia las necesidades de
justicia de la sociedad, a fin de que la accién del Poder Judicial sea



oportuna, transparente, especializada y eficaz. También desarrollara
sus funciones sobre aspectos que requieren niveles de coordinacién
con el propésito de tutelar los derechos de la ciudadania.

Este Consejo es necesario para establecer los lineamientos de
politica que permitan reestructurar los organismos judiciales y
elaborar los planes y programas de desarrollo de las instituciones
que conforman la administracién de justicia. Los detractores
de la medida no perciben la magnitud ni los alcances de las
atribuciones del CCJ. No se percatan de que la norma promulgada
mantiene la autonomia de los poderes del Estado y se limita a
impulsar la modernizacién administrativa. Pero de seguro que
muchos de ellos admiten que mientras mas celeridad y claridad
existan en la tramitacion de los expedientes, mayor serd la
confianza y garantia de una recta y honesta practica judicial. Claro
esta que los resultados de la reestructuraciéon se observaran en
el mediano plazo; puesto que ningin cambio profundo puede
realizarse de la noche a la mafiana. Para ello se requieren estudios
técnicos y serios.

Todos estos esfuerzos tienen por finalidad lograr la tan ansiada
seguridad juridica, necesaria para que la ciudadania y el pueblo
peruano en general puedan vivir en un ambiente de tranquilidad
y paz que fomente el desarrollo y defensa plenos de sus facultades
y derechos.

En el editorial de “El Peruano” hay una cierta ironia, en cuanto se
afirma que “Los detractores de la medida no perciben la magnitud ni
los alcances de las atribuciones del CC]”; pues, en efecto, el Consejo
de Coordinacién Judicial tenia, fundamentalmente, la atribuciéon de
poner a jueces y fiscales al servicio del régimen autoritario de Fujimori
y Montesinos, especialmente con el objeto de que unos y otros -los
mas doéciles- integraran los organismos electorales, predispuestos
al fraude; y los otros -los adocenados- resolvieran los procesos
segln las consignas impartidas en el SIN. Esa vergonzosa situacion,
invariable, subsisti6 hasta el ano 2000; y ha dejado raices que deben
ser paulatinamente erradicadas para obsequio de la justicia y el bien
de la Patria.

La Sala Plena de la Corte Suprema, en cuanto se expidié el Decreto
Supremo N2 012-98-PCMEL, de 2 de abril de 1998, reemplaz6 al
doctor Alvaro Chocano Marina con Luis Serpa Segura, para presidir
el Jurado Nacional de Elecciones, y José Carlos Bringas Villar fue
designado por la Junta de Fiscales Supremos, con la opinién y el
voto determinantes de Blanca Nélida Colan. El elenco del fraude se
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completé con Rémulo Mufioz Arce, Walter Hernandez Canelo y Ramiro
de Valdivia Cano.

Obviamente, es ésta [sic] la oportunidad de rendir homenaje a los
magistrados que, en el Poder Judicial y en el Ministerio Publico,
cumplieron estoicamente sus funciones jurisdiccionales, afrontando
toda suerte de presiones y amenazas; y, por supuesto, a los que fueron
defenestrados por la dictadura y sus operadores.

De acuerdo con los intereses del oficialismo dictatorial, por el articulo
59 de la Ley N2 26695, de 3 de diciembre de 1996, el aludido articulo
de la Ley N2 26546 fue modificado en el sentido de que:

A partir del 1 de enero de 1997, la Comisién Ejecutiva del Poder
Judicial, estara integrada por el Presidente de la Corte Suprema,
quien la presidird y por los Vocales Supremos Presidentes de
las Salas Penal y Constitucional y Social permanentes de la
Corte Suprema, quienes actuardn como un Organo Colegiado y
continuardn como miembros de la Comision Ejecutiva hasta el 31
de diciembre de 1998.

La Comision Ejecutiva nombrard un Secretario Ejecutivo, quien
asumira la titularidad del pliego por el periodo sefialado en la
Ley N2 26623, integrando la Comisién con derecho a voz y voto,
contando con las atribuciones que la Comisién establezca en su
Reglamento de Funciones.

Se excluy6 de la Comision, en virtud de esta modificacién legal, al
Presidente de la Sala Civil de la Corte Suprema; pero se mantuvieron
vigentes las inconstitucionales atribuciones del Secretario Ejecutivo,
como titular del pliego presupuestal. Fue, pues, un funcionario
todopoderoso que hacia declaraciones publicas en nombre del Poder
Judicial, incluso estando presentes el Presidente y los Vocales de la
Corte Suprema, que mantenian respetuoso silencio. Varios de estos
mudos ex magistrados estan procesados y sentenciados, por delitos de
corrupcion.

A pesar de que era una farsa -y costosa- la “Antologia de la Reforma
del Poder Judicial” (Lima, 2000), editada por el cautivo Poder Judicial,
tiene un contenido que seria hilarante, si no fuera por la tragedia que
sufre la justicia en el Peru.

En la nota de Presentacion de esa publicacion oficial, que lleva la firma
de David Pezuia Vivanco, literalmente se expresa que:



El proceso de Reforma y Modernizacién del Poder Judicial,
iniciado y desarrollado en cumplimiento de la Ley N¢ 26546,
sus modificatorias y ampliatorias, al cabo de algo mas de cuatro
afios de gestion exitosa de la Comision Ejecutiva y de la Secretaria
Ejecutiva de este Poder del Estado, viene alcanzando sus objetivos
y los resultados previstos, los cuales constituyen hoy realidades
tangibles e incuestionables; cuyos beneficios se pueden verificar a
diario en diversos aspectos.

Se agreg6 en esa nota de Presentacion que en el primer libro, “Reforma
Judicial: Evaluacién y Perspectivas de Desarrollo”, se dieron a conocer
las ponencias e informes presentados por los Presidentes de las Cortes
Superiores de Justicia del pais, en julio de 1998; que una contribuciéon
a la reflexién y al debate de ideas sobre la reforma judicial fue el
libro “Mensajes: Perspectivas para el Tercer Milenio”; que otro
libro, “Gestion Administrativa, Soporte de la Funcién Jurisdiccional”,
publicado en julio de 1999, es el producto de las exposiciones de los
funcionarios encargados de la conducciéon administrativa del Poder
Judicial; que el libro “Fundamentos Estructurales de la Reforma
del Poder Judicial”, publicado en setiembre de 1999, define los
pilares de tal reforma; y que el libro “La Reforma en Cifras” expone
cuantitativamente el resultado de la reforma.

Pezua Vivanco, en lo que atafie al libro que atafie el libro que presenta,
expreso:

A modo de resefia del contenido de esta Antologia, se transcribe
a continuacién algunos fragmentos que expresan la preocupacién
e interés de los o6rganos de prensa respecto a los problemas
que desde antes de la Reforma confrontaba el Poder Judicial
y la manera cémo se ha ido revirtiendo y solucionando
progresivamente dichos problemas.

Mediante notas editoriales, el diario “El Peruano” ha mostrado
especial interés en los temas de la Reforma. “Segin reciente
estudio de opinién, siete de cada diez peruanos piensan que
la Administraciéon de Justicia en nuestro pais es propensa a la
corrupcién, ademas de considerar que es excesivamente lenta
y con poca credibilidad ante los justiciales (25.09.96). “A un afio
de las Reformas en el Poder Judicial, ha llegado la hora de que la
Justicia en el Peru funcione con rapidez, eficacia y transparencia;
las reformas actuales apuntan a ello, si se cumplen serd la
poblacién la que aplauda dichas medidas para beneficio de la
Justicia y como sostén del estado de derecho” (26.11.96).
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Con motivo de la implantacién del juzgamiento de reos en carcel,
el diario “El Comercio” de Lima comentd: “En el Perq, de acuerdo
a cifras oficiales, mas del 80 % de la poblacién carcelaria, se
encuentra en la condicion de procesados y sin sentencia, lo
que realmente constituye una situacién juridica aberrante e
insostenible. Por ello, es un gran paso el anunciado por la Comisién
Ejecutiva del Poder Judicial de crear Salas de Juzgamiento al
interior de los penales para agilizar estos procesos, empezando
por el “Miguel Castro Castro” donde hay mas de cinco mil internos
en esa condicién, que no han sido juzgados” (08.08.96).

La puesta en funcionamiento del Nuevo Despacho Judicial en
Lima, motivé el siguiente comentario del diario “La Reptblica™:
“Revertir esta situacion (la crisis de la Administracién de Justicia
en el pais) y devolver al Pert la confianza en el sistema judicial,
ha demandado los esfuerzos del proceso que se desarrolla
actualmente en este Poder del Estado, para llegar a la instauracion
del Nuevo Despacho Judicial como una organizacion moderna,
acorde con los ultimos avances en el campo de la administracion
judicial, que tendra los inmediatos efectos de revalorar la figura
del Juez Peruano y administrar mejor la Justicia en beneficio de la
poblacién” (30.03.97).

A propésito del permanente problema que aqueja al Poder Judicial,
consistente en la carencia de recursos presupuestales suficientes,
el diario “Expreso” publicé los siguientes comentarios que no han
perdido actualidad: “El Congreso debe apoyar la Reforma Judicial.
Hay, por fin, la voluntad de cambio en todos los estamentos del
Poder Judicial. Es algo que parecia imposible y que no se puede
defraudar. Se esta eliminando toda la carga procesal acumulada
de afios, sentenciando en las mismas carceles a presos que llevan
afios alli, capacitando Jueces, etc. El pais no puede desaprovechar
esta oportunidad Unica. Debe déarsele el apoyo indispensable, pues
un proceso tan extraordinario que pueda efectivamente lograr
algo que parecia un suefio —una Administracién de Justicia rapida,
transparente y eficaz con métodos modernos-, no puede recibir un
tratamiento mezquino en el Presupuesto”. (11.01.96).

Las notas editoriales del diario oficial “El Peruano” se refirieron a la
opinién que los peruanos tenian en 1996 del Poder Judicial, que no
es diferente de la que actualmente tienen. Por lo tanto, fue falso que,
“a un afio de las Reformas”, la Justicia funcione con rapidez, eficacia y
transparencia, ni que la poblacién, a principios del afio 2007, aplauda
las medidas supuestamente eficientes adoptadas por la Comision
Ejecutiva del Poder Judicial durante el periodo fujimontesinista.



“El Comercio” se limitd a sefialar el porcentaje de internos en los
penales, sin sentencia, y consider6 un “gran paso” que sean juzgados
en los propios lugares de reclusién. Empero, la medida no ha dado
ningun resultado. Es posible que, en 2007, sea mayor el porcentaje de
reclusos sin sentencia.

“Expreso”, alterno vocero oficial, consideré que en 1996 no se debia
desaprovechar la “oportunidad unica” de eliminar la carga procesal
acumulada de afios. El “suefio” de ese diario no se cumplio: la pesadilla
continda.

La “reforma judicial” dispuesta por la Ley N° 26546 no obedecié a
ningln propésito serio, sino al afan publicitario de aparentar que el
Poder Judicial podia actuar con autonomia e independencia y con los
recursos humanos y materiales adecuados a la finalidad de que la
justicia se imparta oportuna e imparcialmente.

Lo que debe conocer el pais es cual fue el costo de la “reforma judicial”
digitada desde el Servicio Nacional de Inteligencia.

Las dictaduras usan los medios de comunicacién social no para
informar, sino para desinformar a la poblacion. El Perti no ha sido
excepcién a esa regla. Y la “reforma judicial” fue un “caballito de
batalla” para que los peruanos creyeran que el Poder Judicial habia
ingresado en un periodo de verdadera reforma con la participacién de
la comunidad internacional. Es dentro de esa estrategia del régimen
autoritario de Fujimori que se publicé en “El Peruano”, de 10 de
setiembre de 1997 (paginas A 6 y A 7), la entrevista concedida por
Fernando Zumbado, ex ministro de Costa Rica y representante de la
Organizacion de las Naciones Unidas, quien estuvo en el Perd para
asistir a la Octava Conferencia Internacional Anticorrupcion (1).

El periodista de “El Peruano” le pregunté a Zumbado: A diferencia
de otros afios, ;en estos momentos se observan avances en las
acciones para combatir el flagelo de la corrupciéon en América Latina?.
Responde Zumbado: “En América Latina avanzamos mucho. Si bien
es cierto que se requieren instituciones, también es necesario que la
poblacién respete ciertas normas de comportamiento. En este tema
todavia falta un intenso trabajo; por ejemplo, ain [sic] son comunes
conductas como el pago de sobornos y la evasiéon de impuestos.

La lucha contra la corrupcién es una tarea que compete a todos. A
veces es muy injusto cargar esta responsabilidad sélo [sic] a los jueces.
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Este proceso de cambios toma tiempo, en el terreno de la administracion
publica implica la necesidad de capacitaciéon y el pago 6ptimo del
personal. Creo que remunerar bien a los funcionarios publicos es una
buena inversion, esta es una manera de reducir las tentaciones.

En estos momentos siento la responsabilidad de los ciudadanos
por el tema y ello es un avance de la democracia. No se trata de que
exista mas corrupcion, sino que hay mas denuncias y una libertad de
expresidn que permite que esto aflore.

Para un mejor funcionamiento de la economia, ademas, es importante
luchar contra ese mal, que afecta las relaciones comerciales nacionales
e internacionales, ya que para el inversionista extranjero es sumamente
importante que existan reglas claras de juego y honestidad.

Considero que la apertura del manejo de las economias ha permitido
que el estado participe menos en el area econémica y que disminuyan
las posibilidades de corrupcién desde ese punto de vista”.

Zumbado expres6, ademads, que el interés de la ONU es centralizar
acciones para combatir el flagelo de la corrupcién y asi tener mucha mas
capacidad de impacto en estos temas y que lo fundamental es garantizar
transparencia y evitar la oscuridad. Asimismo, dijo Zumbado, en cuanto
a las areas de mayor interés de la cooperacion del PNUD:

Tenemos una cooperacion especial, especie de sociedad para el
desarrollo porque se administran fondos propios y otros que
provienen de instituciones financieras o de otros gobiernos.

El Pert es el tercer pais, luego de Argentina y Brasil, que recibe
el mayor apoyo del PNUD, que el afio pasado colaboré con
programas por un monto de noventa millones de délares.

Este es un tipo de relaciéon diferente, no somos donantes sino
cooperantes y con el gobierno peruano acordamos las areas de
trabajo.

En estos momentos se da prioridad a la realizacién de programas
de lucha contra la pobreza, Administracion de Justicia,
privatizaciones y modernizacién del Estado, ademas de los que
tienen como objetivo el fortalecimiento de instituciones.

En América Latina se enfatiza en los temas de gobernabilidad,
Reforma Judicial, descentralizacion y la formacién de liderazgo de
la gente que esta en politica, no con un sentido partidista.



El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
apoya al pais en la realizaciéon de proyectos que tienen por
objetivo impulsar la Reforma del Poder Judicial, el proceso de
Modernizacion del Estado y revertir los niveles de pobreza.

Durante el periodo comprendido entre 1995 y 1998, el programa
de cooperacién para la justicia en el pais demanda una inversién
de 115 millones de délares.

El Objeto del citado programa es impulsar el proceso de Reforma
Judicial, mediante préstamos del Banco Mundial (BM) y del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID).

Gracias al referido apoyo son beneficiarios el Ministerio Publico
(29 millones de ddlares) y el Poder Judicial (44 millones de
ddlares), a fin de mejorar la eficiencia de ambas instituciones.

Por otra parte, “Gestion”, de 13 de junio de 1999 (pagina 6), publico
las declaraciones de David Pezia Vivanco, secretario ejecutivo de
la Comisiéon Ejecutiva del Poder Judicial, que son reveladoras del
propésito del gobierno autoritario de Fujimori en relacién con
mantener la provisionalidad de los Jueces y Fiscales.
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De acuerdo con “Gestién”, Peziia manifest6 que:

Un Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) con nuevos miembros
realizaria el afio entrante el proceso de nombramiento de Jueces y
Fiscales Titulares en la Administracién de Justicia, con el objeto de
eliminar la provisionalidad dentro de la magistratura, que alcanza al
80 % a nivel nacional, segiin informacién de esa propia institucién.

El Secretario de la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial reveld
ayer que en julio del 2000 se iniciara el proceso de nombramiento
de magistrados a cargo del Consejo Nacional de la Magistratura.

Precis6 que la demora obedece a que el préximo mes comienza
el Programa de Formacion Profesional (PROFA), vinculado con el
desarrollo de las practicas para los aspirantes a la carrera judicial
y cuyas actividades seran efectuadas dentro de la institucion de
justicia.

En tal sentido, tal como lo sefiala la resolucién 333 emitida
por la Comisién Ejecutiva, los periodos de capacitaciéon de los
postulantes a cargo de jueces y fiscales tendran una duracién de
24 meses, divididos en periodos de formacidn y de practica.
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Pezia indicéd que en estos momentos han culminado los cursos
de preparacion en la Academia Nacional de la Magistratura en sus
sedes de Lima y Chiclayo, pero también se sigue una instruccién
similar en Cusco y Arequipa.

En ese sentido el Secretario Ejecutivo reveld que a fines de julio
del afio 2000 se contard con una promocion de 400 graduados
que estara lista para someterse a la evaluacién y nombramiento
como magistrados ante el CNM.

Explic6 que el proceso de nombramiento de jueces y fiscales
titulares debe efectuarse en forma gradual, con el propésito de
reemplazar a los magistrados provisionales y suplentes que
laboran actualmente en el Poder Judicial.

Malestar.

Empero, la decisidn ratificada por David Pezua colisionaria con las
recientes declaraciones del presidente del CNM, Carlos Hermoza
Moya, quien sefalé la necesidad que su instituciéon avanzara en la
reduccion de la provisionalidad de magistrados.

Incluso, el ex Ministro de Justicia remiti6é a diversas autoridades
un pronunciamiento en el cual expresa su malestar por la decisién
del Secretario Ejecutivo de diferir hasta el 2000 los concursos de
nombramientos.

Cabe recordar que cuando Hermoza Moya asumi6 el cargo, en
abril pasado, reveldé que el Consejo estaba listo para realizar la
convocatoria de los concursos entre mayo y junio, teniendo en
cuenta que desde 1997 el Consejo no realizaba nombramientos de
magistrados titulares.

David Peztuia Vivanco, cercano colaborador de Vladimiro Montesinos
Torres, digitaba el nombramiento de jueces y fiscales. Su decisién
primaba sobre la que pudiera tener el Consejo Nacional de la
Magistratura, ente hechizo desde el 16 de marzo de 1998, fecha en la
cual renuncian los consejeros Carlos Parodi Remond, Florencio Mixan
Mass, Carlos Montoya Anguerry, Réger Rodriguez Iturri, Enrique
Rivva Lopez, José Neyra Ramirez y Maria Teresa Moya de Rojas, como
protesta ante la Ley N2 26933, que les recortd sus atribuciones. Esa
minusvalia subsisti6 hasta que tal ley fue derogada.

La provisionalidad del 80% de magistrados (el mismo porcentaje de
reclusos sin sentencia) tenia el propdsito no sdlo [sic] de manipular las
resoluciones judiciales, civiles y penales, sino de conformar los Jurados



29,

Electorales para los efectos del fraude electoral del afio 2000. De alli
que Pezda Vivanco anunciara que sélo [sic] -y paulatinamente- serian
nombrados los magistrados titulares a partir de julio de ese afio, vale
decir después del proceso electoral en que Fujimori -habilitado por
la inconstitucional Ley N2 26657- postulaba para un tercer periodo
presidencial consecutivo.

Todo estaba friamente calculado. Las declaraciones de Hermoza Moya
carecian de importancia. Empero, para evitar sus dislates eventuales
fue nombrado Embajador en el exterior.

El control del Poder Judicial facilita el manejo electoral
rerreeleccionista [sic]

En el afdin de alcanzar el control absoluto del Poder Judicial y,
adicionalmente, del Jurado Nacional de Elecciones, el Congreso
mantuvo la provisionalidad de considerable nimero de Vocales
Supremos, que podian ser ficilmente manipulados. Con el objeto de
dar a los provisionales las mismas atribuciones -y remuneraciones- se
prepard el correspondiente proyecto de ley. El proyecto se convirti6 en
la Ley N2 26898.

En la Comisién de Justicia del Congreso, como miembro de la misma,
presenté el siguiente dictamen:

El proyecto de ley del rubro tiene el aparente objetivo de otorgar
a los sefiores Vocales de las Cortes Superiores que ejercen,
interinamente, cargos de Vocales Supremos los mismos derechos,
atribuciones y privilegios de que estan investidos los titulares; y
de igual modo a los magistrados de las otras instancias. Empero,
el real propdsito de la iniciativa es que el Presidente de la
Republica asuma el control de la Sala Plena de la Corte Suprema
con la finalidad de que sea nombrado el miembro del Jurado
Nacional de Elecciones que presida ese organismo electoral a
partir de 1998 y, como consecuencia, intervenga en el proceso
electoral que culminara el segundo domingo del afio 2000.

Se busca, con anticipacidon, manipular el Sistema Electoral para
perpetrar un nuevo fraude electoral. Es lamentable que se recurra,
una vez mas, al Congreso de la Republica para que dicte una
norma legal dirigida a atentar contra la democracia y el derecho
de los ciudadanos a elegir sus gobernantes.
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Con laley 26657, de 23 de agosto de 1996, se violaron los arts.
102, incs. 1y 2, 103 y 206 de la Constitucién; y se perpetré un
grave atentado contra el sistema democratico y republicano que
es el sustento -aunque incumplido- de la Nacién. Arguyendo,
como pretexto, la “interpretacién auténtica” de una norma de la
Constitucion, que es clara y precisa, se modificé realmente esa
norma sustancial sin observar el tramite que sefiala el articulo
206 de esa Carta, para posibilitar un tercer periodo consecutivo al
actual gobernante.

El Ing. Fujimori jur6 el cargo de Presidente de la Reptblica y
asumio el mando el 28 de julio de 1990, bajo el imperio de la
Constituciéon de 1979, en cuyo articulo 204 se establecia que
no podian postular a la Presidencia de la Republica, ni a las
Vicepresidencias, entre otros (inciso 1), el ciudadano que, por
cualquier titulo, ejerce la Presidencia de la Republica al tiempo de

la eleccidn o la ha ejercido dentro de los dos afios precedentes.

Fujimori no podia, ni debia, ser candidato a la Presidencia de la
Republica en 1995. Empero, para continuar en el cargo, procedid
el 5 de abril de 1992 a disolver el Congreso, impedir la reunién del
Jurado Nacional de Elecciones, clausurar el Tribunal de Garantias
Constitucionales y el Consejo Nacional de la Magistratura,
destituir al Fiscal de la Nacién y a casi todos los Vocales de la
Corte Suprema y de las Cortes Superiores de Justicia, asi como
disolver los gobiernos regionales, entre otros actos arbitrarios.

Asumio, en esta forma, el Presidente Fujimori las atribuciones de
los tres Poderes del Estado y de los organismos constitucionales,
bajo la denominacion de “Gobierno de Emergencia y
Reconstruccién Nacional”. La dnica razon del golpe de Estado,
perpetrado con el concurso de los comandos de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, fue pues hacer posible, mediante
la sustitucion de la normatividad constitucional, la reeleccién
inmediata de Fujimori como Presidente del Perd por un periodo
adicional de cinco afios.

En efecto, el articulo 205 de la Constituciéon de 1979 establecia
que el mandato presidencial es de cinco afios. Para la reeleccién,
debia transcurrir un periodo presidencial.

El Parlamento del periodo 1990-1995 no habia sido hostil,
sino al contrario condescendiente con el Presidente Fujimori,
a quien delegd facultades legislativas en todas las ocasiones en
que le fueron solicitadas; y facilité cuanto era posible el ejercicio



del gobierno, a tal punto que en noviembre de 1991 expidid
mas de 150 decretos-legislativos, incluso rebasando la materia
delegada. Pero era evidente que ese Congreso no se iba a
prestar a satisfacer los apetitos de perpetraciéon en el Poder que,
indisimuladamente, tenia el ingeniero Fujimori. La ambicién de
continuar en la Presidencia fue, pues, la causa real del golpe del
5 de abril de 1992. Esa misma ambicién es la que motivé la ley
26657 de “interpretacién inconstitucional” para un tercer periodo
presidencial; y, en este afio, la destitucién por el Congreso de tres
magistrados del Tribunal Constitucional.

Con ese mismo afan se cercenan, desde hace cinco afios, las rentas
de los Municipios y se centraliza en el Ministerio de la Presidencia
casi la cuarta parte del Presupuesto de la Republica.

El canon minero es el 20 % del impuesto a la renta que pagan
los titulares de los yacimientos en explotacién. Es renta de los
municipios y regiones. Debia pagarse mensualmente, cuando el
gobierno central, a través de la SUNAT, percibe dicho impuesto.
Estd insoluto desde 1992.

La dictadura no ceja en su afan de perpetuarse en el poder, a
pesar del rechazo manifestado por la opinién publica del pais en
distintas y repetidas circunstancias, como eventos deportivos,
procesiones religiosas y eventos sociales. Es por ello que,
mediante las leyes 25546 y 26695 se mantiene intervenido el
Poder Judicial y con la ley 26623 se ha hecho lo mismo con el
Ministerio Publico. Adicionalmente, se ha despojado, con la ley
26696, al Consejo Nacional de la Magistratura, de su atribucién
de nombrar jueces y fiscales, violandose el articulo 150 de la
Constitucién y el articulo 2 de su Ley Organica (26397).

La precariedad en que funciona el Poder Judicial es de
conocimiento publico. Transcurridos mas de cinco afos de iniciada
la supuesta reforma, hay 16 Vocales Supremos titulares y 16
Vocales Supremos provisionales. De un total de 1,473 magistrados
del Poder Judicial, sélo [sic] 403 son titulares; 212 provisionales
y 858 suplentes. Al 30 de mayo de 1997, 1 de cada 4 magistrados
es titular La llamada Comision Ejecutiva del Poder Judicial es
liderada por un oficial de la Marina de Guerra, hecho insélito en
el Perd y en el mundo. Esa Comision, vale decir su lider, forma
salas transitorias en la Corte Suprema y en las Cortes Superiores
y, también, las integra y desintegra seglin su leal saber y entender.
Los magistrados viven en permanente zozobra, pues se hace
irrisién de la permanencia e independencia de los jueces.
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En el Ministerio Publico, otra Comisién Ejecutiva manipula el
nombramiento, la permanencia y la competencia de los fiscales. Por
excepcion, hay fiscales titulares. El Fiscal de la Nacion, por propia
declaracion y como consecuencia de la ley, es figura “decorativa”.

Por otra parte, la actual Constitucién ha creado un tripode en
el Sistema Electoral. Deberia existir ya en funciones el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, para todos los actos
previstos en su Ley Organica. En vez de ello, se mantiene el
Registro Electoral del Pert, cuya renovacion total debia hacerse
cada quince afios, segun el articulo 1 del decreto-ley 14207. En
tal Registro, con el pretexto de evitar la accién terrorista, han
sido ilegalmente inscritos militares y policias en nimero mayor
a los 50,000. En ese Registro, ademas, ejercen las principales
funciones miembros del Sistema de Inteligencia Nacional, que
depende directamente del Presidente de la Republica. Incluso
algunos procesados penalmente por haber sustraido documentos
y fraguado actas en el proceso electoral de 1995, contintian
impavidos sus actividades francamente sospechosas y delictivas.

Las consultas populares de 1992, 1993 y 1995 fueron
tergiversadas. Apesar de expresas prohibiciones del decreto-ley
14250 y leyes ampliatorias, intervino personalmente el ingeniero
Fujimori en la eleccién del Congreso Constituyente Democratico
y en el referéndum para ratificar la Constitucién; y junto a él,
naturalmente, la ciipula militar.

El fraude en dichas consultas populares fluye de los propios
resultados.

La eleccion del Congreso Constituyente Democratico

La elecciéon del CCD fue una farsa. Fujimori us6 de todos los
instrumentos del poder para lograr una mayoria en el Congreso
(44 de 80).

En el proceso electoral del 22 de noviembre de 1992 votaron
8'191,846 ciudadanos del universo de 11'245,463 inscritos en el
Registro Electoral del Pert.

Los votos validos alcanzaron a 6'237,682; los nulos a 1'160,887 y
los blancos a 333,277.

Los 44 Congresistas de Cambio 90-Nueva Mayoria obtuvieron
3'075,422 votos.



Dicha votacién represent6 solo [sic] el 36.56 % de los votantes y el
27.34 % del universo electoral.

El referéndum del 31 de octubre de 1993

En el referéndum del 31 de octubre de 1993 la Constitucion
supuestamente fue aprobada por el voto de 3'895,763 ciudadanos.
Votaron en contra de la aprobacion 3'548,334 ciudadanos. Fueron
declarados nulos 518,557 votos y en blanco 216,088.

El total de ciudadanos inscritos en el Registro Electoral del Perd,
en la fecha del referéndum, fue de 11'518,669; y el de votantes de
8'178,742.

La Constitucion fue, por lo tanto, ratificada sélo [sic] por el 47.63
% de los votantes que constituian el 34.1 % del universo electoral.

La ratificacién de la Constitucién de 1993, en términos juridicos
y democraticos, no fue una clara e inequivoca expresién de la
voluntad popular.

Las elecciones politicas del 9 de abril de 1995

Habilitado como candidato y premunido de todos los recursos
del Estado, incluyendo el espionaje telefénico a sus contendores,
el ingeniero Fujimori, siempre con la recordada colaboracién
de la ctpula militar, que le brind6é compafifa y, ademas, la gentil
distribucién de su propaganda, especialmente calendarios, hizo
del proceso electoral de 1995 una farsa o un carnaval.

El nimero de ciudadanos inscritos en el Registro Electoral del
Pert, en abril de 1995, fue de 12°418,406. Sélo [sic] concurrieron
a votar en las elecciones politicas del 9 de ese mes 9'065,617
ciudadanos.

La lista de Congresistas de Cambio 90-Nueva Mayoria obtuvo
2'277,423 votos; y las otras listas 2'013,934 votos.

El total de ciudadanos que votaron por los actuales miembros del
Congreso de la Republica alcanza apenas a 4'291,357.

Por lo tanto, 8'134,454 ciudadanos no estan representados en el
Congreso.
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De los que concurrieron a votar estan sin representacién ninguna
4'774,260.

Hay, finalmente, 827,056 votos emitidos el 9 de abril de 1995 que
estan desaparecidos. Tal hecho inédito en la historia republicana
permite suponer que se manipulé el proceso para evitar la
segunda elecciéon presidencial o para alcanzar mayoria en el
Congreso.

Los 827,056 votos desaparecidos, de acuerdo a la cifra
repartidora, deberfan estar representados por 24 Congresistas.
Alterando las actas electorales, esa representaciéon fue asignada
a Cambio 90-Nueva Mayoria. Ingresaron por la ventana y no por
la puerta del Congreso. Se detrajo esa representacion a la minoria
para aumentar la del grupo oficial, que -con todas las otras
manipulaciones y coacciones- solo [sic] logr6 la eleccion de 43
Congresistas (y no 67).

Esa es la realidad que nadie puede rebatir.

El fraude como fuente del poder politico

En las tres consultas populares (14 de noviembre de 1992, 31
de octubre de 1993 y 9 de abril de 1995) el fraude electoral fue
factor determinante en los resultados.

Con violacién flagrante de los articulos 192, 193, 200, 201, 205,
206, 207, 208, 209 y 210 de la ley 14250, el Presidente de la
Republica, acompaiado del Presidente del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas y de otros altos mandos militares
y policiales, usé6 -es menester repetir- todos los medios de
transporte y de comunicacion de propiedad del Estado para hacer
activa campana proselitista y coartar la voluntad de los electores.

Fujimori utilizé, pues, los recursos publicos para financiar las tres
campaiias electorales, a tal punto que el pais esta pagando autn [sic]
la factura de los gastos dispendiosos realizados en 1995, conforme
acaba de recordar; en la reunién empresarial celebrada en Ica, uno
de sus mas cercanos y, entonces, entusiastas colaboradores.

Todas las practicas de corrupcidon politica que se pretendié
erradicar con el decreto-ley 14250, de 5 de diciembre de 1992,
fueron superadas holgadamente por la mafia oficial, que recurri6
incluso a la extorsion a través del aparato tributario y a la
componenda del canje de publicidad por impuestos.



Los delitos previstos en los articulos 225, 226, 228, 229, 230, 233,
235 y 236 del decreto-ley 14250 y 354 a 360 del Cédigo Penal
naturalmente no han sido denunciados ni los autores sancionados.

Las normas legales y los principios éticos fueron dejados de lado.
Los medios justificaban el fin. La desmedida ambicién de poder
y la emergencia de personas y grupos avidos de enriquecimiento
ilicito crearon en el Perti una suerte de obnubilacién colectiva.

Tal como ocurrié en la década 20-30 se intenté hacer conciencia
en el pais que la historia y la justicia social empezaban con el
Mesias, llegado esta vez desde el extremo oriente.

Sin Jurados Electorales imparciales, sin garantias para la autenticidad
del sufragio, con suplantacion de las actas electorales, con la
manipulacién de los sistemas de computacion, y el uso de la fuerza y
la amenaza para conseguir resultados, las consultas a los ciudadanos
han sido meras farsas. Nada es legitimo. Todo es impostura.

Como consecuencia, las instituciones -constitucionales y no
constitucionales- no obedecen a la voluntad del pueblo, fuente
exclusiva del poder en toda democracia auténtica.

El Peru vive, pues, una democracia hechiza.

La degradacién institucional

La mayoria del Congreso es consciente de que esta impuesta por
la voluntad omnipotente del ingeniero Alberto Fujimori Fujimori.
Actla, por consiguiente, sumisamente.

Desde el Congreso Constituyente Democratico se advirti6 la
vocacion servil de los integrantes de Cambio 90-Nueva Mayoria.
Fueron cohonestados todos los actos arbitrarios de la dictadura
del periodo abril-diciembre de 1992, expidiéndose con ese
propésito las denominadas “leyes constitucionales”.

Se interfiri6 la funcién jurisdiccional para cortar procesos contra
autores de crimenes nefandos; y, entre otras monstruosidades
juridicas, se dictd la tristemente célebre “ley Cantuta” para
la impunidad de peligrosos delincuentes que secuestraron y
asesinaron a un profesor y ocho estudiantes; y que, en época mas
reciente, son presuntamente responsables de torturas fisicas y
psiquicas a una agente del SIN y el descuartecimiento de otra
agente del mismo Servicio.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

N
[e2)

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



286

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

El actual Congreso es digno sucesor del CCD. Su mayoria actia
irracionalmente. Acata o6rdenes, simplemente. Tal vez habria
que destacar pocas, pero obviamente honrosas, excepciones.
Esa mayoria palaciega es capaz de cualquier barbaridad para
satisfacer al autdcrata y preparar con anticipaciéon todo lo que
sea menester a efecto de que siga en la cupula del poder, sine
die. Vitaliciamente, de ser posible. Mantener el estado de cosas,
cualquiera que sea el precio, prolongaria los privilegios de quienes
forman el entorno del gobernante.

Durante estos dos afios y medio el Congreso ha concedido -sin
negar una sola- todas las autorizaciones para que el Presidente
Fujimori viaje al exterior, aprobando las correspondientes
resoluciones legislativas. No hay leyes importantes. Algunas
son repetitivas de otras anteriores, con ligeros cambios. No ha
existido ni existe voluntad de fiscalizacién. Salvo la comision
investigadora de las pensiones otorgadas a los ex-Congresistas y la
que debid investigar las presiones a los magistrados del Tribunal
Constitucional, sélo [sic] se ha encargado a una comisién ordinaria
que investigue el espionaje telefénico. Naturalmente no hay, ni
habrg, resultados. La opinién publica es consciente de que los
servicios de inteligencia estdn dedicados a la interferencia de las
comunicaciones de los adversarios del gobierno.

Sistematicamente, la mayoria ha rechazado las solicitudes de la
minoria para investigar asuntos importantes, como los concernientes
al tréfico ilicito de drogas, el enriquecimiento ilicito y otros mas.

La mayoria del Congreso se ha negado, también sistematicamente,
a la interpelacién a los Ministros.

El Congreso, en resumen, por la docilidad de su mayoria, se ha
convertido en una dama de compafifa del gobernante autdcrata;
y ha llegado al colmo de comparar a Fujimori con el Dios de los
catolicos. Alguien dijo de él que era un hombre providencial y no
faltd otra voz de la mayoria que sostuviera que se debia dar al
Cesar lo que es del Cesar; y a Fujimori lo que es de Fujimori.

Un Congreso que sélo [sic] representa a la minoria del pais, ejerce,
empero, la representacion total. Ese Congreso es el que aprueba
leyes y elige o ratifica funcionarios y organismos auténomos.

En este contexto de la obsecuencia nada puede extrafiar de la
mayoria. Acaso algin Congresista quiera salvar su nombre ante la
historia, que sera severa en el juzgamiento.



El panoram litico-social vive el Peru

Conforme se advirtié en el debate del Presupuesto para 1998, los
panegiristas del gobierno viven un mundo aparte. Para ellos el Peru
es un sector del paraiso, acaso el mas feliz. Todos han mejorado, por
supuesto, sus niveles de vida. Unos desde el 28 de julio de 1990;
otros a partir del 5 de abril de 1992; y los restantes en cuanto
advino el segundo periodo fujimorista, el 28 de julio de 1995.

Esa bonanza de los integrantes de la cipula gubernativa contrasta
con la deplorable calidad de vida que afrontan millones de
peruanos, cuya pauperizaciéon continda agudizandose desde que
asumié el gobierno el ingeniero Fujimori.

De espaldas al pais, el gobierno de Fujimori suprimié el canon
aduanero en favor del Callao y hace tabla rasa del canon minero
en favor de los Municipios y Regiones cuyos recursos naturales
son explotados.
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Privatiza este infausto gobierno empresas publicas rentables
a las que hace tasar y subastar por precios en algunos casos
inferiores a la quinta parte de su real valor. Incumpliendo su
obligacién constitucional de facilitar y vigilar la libre competencia
y combatir toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas, ha procreado empresas con capitales
transnacionales que mantienen el monopolio de las fuentes
de energia (hidrocarburos y electricidad) y de los servicios
telefénicos y de transporte.

N
[ec]
N

El trafico ilicito de drogas provee de moneda extranjera al Banco
Central de Reserva del Pert, que adquiere el billete verde en las
calles de Lima y otras ciudades. Provee, asimismo, de recursos
adicionales al Estado para mantener las fuerzas del orden.

Y, finalmente, el trafico ilicito de drogas permite ingresos
substanciales a colaboradores inmediatos del Presidente de la
Republica, segin denuncias reiteradas. Barcos de la Armada
de Guerra y la aeronave usada por el Jefe del Estado en sus
anteriores viajes al extranjero, han transportado importantes
cargamentos de drogas hacia diversos paises.

En vez de perseguir el delito y denunciar a los delincuentes,
en ominosas declaraciones, la Fiscal de la Nacion ha salido en
defensa de los imputados. El Presidente del Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas ha extendido certificado de buena conducta
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al asesor de Palacio. Los Ministros de Economia y Finanzas y de
Relaciones Exteriores avalan a los funcionarios implicados en
proceso judicial. El propio ejerciente de la Presidencia del Peru
mantiene incélume su vinculo con los sospechosos.

Cualquiera sea la verdad sobre estos hechos, es inocultable que
en el Perd hay un régimen autoritario, que centraliza el poder y
deifica a un hombre. Las instituciones estan resquebrajadas.

Honradez, tecnologia y trabajo han sido suplantadas por
cleptocracia, narcocracia y mitocracia.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y POLITICOS [sic]

En el Peru ha sido incesante la lucha por la veracidad de las
elecciones. Hasta 1895 fueron las propias Camaras Legislativas
las que calificaban las elecciones y proclamaban a los elegidos. El
sistema se presto al fraude. En tal afio se cre6 la Junta Electoral
Nacional, con independencia y autonomia. Posteriormente, la
Corte Suprema tuvo a su cargo esa labor. En la Constitucién de
1933 se establecio el Poder Electoral.

El 6rgano supremo del Poder Electoral -el Jurado Nacional de
Elecciones- empero no tuvo la autonomia requerida para actuar
con independencia y aplicar la ley.

En 1949, por ejemplo, fue dictado el decreto-ley 11172,
denominado Estatuto Electoral, en cuyo articulo 742 literalmente
se dispuso:

“Articulo 74°.- El Jurado Nacional de Elecciones esta constituido
por los siguientes miembros:

Un vocal de la Corte Suprema de la Republica, designada por
ésta [sicl, que lo presidira;

Un delegado del Poder Ejecutivo, designado por el Jefe del
Estado, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Un delegado del Congreso Nacional, que serd elegido por el
Parlamento; y

Tres delegados sorteados entre los ciudadanos designados
por los Jurados Departamentales de Elecciones, segin las
disposiciones indicadas en los articulos 762y 782.” [sic]



Como estaba disuelto el Congreso Nacional, una disposicion
transitoria faculté al Poder Ejecutivo, ejercido por la Junta
Militar de Gobierno, a elegirlo. De manera que el general
Manuel A. Odria designé a dos de los tres miembros del
Jurado Nacional de Elecciones, que dirigi6 el proceso de
1950. El Presidente del Jurado, designado por la Corte
Suprema, fue entonces el doctor Raul Pinto, nombrado Vocal
por el propio general Odria.

Obviamente, con semejante Jurado el general Manuel A. Odria
fue proclamado Presidente de la Republica con alrededor
del 95 % de los votos validos. No hubo candidato opositor, ni
personeros en las Mesas de Sufragios.

Sustancialmente, rigi6 la misma legislacién en el proceso de
1956. Sin embargo, la participacion de varios candidatos y la
presencia de personeros en las Mesas de Sufragios dificultd,
mas no impidio, el fraude electoral. Aun [sic] se recuerda que
el Jurado Nacional de Elecciones fue integrado por Lengua,
Rocha y Pinzas.

La renovaciéon de la legislacion electoral, para erradicar el
fraude, se produce con el decreto-ley 14250, expedido en
1962, que fue modificado en el curso de los afios posteriores.
Empero, el fraude -como se ha sefialado ya- ha adquirido
nuevas modalidades.

El engranaje del Sistema Electoral, engendro de la actual
Constitucion, esta ya en marcha para un nuevo fraude el afio
2000.

Cuando ejercia la Presidencia del Congreso, el ingeniero
don Victor Joy Way Rojas expresé que el régimen actual
se proyectarfa por 30 afios mds; y un medio televisivo
hizo publico apuntes manuscritos del referido Congresista
para repartir la publicidad del Estado entre los medios
de comunicacién que fueran proclives a la reeleccion
presidencial el afio 2000.

El proyecto materia de este dictamen apunta a ese objetivo.

Es pertinente, por ello, recordar a Alexis de Tocqueville,
quien sostiene que “La intriga y la corrupcién son vicios
naturales de los gobiernos electivos. Pero, cuando el Jefe
del Estado puede ser reelegido esos vicios se extienden
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indefinidamente y comprometen la existencia misma del pafs.
Cuando un simple ciudadano quiere ascender por medio de
la intriga, sus maniobras no pueden ejercitarse sino sobre
un espacio circunscrito. Cuando, al contrario, el Jefe del
Estado mismo se lanza a la liza, usurpa para su propio uso
la fuerza del gobierno. En el primer caso, se trata sdlo [sic]
de un hombre con sus débiles medios; en el segundo es el
Estado mismo, con sus inmensos recursos el que intriga
y corrompe. El simple ciudadano que emplea maniobras
culpables para llegar al poder dafia, sdlo [sic] de manera
indirecta, a la prosperidad publica; pero si el representante
del Poder Ejecutivo desciende a la lucha, la atencién del
gobierno se vuelve para él secundaria, porque el interés
principal es su eleccién. Las negociaciones como las leyes, no
son para él mas que combinaciones electorales; los empleos
se convierten en recompensa por servicios prestados no a la
Nacion sino a su jefe. Aun [sic] en el caso en que la accién del
gobierno no fuera contraria al interés del pais, por lo menos
no le resulta util ya y parece haber sido hecha solamente para
su uso”.

Soy uno de los pocos ciudadanos que, persistentemente, ha
denunciado y denuncia el fraude electoral de 1995. Fujimori,
en mi concepto, no fue elegido, sino usurpé el gobierno
mediante el fraude. Reconozco, sin embargo, que oficialmente
el Jurado Nacional de Elecciones proclamé al referido
ciudadano como Presidente del Pert para el periodo 1995-
2000.

Cuando Alberto Fujimori Fujimori solicita su inscripcion ante
el INE estaba vigente, aunque en apariencia, la Constitucion
de 1979. El Congreso Constituyente Democratico, cuya
eleccion considero fue fraudulenta, dicté la primera Ley
Constitucional, publicada en el diario “El Peruano” el 15
de enero de 1993, reconociendo -en lo no modificado- la
Constitucién referida.

El articulo 2042 de la Constituciéon de 1979 declar6 que no
pueden postular a la Presidencia de la Republica, ni a las
Vicepresidencias (inciso 1) el ciudadano que, por cualquier
titulo, ejerce la Presidencia de la Republica al tiempo de la
eleccion o la ha ejercido dentro de los dos afios precedentes.

Dicha norma impedia, sin ninguna duda, la postulacion
de Fujimori en 1995. Empero, para que se concretara la



inscripcién de la candidatura a la Presidencia de la Republica
del nombrado ciudadano, fue habilitado por el CCD.

Mediante la Ley Organica Electoral (26337), de 23 de julio de
1994, se sustituyd y adecud el texto de la legislacion electoral
a las normas de la Constitucién de 1993. En el articulo 71 de
dicha Ley 26337 se establecié que no regia el inciso 12 “por
mandato del articulo 1122 de la Constitucién Politica de 1993".
Es decir, el Presidente Fujimori podia postular la reeleccién.

Si se sostiene la teoria que el Congreso Constituyente
Democratico tenia potestad para interpretar la Constitucion,
hizo tal interpretacién mediante la ley 26337. No hay, pues,
ninguna duda acerca de que el ingeniero Fujimori fue
postulado para un segundo periodo.

En idéntica forma -por la misma vigencia de la Constitucién
de 1993- el articulo 241 de la ley 26337 contiene el listado
de los otros preceptos que no se aplican al prevalecer la
norma constitucional.

Por Decreto Supremo N2 61-94-PCM, de 5 de agosto de 1994, se
convoca a elecciones generales de Presidente y Vicepresidentes de
la Republica y para representantes a Congreso, “De conformidad
con lo dispuesto por los incisos 5) y 8) de la Constitucién Politica
del Pert, la Ley 26337 y el inciso 2) del Articulo 32 del Decreto

Legislativo 560°.

Expresamente, el articulo 32 del Decreto Supremo N2 61-94-

PCM indica: “Las Elecciones Generales materia de la presente
convocatoria, se regirdn por las disposiciones de la Constitucién

Politica de 1993 y por el Texto Unico Integrado de la Ley Organica
Electoral”.

No puede, por lo tanto, argliirse que las elecciones de 1995 no se
realizaron de acuerdo a la Constitucién de 1993.

Tres dias después de ser inscrita la candidatura presidencial
del ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, el ciudadano Tito Ura
Mendoza formulé tacha contra la misma y basado en que estaba
impedido de postular por el inciso 1 del articulo 240° de la
Constitucion de 1979.

Luego de tramitar la tacha, el Jurado Nacional de Elecciones
expidid la siguiente
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Resolucion N¢ 172-94-]JNE
Lima, 26 de octubre de 1994.

Vista, en sesién publica del 20 del mes en curso, la tacha
formulada por don Tito Ura Mendoza, contra el candidato de la
Alianza Electoral Cambio 90-Nueva Mayoria, ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori, aduciendo que fue elegido bajo la vigencia del
articulo 205 de la Constitucién Politica de 1979;

CONSIDERANDO:

Que, la normatividad contenida en la Constituciéon Politica de
1979 ha sido sustituida integramente por las disposiciones de la
actual Constitucién, en aplicaciéon de su tultima Disposicién Final,
habiéndose cumplido ademas con el requisito de aprobacién por
referéndum;

Que, el articulo 1122 de la Constitucion Politica del Estado de
1993 permite la reeleccién del Presidente de la Republica, sin
establecer limitacién alguna;

Que, las demds argumentaciones invocadas por el recurrente, no
estan previstas en ninguno de los casos que sefiala taxativamente
el articulo 79 de la Ley Organica Electoral N2 26337, de 23 de julio
altimo;

El Jurado Nacional de Elecciones, en uso de sus atribuciones;
RESUELVE:

Articulo tUnico.- Declarar infundada la tacha formulada por don
Tito Ura Mendoza, contra el candidato a la Presidencia de la
Republica de la Alianza Electoral Cambio 90-Nueva Mayoria,
ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, por los fundamentos
sefialados en los considerandos de la presente resolucion.

Registrese y comuniquese.

Nugent; Catacora Gonzales; Mufiéz Arce; Herndndez Canelo; Rey
Terry.

Consecuentemente, se viabilizd la candidatura del ingeniero
Fujimori en base a la aplicacion de la Carta de 1993. Asi completd
su mandato.



De no haber ocurrido la adecuacion a la Constitucién de 1993,
Fujimori no habria podido ser candidato a la Presidencia de la
Republica.

El Jurado Nacional de Elecciones inscribié al ingeniero Fujimori
como candidato a la Presidencia conforme a las disposiciones
de la Constituciéon de 1993; y lo propio hizo con las listas de
candidatos al Congreso unicameral, integrado por 120 miembros.

La resolucién del Tribunal Constitucional que declar6 inaplicable la
“ley interpretativa” del articulo 1122 de la Constitucién est4 vigente,
aunque tres magistrados de ese Tribunal hayan sido destituidos
injustificadamente por la mayoria fujimorista del Congreso.

EL PROYECTO MATERIA DE DICTAMEN

Los hechos antes referidos acreditan que el proyecto materia de
este dictamen no es sino una parte de la estrategia reeleccionista,
anticonstitucional, que tiene montada el gobierno. Es, probablemente,
la “ventanita” de que hablé alguna vez el ingeniero Fujimori.

Se pretende que la Sala Plena de la Corte Suprema esté integrada
por una mayoria de Vocales provisionales, cuyos méritos no han
sido evaluados por el Consejo Nacional de la Magistratura. Han
sido llamados a integrar Salas Transitorias. Su permanencia esta
ligada a su dependencia. Pueden ser sustituidos, si no son ddciles.
La Comision Ejecutiva puede crear mas Salas en la Corte Suprema.
Todo puede ocurrir.

El afdn de copar todos los espacios para alcanzar una nueva
reeleccidn, en base al fraude y al control de los mecanismos
electorales, merece el repudio del pais. No advierten los autores
de estos hechos que estan colocando al Pert en el peligro de una
insurgencia absolutamente justificada.

No se trata, pues, de un proyecto limpio.

Su objeto trasciende la técnica legislativa y la vocacién de servicio
a la justicia.

El debate de este proyecto, sin duda, sera semejante a los que,
desde hace mas de un siglo y medio, fue escenario el Parlamento
Nacional: entre los que aspiran a que los pueblos elijan a sus
gobernantes y los que recurren a la manipulaciéon de todos los
resortes del poder para medrar en el poder.
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El ciudadano que elija la Sala Plena de la Corte Suprema presidira
el Jurado Nacional de Elecciones. El ciudadano que elija la Junta
de Fiscales Supremos integrard ese Jurado. La renovaciéon de
un tercer integrante del Jurado Nacional de Elecciones estara
sujeta a la presion oficial. La “ventanita” podra abrirse, como
consecuencia.

En el nivel de los Jurados Electorales Especiales, los Vocales
provisionales, interinos o suplentes; y los Fiscales igualmente
provisionales, interinos o suplentes, actuaran sin dudas ni
murmuraciones.

El Sistema de Inteligencia Nacional ha penetrado en las estructuras
del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Hay magistrados
que ofician, simultineamente, como agentes del SIN. Es publico
el hecho de que la ex-Fiscal de la Nacién -hoy Presidenta de la
Comision Ejecutiva del Ministerio Publico- informaba asuntos
reservados a Palacio de Gobierno. Es, también, publico el caso de
un magistrado supremo que fragué un acta contra un Congresista.
El SIN selecciona a los magistrados provisionales y suplentes. Tiene
una especie de academia para preparar a abogados que, a través
de ese eficiente conducto, les facilite el acceso al Poder Judicial y al
Ministerio Publico. La autonomia e independencia de ambos es una
farsa.

Finalmente, el aparato del fraude tendra en las Mesas de Sufragios
otro factor determinante. Escogidos por una mixtura de jueces y
fiscales, los titulares de las Mesas de Sufragio pueden, ademas, ser
reemplazados por los miembros de las Fuerzas Armadas. Todos
los servicios de inteligencia estaran prestos a suplantar actas y
manipular cémputos.

Asi se proyecta el fraude.

En mi opinién, por decoro del Congreso, no debe aprobarse el
proyecto.

En sustituciéon, para preservar la normatividad constitucional,
sugiero el texto siguiente:

El Congreso de la Republica:

Ha dado la ley siguiente:



Articulo Unico.- Deréganse las leyes 25546, 26623, 26695 y 26696
y, en consecuencia, recobran vigencia las Leyes Organicas del
Poder Judicial y del Ministerio Publico.

Lima, 8 de diciembre de 1997.

Javier Alva Orlandini
Congresista de la Republica

30. Uno es quérum de tres: camino a la corrupcion
El articulo 32 de la Ley N© 26747, de 25 de enero de 1997, dispuso:
En caso de ausencia de hasta dos de sus miembros, la Comisién
Ejecutiva del Poder Judicial, continuara funcionando como érgano

colegiado.

Igualmente, el articulo 22 de la Ley N2 27009, de 5 de diciembre de
1998, establecio:
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Asimismo, en caso de que hasta dos de los Magistrados miembros de
la Comision Ejecutiva del Poder Judicial encontrandose dentro o fuera
del territorio nacional, estuvieran impedidos de ejercer sus funciones
de gobierno y gestion como consecuencia de un acto de fuerza,
la mencionada Comisién continuard funcionando como drgano
colegiado, facultandose al Presidente de la misma para nombrar a su
Secretario Ejecutivo a fin de garantizar el funcionamiento de ella y la
continuidad de las acciones presupuestarias.

N
O

La presencia en la Comision Ejecutiva del Poder Judicial era, en la practica,
decorativa. El Secretario Ejecutivo, primero un marino retirado, después
un abogado que fracasé en su propdsito de ser Magistrado del Tribunal
Constitucional, hacian y deshacian en ese Poder del Estado; pero no por
voluntad propia, sino cumpliendo 6rdenes del asesor del Servicio de
Inteligencia Nacional, como lo acreditan los “vladivideos”, vale decir la
documentacién audiovisual, fehaciente, que contiene la obra “En la Sala
de la Corrupcién’, que en seis volimenes edit6 el Fondo Editorial del
Congreso de la Republica, del que se ha transcrito algunos parrafos.

Las funciones atribuidas a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial por el
articulo 32 de la Ley N2 26656, parcialmente modificada por el articulo
3¢ de la Ley N° 26695, de 3 de diciembre de 1996, fueron las de (a)
calificar y evaluar al personal de los Organos Auxiliares y Administrativos
del Poder Judicial y ratificar o cesar al personal, segiin los resultados de
la evaluacién; (b) Elaborar y aprobar el Reglamento de Organizacién
y Funciones del Poder Judicial; (c) Elaborar y aprobar el Reglamento
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31.

y Escalafén del personal de los Organos Auxiliares y Administrativos
del Poder Judicial, sujeto a las normas del Decreto Legislativo N2 276 y
su inclusion en los alcances del Decreto Ley N2 26093; (d) Aprobar los
proyectos de normas legales que presente la Comisién Consultiva de
Emergencia; (e) las demds que acuerde el Reglamento de la presente ley;
y (f) Promover y ejecutar la politica de descarga procesal mediante la
creacion, conformacion y reorganizacion de Salas Transitorias de la Corte
Superior y de la Corte Suprema, Juzgados Transitorios y Especializados de
los Distritos Judiciales de la Republica.

Sin entrar al detalle de tales funciones, es evidente que no le
correspondia ejercer a la Comisién Consultiva de Emergencia las
atribuciones que estan reservadas por los articulos 1072 y 1442 de la
Constitucion a la Sala Plena de la Corte Suprema. Y, en lo que atafie a
la descarga procesal, los hechos demuestran que no sélo [sic] no se
alcanzd ese objetivo, sino que la sobrecarga est4 incrementada a pesar
de los Cédigos Procesal Civil y Procesal Penal.

La seguridad juridica, de la que tanto se habla en tiempos recientes,
para atraer inversiones foraneas y nativas, requiere de una justicia
rapida y predecible. La seguridad personal, que es parte integrante
de los derechos fundamentales constitucionalmente protegidos, es
incompatible con prolongados procesos inquisitivos, en que se triplica
el esfuerzo de los operadores policiales, fiscales y judiciales, sin que los
procesos alcancen oportuna sentencia.

Los actos de corrupcion que se denuncian en los medios de comunicacion,
con titulares sensacionalistas, afectan al Poder Judicial y no sélo [sic] a
los agentes de los delitos, que deben ser sancionados severamente. Se
debilita la institucionalidad democratica cuando la gente comun pierde
fe en la justicia. Sobre la reforma judicial, que se inicia en los albores de la
Republica, y que es tarea inconclusa y agravada, se han formulado multitud
de estudios y de proyectos. La credibilidad de la opinién publica en la
justicia es casi equivalente a cero, si tenemos en consideracién encuestas
realizadas a fines del afio 2006, en que el 96% la cuestiona.

REFORMA DEL PODER JUDICIAL: PRIORIDAD NACIONAL
La Comision Especial para la Reforma Integral de la Justicia

Recogiendo el clamor nacional fue aprobada, por consenso, la Ley
N2 28083, promulgada el 3 de octubre de 2003, por la que se crea la

En los fundamentos del Voto del Magistrado Alva Orlandini de la presente Sentencia del
Tribunal Constitucional, extraido de la pagina web del Tribunal Constitucional, se lee: III.
debiendo decir: IV.



Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de
Justicia (CERIAJUS), con la finalidad de elaborar el Plan Nacional de
Reforma Integral de la Administracién de Justicia.

La CERIAJUS estuvo integrada por el Presidente del Poder Judicial, que
la presidia, el Fiscal de la Nacidn, el Presidente del Consejo Nacional
de la Magistratura, un representante del Tribunal Constitucional, el
Presidente de la Academia de la Magistratura, el Ministro de Justicia,
el Defensor del Pueblo, dos representantes de la Comisién de Justicia
y Derechos Humanos del Congreso de la Republica y cinco miembros
elegidos por las instituciones de la sociedad civil participantes en el
Foro del Acuerdo Nacional; y, luego, un representante de los Colegios
de Abogados y un representante de cada una de las Facultades
de Derecho de las tres universidades nacionales y de las tres
universidades particulares mas antiguas. El Decreto Supremo N¢ 010-
2005-JUS completd la regulacion legal de la CERIAJUS.

Los 20 juristas formularon un total de 170 propuestas para dar
solucion al problema de la reforma judicial.
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Varios proyectos de ley estdn en estudio del Congreso. Entre tanto,
la situacién se agudiza. Los procesos penales, con reos en carcel,
estdn con plazos legales vencidos o por vencer, sin sentencia de
primer grado. Los procesos civiles abarrotan los locales judiciales. Es
materialmente imposible que, si no hay cambios sustanciales, acaso
contenidos en el Plan Integral aprobado por la CERIAJUS, no haya
salida a esta grave situacion.

N
]
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Concurrentemente, a pesar de los esfuerzos de los sucesivos
Presidentes del Poder Judicial, en los ultimos afos, no se advierte
ningin cambio sustancial en cuanto a la celeridad en el tramite de
los procesos que son de su conocimiento, salvo los referidos a los
juzgados comerciales. Tiene derecho el Perd a saber como se aplico
ese importante apoyo del PNUD, en beneficio del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, pues tinicamente se sabe que quienes ejercian los
mas altos cargos institucionales, en aquella época (1996-2000), estan
procesados o sentenciados, pero por motivos diversos.

Hay un proyecto de modificacién parcial del Cédigo Procesal Civil, en
debate en la Comisién de Justicia del Congreso, que ha sido observado
por Juan Monroy Galvez, por cuanto no estd adecuado a los principios
procesales que inspiran ese Codigo.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

Javier de Belaunde Lopez de Romafia, profesor universitario y abogado
en ejercicio (“La Reforma del Sistema de Justicia” -Fundacién Honrad
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Adenauer- Lima, abril de 2006, pag. 43), escribe al respecto:

La reforma de la Corte Suprema requiere un trabajo sostenido
en los tres temas referidos en los puntos anteriores, cosa que
implica hilvanar cuidadosamente tanto cambios puntuales como
estructurales en un cronograma de acciones que identifique
claramente a los responsables, los montos que requieren invertir
y los resultados que se obtendrian con éstos [sic].

En ese sentido urge comenzar con el debate publico, amplio y
programado sobre la estructura y funciones constitucionales de la
Corte Suprema que es en definitiva el tema medular de este sector
de la reforma, responsabilidad que corresponde a las Comisiones
de Constitucion y de Justicia del Congreso, y que van postergando
hace casi dos afios. Esta reforma constituye el marco en el cual se
deben ir desarrollando todos los demas cambios de mediado y
corto plazo.

En segundo lugar se requiere que se adopten, progresivamente, las
medidas legales necesarias para reducir el ambito de las funciones
jurisdiccionales de la Corte Suprema solamente a los procesos
que se derivan de la Constitucién y a las causas que ingresen via
casacion o eventualmente por el certiorari. Ello también implica
debatir sobre cudl es el mejor modelo para limitar el acceso a la
Suprema: casacion sin efecto suspensivo, casaciéon con certiorari o
certiorari puro. Ademas esta medida debe prever la necesidad de
reforzar la capacidad y calidad de las Salas superiores que seran las
instancias donde terminaran los procesos regularmente.

Sin embargo, como ello implica un proceso legislativo de mediano
plazo, resulta necesario dar inicio a un tercer grupo de medidas
mas a corto plazo a cargo del Poder Judicial y de la Academia
de la Magistratura. Entre las que se encuentran el inicio de la
publicacién y sistematizacién de las sentencias de las maximas
instancias, la capacitacién sobre temas de precedente obligatorio,
la realizacion de trabajos estadisticos que permitan identificar los
temas en los que corresponde fijar jurisprudencia vinculante, etc.

Las reflexiones de Belaunde Lépez de Romafia son validas. Provienen
mas del maestro que del litigante. La reforma del Poder Judicial es una
suerte de muletilla usada en varias etapas de nuestra vida republicana,
como se ha sefialado anteriormente; pero no se reduce soélo [sic] a la
Corte Suprema, sino que debe abarcar todas las instancias. Se requiere,
obviamente, de no sobrecargar a la Corte Suprema con asuntos que
pueden ser resueltos, en definitiva, en las Cortes Superiores, pero



siempre observando el debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva. La actual LOP] establece que la jurisprudencia de la Corte
Suprema tiene efectos vinculantes. Si ese principio se incorpora a la
Constitucién y tampoco se cumple, nada variarfa.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, tienen también efectos vinculantes, cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extremo del efecto normativo. Sin
embargo, en fecha no lejana, la resolucién del Jefe de la Oficina de
Control Interno del Poder Judicial, para que se diera cumplimiento al
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
concerniente al efecto vinculante de las sentencias del Organo
Supremo de control de la constitucionalidad, pretendi6é ser enervada
por un comunicado de la Comisién Ejecutiva de ese Poder.

Mediante la sentencia de 29 de agosto de 2006 (Exp. N2
5156-2006-PA-TC), el Tribunal Constitucional ha precisado los
casos en que, por aplicacién de los articulos 992 y 1002 de la vigente
Constitucién, los Magistrados de la Corte Suprema pueden ser
sometidos a antejuicio politico y, eventualmente, por acusaciéon
constitucional, denunciados por la Fiscalia de la Nacion ante el propio
Poder Judicial, para la investigacién y el juzgamiento a que hubiere
lugar; y, asimismo, los casos en que pueden ser, previo debido proceso,
destituidos por el Consejo Nacional de la Magistratura, por aplicacién
del articulo 154°-3 de la Ley Fundamental, segtn el que:

La resoluciéon final, motivada y con previa audiencia del
interesado, es inimpugnable.

La manera de designacion de los magistrados judiciales y fiscales ha
sido fuente permanente de criticas. La preponderancia del Presidente
de la Republica, en esta materia, fue siempre preponderante, como se
puede advertir de los hechos historicos relatados precedentemente.

Se dio apariencia de independencia a los nombramientos judiciales, a
partir de la creacién del llamado Consejo Nacional de Justicia. Empero,
este Consejo fue dependencia de Palacio de Gobierno. Algo semejante
ocurri6 con el Jurado de Honor de la Magistratura, en la década
pasada, que no fue un érgano constitucionalmente idéneo.

El Consejo Nacional de la Magistratura, compuesto por siete
miembros, ampliable a nueve, no siendo todos letrados, ha ejercido sus
atribuciones de nombrar, sancionar disciplinariamente y ratificar o no
ratificar magistrados con relativa eficiencia. Hay vacantes en la Corte
Suprema cuyos titulares aun [sic] no han sido nombrados.
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Es verdad que estd en debate cudles serian las competencias de la
Corte Suprema, pues el exagerado nimero de procesos de que conoce
actualmente, si no se reduce, impediria que se establezca en once el
numero de Vocales Supremos, que es el mismo que durante casi cien
afios ha tenido ese maximo dérgano de la justicia ordinaria.

Esta, pues, imbricada la reforma judicial a la reforma de los codigos
procesales; o, para expresarlo de modo distinto, el nimero de
magistrados debe estar en relacién directa con el niimero de procesos
que deban resolver.

No se trata de un asunto cuya solucién deba demorar, sino al contrario:
es un tema que requiere ser considerado prioritariamente, con
reforma o sin reforma constitucional.

Pero: ;Qué es la reforma judicial? ;Qué se busca con la reforma
judicial? ;Cuan dificil es hacer la reforma judicial? Tales preguntas y
muchas mds han sido hechas y continuardn motivando comentarios
persistentes en todos los ambitos de la vida del Pert, aunque la
tematica no es exclusivamente nacional.

En la ceremonia de inauguracién del afio judicial, el 3 de enero de
2006, los Presidentes de las Cortes Superiores de toda la Republica,
con diversas palabras y con un mismo contenido, han hecho profesién
de fe en la justicia, oportuna y eficaz. En la Corte Suprema de Justicia,
acaso con estilos oratorios diferentes pero con idéntico proposito,
Walter Vasquez Vejarano y Francisco Tavara Carrasco abordaron las
multiples facetas de la reforma judicial. El primero lament6 no haber
tenido los recursos presupuestales suficientes e hizo hincapié en la
bilateralidad de la corrupcion: no hay corrupto sin corruptor. En un
pasaje de su discurso memoria, dijo:

Como ha ocurrido siempre, la corrupcién ocupa preeminente
lugar de la preocupacién nacional y, por consiguiente, se traduce
en censura intermitente y acerva.

El segundo, al asumir la Presidencia del Poder Judicial por un periodo
de dos afios, sefialé:

La justicia no es un bien que se provea para unos pocos, la
justicia es un bien o valor que pertenece a todos, y dentro de
una democracia, por fuerza de la razén natural, se imparte por
igual a todos.. La condiciéon de imparcialidad e independencia
en la imparticién de justicia constituye el fundamento mismo de



la funcién jurisdiccional.. Todo este derrotero de interrelacién
entre el Poder Judicial y la designaciéon de nuevos magistrados
por el Consejo Nacional de la Magistratura se ha desenvuelto en
un derrotero de gradual afirmaciéon del Poder Judicial, luego de
que junto a otras instituciones del Estado fuesen intensamente
intervenidas y debilitadas durante la década pasada. Talvez ese
hecho historico sirva para entender el estado actual de crisis del
Poder Judicial, pero también justifica la esperanza del devenir
de nuevos cambios, porque aunque sea un lugar comun acusar
al Poder Judicial, es palpable que ha habido mejoras, desde la
reinsercion del Peru dentro de una democracia plena.

En la década pasada se produjo un hecho histérico: la aboliciéon de
la independencia del Poder Judicial (y, en general, del Estado de
Derecho), a partir del 5 de abril de 1992. Pero ese “hecho histérico”
es, también, un hecho delictivo previsto en el articulo 3462 del Cédigo
Penal: el delito de rebelidn. Y, a su vez, el delito de rebeliéon estuvo
asociado a delitos contra la voluntad popular (articulos 3542-3642 del
Codigo Penal), a delitos de abuso de autoridad (articulos 3762-3812
del Cédigo Penal), a delitos de concusidn (articulos 3822-3862 del
Codigo Penal), a delitos de peculado (articulos 3872-392¢ del Cédigo
Penal), a delitos de corrupcion de funcionarios (articulos 3932-4012
del Codigo Penal), y a otros mas.

Recogiendo el clamor publico, el diario EI Comercio, de 5 de enero de
2007, en nota editorial titulada Poder Judicial: Esperanzadoras sefiales
de reforma, manifesto:

La juramentacién del nuevo presidente de la Corte Suprema,
doctor Francisco Tavara, ha traido aires de renovacién que, la
ciudadania espera, lleguen a plasmarse prontamente en cambios
que le devuelvan prestigio a la administracién de justicia
peruana.

En el mismo medio de expresion, el 6 de enero de 2007, el presidente
del Consejo Nacional de la Magistratura, ingeniero Francisco Delgado
de la Flor, en la entrevista que se le hizo, manifesto:

[..] el Poder Judicial estd muy desprestigiado, y eso hace que
muchos no quieran postular. Ademas, los sueldos son cada vez
mas bajos. Un jurista de prestigio dice que por ese sueldo no se
presenta y los requisitos que se estan pidiendo son cada vez mas
fuertes. Nosotros estamos convencidos de que alguien que no
redne los requisitos no debe ser vocal supremo.
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32.

Con expectativa, el Peru espera que el Poder Judicial, con el apoyo de
los otros poderes y 6rganos del Estado, pueda satisfacer las exigencias
del pueblo. Dentro del afan de armonizar el trabajo judicial, tal
como ocurrié durante la gestion del Presidente Vasquez Vejarano, el
actual Presidente del Poder Judicial ha reunido, en Piura, a todos los
Presidentes de las Cortes Superiores y a otros altos funcionarios de ese
Poder.

Sin embargo: algo mas que buenas intenciones

La historia del Pert -también la de muchos otros paises- esta signada
por la primacia de regimenes autoritarios, en mayor o menor grado,
que suprimieron la libertad de expresiéon. Sin embargo, la evolucién
de la tecnologfa hace dificil que esa libertad sea anulada de manera
absoluta, como ocurriera hasta mediados del siglo anterior. En
efecto, las dictaduras censuraban la prensa escrita y nadie podia leer
sino lo que los detentadores del poder permitian, generalmente los
comentarios laudatorios y las informaciones distorsionadas.

Desde la segunda mitad del siglo XX, los gobernantes arbitrarios han
usado -y en otros lugares del mundo siguen usando- métodos mas
practicos, sutiles o no, para manipular los medios de comunicacién.
Recuérdese que durante la dictadura del general Manuel A. Odria,
en el Pery, los periodistas ejercian su labor sujetos a la “espada de
Damocles”. Incluso, el director de un semanario, Leonidas Rivera, que era
diputado odriista por Lima (elegido en un proceso escandalosamente
fraudulento), fue expulsado del Congreso y penalmente procesado por
poner, supuestamente, en riesgo las relaciones de nuestro pais con la
Argentina de Perdn.

En verdad no hubo prensa de oposicidon durante el nefasto régimen del
ochenio, surgido del cuartelazo del 27 de octubre de 1948, que depuso
al presidente José Luis Bustamante y Rivero.

En el Gobierno militar, especialmente en la primera fase del 3 de
octubre de 1968 al 29 de agosto de 1975, la libertad de expresiéon
fue erradicada. A través de diversos dispositivos se incaut6 el diario
“Expreso” y mas adelante los demas diarios con el pretexto de
ponerlos al servicio de diversos sectores de la poblacion.

Asi permanecieron hasta el 28 de julio de 1980, en que el presidente
Fernando Belaunde Terry dispuso la devolucién de todos los medios
de comunicacién a sus legitimos propietarios.



El 5 de abril de 1992 el control de los medios de comunicacién fue
acaso mas eficaz, en la medida en que no se usé de la fuerza sino
del dinero del presupuesto nacional. Aparentemente los medios de
comunicacién mantenian su independencia y su credibilidad; pero
su programacion, incluyendo la de esparcimiento, estaba digitada y
dirigida a manipular la opinién publica.

Desde su aparicion en el escenario de la informacion, los medios
radiales y televisivos fueron utilizados perversamente por las
dictaduras, en razon de la concesion del espectro electro magnético,
que es un recurso natural de propiedad de la Nacion, requeria cumplir
las exigencias legales y administrativas; y, consecuentemente, esa
concesion era potestad virtualmente discrecional de quienes ejercian
las funciones publicas.

El funcionamiento de las radioemisoras y los canales de television
dependia, igualmente, de su sometimiento a la voluntad de los
autdcratas, que en la década del fujimontesinismo uso6 alegremente de
los caudales publicos.

La importancia de los medios de comunicacion, en la formacién moral
y cultural de la poblacién, es evidente. En estos afios iniciales del
siglo XXI es virtualmente imposible que haya seres humanos ajenos a
la informacién. La tasa de analfabetismo en el mundo ha descendido
notablemente en el curso del siglo XX. El Per(, pese a las limitaciones
y defectos de nuestro sistema educativo, no ha sido excepcion a tal
hecho. Pero, adicionalmente, a todos los dmbitos del planeta llegan la
radio y la television; y, en menor medida, la informatica. Puede, por lo
tanto, afirmarse que -excluyendo a los nifios de poca edad- no menos
de cinco mil millones de seres humanos conocen los hechos mas
trascendentes que ocurren en cualquiera de los lugares mas lejanos a
los que habitan.

Los seres humanos, cualquiera que sea el lugar en que habiten,
tienen derechos protegidos. Incluso en naciones en las que imperan
regimenes proclives al abuso del poder politico. Los medios de
comunicacién, especialmente radiales y televisivos, remontan las
fronteras nacionales. No hay muros que impidan el desplazamiento de
las ondas audibles y visibles.

El uso abusivo del poder politico -la agresion, no necesariamente bélica,
de un Estado a otro- suele ser materia de condena por los organismos
internacionales. Y el uso abusivo de la libertad de expresion —que viola
cualquier otro derecho fundamental de la persona- tiene, asimismo,
como contrapeso la legislacién que cada pais adopta.
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No hay derechos absolutos, irrestrictos.

En el Pert no llega a comprenderse que la libertad de expresion no es
libertinaje. Los que usan de la libertad de expresion para agraviar a las
personas estan sujetos a las responsabilidades previstas en las leyes,
las cuales son de dos tipos: civil y penal.

La responsabilidad civil esta prevista en el Cédigo Civil de 1984.

El Libro I, “Derechos de las Personas”, Seccién Primera, “Personas
Naturales”, Titulo I, “Principio de la Persona” dispone:

“Articulo 172.- Defensa de los derechos de la persona

“La violacion de cualquiera de los derechos de la persona a que se
refiere este

“titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accién para exigir
la cesacion de “los actos lesivos. [sic]

“La responsabilidad es solidaria.”

A su vez, el Libro VII, “Fuentes de las Obligaciones”, Seccién Sexta,
“Responsabilidad Extracontractual, declara:

“Articulo 19692.- Responsabilidad por dafio doloso y culposo.
“Aquél [sic] que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd
obligado a indemnizarlo. “El descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor.” [sic]

La responsabilidad penal esta tipificada en el Cédigo Penal de 1991.

El Libro Segundo£ “Parte Especial - Delitos”, Titulo II, “Delitos contra el
honor”, Capitulo Unico, “Injuria, difamacién y calumnia”, sanciona

“Articulo 1322.- Difamacién

“El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de
manera que pueda “difundirse la noticia, atribuye a una persona,
un hecho, una cualidad o una conducta “que pueda perjudicar su
honor o reputacidn, serad reprimido con pena privativa de “libertad
no mayor de dos afios y con treinta a ciento dias multa.” [sic]

“Si la difamacion se refiere al hecho previsto en el articulo 1312, la
pena serd privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos
aflos y con noventa a ciento veinte dias multa.” [sic]

“Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio
de “comunicacidn, la pena sera privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de “tres afios y de ciento veinte a trescientos
sesenticinco dias multa.” [sic]



Las disposiciones legales referidas tienen su basamento en la
Constitucién Politica de 1979 (vigente cuando se promulgaron el
Cédigo Civil y el Codigo Penal) y, obviamente, en la Constitucion
Politica de 1993.

En efecto, la actual Carta, Titulo I, “De la Persona y de la Sociedad”, Capitulo
I, “Derechos Fundamentales”, indica:

“Articulo 12.- La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.” [sic]

“Articulo 2°-1.- Toda persona tiene derecho a la vida, a su
identidad, a su “integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar”” [sic]

“Articulo 29-4.- Los delitos cometidos por medio del libro, la
prensa y los demas medios de comunicacion social se tipifican en
el Codigo Penal y se juzgan en el fuero comun.

“Articulo 2°-7 expresa que toda persona tiene derecho “Al honor
y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar asi
como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada
por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de
comunicacién social tiene derecho a que éste [sic] se rectifique
en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.” [sic]

Numerosas encuestas de opinién publica, realizadas en los ultimos
cinco afios, establecen que la credibilidad en el Poder Judicial no es
precisamente la que requiere ese érgano fundamental de imparticién
de justicia. El negativo concepto no es reciente, sino que, antes, los
regimenes autoritarios impidieron el ejercicio de todo tipo de libertad
de expresion.

Desde inicios de la Republica hay, sin embargo, en el Poder Judicial
una pléyade de ilustres juristas que habrian honrado a cualquier
tribunal del mundo. En los tiempos actuales nadie puede dudar de
la honorabilidad de magistrados que se desvelan por cumplir sus
atribuciones, a pesar del impacto que han sufrido sus remuneraciones.
Casos aislados no deben afectar la credibilidad en el Poder Judicial.

Sin embargo, esos casos aislados dafian la imagen institucional.
Las experiencias personales pueden servir para que el servicio
de justicia sea de conocimiento publico y motive, en el futuro, las
correcciones pertinentes.
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Una de esas experiencias es la que narro a continuacion. El Canal
N, de Lima, trasmitia el programa denominado “Barra de Mujeres”.
Los dias sabado 9, dos veces, y domingo 10, una vez, de octubre de
2004, o sea hace dos afios, “Barra de Mujeres”, dirigido por Ana Maria
Yanez de Malaga, me difamé ante decenas de miles de televidentes.
Intenté hacer la rectificacién inmediata, el propio sdbado 9; pero me
manifestaron en el Canal N que el programa era grabado.

Inicié, por lo tanto, la querella respectiva contra la autora del delito ante el
Noveno Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, de turno (Expediente:
115-05, Secretario Sarmiento). El 17 de mayo de 2005, la juez Yngrith
Grosso Garcia expidi6 una sentencia exculpatoria (no la califico de
insolita, pues deben haber otras semejantes o peores), respecto de la cual
formulé la correspondiente apelacion, en los términos que siguen:

La sentencia no soélo [sic] promueve la teoria de la impunidad, sino
que, ademas, expresa conceptos lesivos contra el honor del suscrito.

En el Considerando Primero, la sentencia omite referir que
(ademas de ratificarme en la querella) indico que el programa
“Barra de Mujeres” fue trasmitido dos veces el sdbado 9 de octubre
y por tercera vez el domingo 10 de octubre de 2004; y que el publico
que vio y escuchd tal programa fue distinto, total o parcialmente. Por
lo tanto, el hecho delictuoso “la difamacién” fue repetido y ampliado.
Asimismo, no evalia el hecho de que no se hizo la inmediata
rectificacion solicitada por el suscrito el propio sdbado 9, ni tampoco el
domingo 10, por cuanto el programa estaba grabado.

La querellada tuvo conocimiento de mi pedido de rectificacién el
sabado 9 y, sin embargo, repitio dos veces el comentario agraviante.

En el Considerando Segundo, la sentencia dice que la querellada
afirma que “Barra de Mujeres” no es un programa de investigacion
sino sélo [sic] de opinién y que el tema pensionario estaba tratado
tanto en el Congreso como en el Tribunal Constitucional. La afirmacién
es falsa. Efectivamente, la reforma constitucional relativa al régimen
pensionario no estaba sujeta a decisidon del Tribunal Constitucional, el
que solo [sic] interviene si se plantea demanda de inconstitucionalidad
de la ley, hecho que no habia ocurrido el 9 de octubre de 2004. Y no
considera la malicia en la conducta de la querellada, quien sélo [sic] se
refiere a mi para atribuirme actuar con inconducta funcional, a pesar
de que son 120 los Congresistas y 7 los Magistrados del TC.

En los Considerandos Tercero, Cuarto y Quinto, la sentencia
pretende recurrir al Derecho Internacional y la Constitucién Politica



del Perd. Transcribe el articulo 112 de la Declaracion Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 29, inciso 7, de nuestra Ley
Fundamental, que reconoce que la persona humana es el objeto
y fin Ultimo de cualquier regulacion legislativa. Analiza, también,
los elementos del tipo penal correspondiente al articulo 1322 del
Codigo Penal.

En el Considerando Sexto, el autor de la sentencia considera que

“las_expresiones vertidas por la querellada a través del programa
televisivo Barra de Mujeres, propalado por Canal N en su edicién del
dia nueve de octubre de dos mil cuatro, en el sentido de atribuir al
querellante, Presidente del Tribunal Constitucional, haber utilizado
su cargo para beneficiarse con una pensién derivaba de la ley veinte
inco treinta, 1 1 ha si idamen redi n n el vi
del programa televisivo materia de litis presentado por el querellante,
cuya transcripcién obra en autos a fojas ciento cuarentiséis; asi
como con la propia aceptacion realizada por la querellada en su
declaracion instructiva antes glosada, quien sefiala que las opiniones
vertidas lo hizo en mérito de otras investigaciones periodisticas,
especificamente la propalada por el periodista César Hildebrant en
su programa “La Boca del Lobo”, constituyen una conducta que revine
los requisitos objetivos del tipo penal de difamacidn, previsto en
el articulo ciento treintidés del Cédigo Penal, en la medida que
la denunciada atribuy6 un hecho al agraviado que ha resultado
falso, tal como se acredita con las instrumentales de fojas ciento
seis a fojas ciento catorce; lo que ha podido efectivamente
perjudicar su reputacion.” [sic]

Empero, en los Considerandos Séptimo y Octavo, el autor de la
sentencia estima que no hay el elemento subjetivo por cuanto la
querellada no ha actuado con dolo. Vale decir, la querellada, que es
abogada de profesidn, segiin aparece de su declaracidn instructiva de
fojas 139 a fojas 142, en el programa “Barra de Mujeres” me imputd
haber usado el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional a fin
de dictar sentencias que me favorecian econémicamente, manteniendo
o incrementando una pension que no tengo ni tendré jamas.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

w
(=]
N

Segin el autor de la sentencia (considerando Noveno) “[..] que
las expresiones vertidas por la querellante (sic), si bien se puede
sefialar que si bien responden a los elementos objetivos del delito de
difamacion, tal como ha quedado establecido, estas fueron producto,
o mejor dicho, fueron vertidas en funciéon a la informacién que era
de dominio publico, la cual no habia sido difundida por la querellada
[..]” La sentencia sostiene la peregrina teorfa de que en el dominio
publico esta que el suscrito, que ejerce la funcién de Presidente
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del Tribunal Constitucional, se incorporé fraudulentamente al
régimen pensionario del decreto ley N2 20530 y que, ejerciendo
el cargo de Magistrado de ese Tribunal, ha dictado sentencias
para favorecerse.

No hay un solo medio de comunicacién que haya sostenido mi
ingreso fraudulento al referido régimen pensionario. Tampoco
existe ninguna sentencia del Tribunal Constitucional que, directa o
indirectamente, haya sido dictada para favorecerme.

Simplemente: no estoy en tal régimen pensionario y no hay ninguna
sentencia dictada dolosamente para favorecerme. He acreditado, con
documento publico fehaciente, que no estoy en el referido régimen
pensionario.

Es obvio que cada persona tiene su autoestima y su propia moral. El
autor de la sentencia tiene las suyas. Empero, en tanto ejerce la funcion
judicial, debe leer y practicar el Cddigo de Etica del Poder Judicial del
Pert, aprobado en sesiones de Sala Plena de 9, 11 y 12 de marzo de
2004.

La sentencia otorga a la querellada el gozo de ilegal inmunidad, con
el argumento irrito de que, por no ser periodista de investigacién
puede difamar a quien quiera; y yo, por ser funcionario publico, debo
soportar cualquier agravio. Teoria tan peligrosa viola el principio
de igualdad ante la ley, declarado en el articulo 29, inciso 2, de la
Constitucién Politica del Peru.

Es mas: el autor de la sentencia -mintiendo- afirma
(considerando Décimo Quinto) que otros medios de comunicacién
habfan sefialado que el querellante era beneficiario del régimen
pensionario del decreto ley N2 20530. Sin embargo, en el proceso
sélo [sic] ha probado la querellada que el mercenario que usa otro
canal de television hizo referencia a ese hecho absolutamente falso. El
mercenario no es fuente de la verdad.

En el propdsito de exculpar a la querellada, en el mismo
considerando, el autor de la sentencia sostiene que “..concluye
que las expresiones vertidas por la querellada se basaron en la
informacion recibida, emitiendo al respecto sus propias opiniones.
Expresiones y juicio de valor”.

La sentencia prescinde de referirse a expresas y obligatorias normas
de la Constitucion y tergiversa el sentido y el texto expreso del art. 132
del Codigo Penal, incurriendo en prevaricato-



Debo reiterar que el Titulo I de la Constituciéon Politica del Peru
trata De la Persona y de la Sociedad y que el Capitulo I de dicho
Titulo sefala cudles son los Derechos Fundamentales.

Dentro de tal Capitulo el articulo 12 declara que “La_defensa de la

dela sociedad y del Estado.” [sic]

Asimismo, el articulo 22-1 indica que “Toda persona tiene derecho a
la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a
su libre desarrollo y bienestar.”

El propio articulo 2°-4 dispone que “Los delitos cometidos por
medio del libro, la prensa y los demas medios de comunicacion
social se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero
comun.”

Igualmente el articulo 227 expresa que toda persona tiene
derecho “Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias. Toda
persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste
[sic] se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin

”
.

perjuicio de las responsabilidades de ley.” [sic]

Las referidas normas constitucionales son el basamento del Estado
Social y Democratico de Derecho. Tienen antecedentes en las once
Constitucionales precedentes; y estdn avaladas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Universal de Derechos
Civiles y Politicos y en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

El articulo 1322 del Cddigo Penal tipifica el delito de difamacién y
sefiala la pena correspondiente: “Si el delito se comete por medio
del libro, la prensa u otro medio de comunicacion, la pena sera

privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y de
ciento veinte a trescientos sesenticinco dias multa.” [sic]

El articulo I del TP del Cddigo Penal precisa que “Este Codigo tiene
por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio protector

de la persona humana y de la sociedad.” [sic]

El principio de lesividad est4 recogido en el articulo IV del TP del
Cédigo Penal: “La pena, necesariamente, precisa de la lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.” [sic]
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El principio de responsabilidad penal del autor esta declarado en el
articulo VII del TP del mismo CP;

De la visualizacion del video emitido el dia sabado 09 de octubre del
2004, por el Programa Barra de Mujeres, se ha podido corroborar que
la conductora Ana Cecilia Yafiez Malaga sostuvo que el Dr. Javier Alva
Orlandini es beneficiario de ley 20530, (hecho imputado, con evidente
malicia, y desvirtuado documentalmente); que como Presidente del
Tribunal Constitucional tenia conflicto de intereses, razén por la
cual debia inhibirme como magistrado; que mi intervencién como
Magistrado le quita legitimidad a las sentencias relacionadas con el
decreto ley 20530; y, finalmente, que he dado un fallo en favor de mi
pension, por lo que su monto no puede ser reducido.

La querellada minti6 publicamente. Para dar credibilidad a los
hechos difamatorios aproveché la presencia en ese programa de
dos distinguidos juristas (Carlos Blancas Bustamante y Pedro
Morales Corrales), quienes mantuvieron silencio ante las temerarias
afirmaciones, por cuanto desconocian que yo nunca fui pensionista, ni
lo seré jamas, del régimen establecido por el decreto ley 20530. Asi los
televidentes creyeron que era cierta la version de la querellada.

El programa en que se me ofende fue transmitido dos veces el dia
sabado 9 y una vez el dia 10 de octubre del 2004. Cada vez que se
trasmite el programa “Barra de Mujeres” son decenas de miles de
personas que lo ven y escuchan.

La conducta de la querellante cumple el elemento subjetivo del tipo
penal que se exige para la configuracién del delito de difamacién que
consiste en la conciencia y en la voluntad de lesionar la reputacion o el
honor ajeno, mediante dos elementos que definen el factor intencional:
ofensa y divulgacion.

La querellada intenta disminuir su responsabilidad penal con el
argumento de que otro periodista, que recurre sistematicamente a la
difamacion, hizo el mismo agravio. Es obvio que la conducta delincuencial
no puede servir de paradigma. Si se trata de la participacién en actos
punibles, se aplica la norma del articulo 232 del C6digo Penal.

Las unicas causas que eximen de pena estan enumeradas en el articulo
202 del Codigo Penal. La querellada no se encuentra en ninguna de las
hipotesis legales.

La ejecutoria suprema de 28 de abril de 1995 (Exp. 144-94) declara
que “Estd exento de responsabilidad penal el reo que presenta



”

rsonali izoi ranoide” [sic] La querellada no ha
argumentado estar en tal situacion; pero si el Juzgado dispone se
realice una pericia de oficio y la misma determina esa dolencia, me
atengo al resultado.

En tanto ello no ocurra, la querellada debe ser condenada a la pena
privativa de libertad de tres afios, al pago de trescientos sesenticinco
dias multa, de acuerdo al articulo 1322 del Codigo Penal; y al pago de
la reparacidn civil de quinientos mil nuevos soles, seglin los articulos
929,932, inciso 2, y 1012 del propio Cédigo Penal; y los articulos IX del
TCy 19692 del Cédigo Civil.

La Cuarta Sala Especializada en lo Penal -Reos Libres- de Lima,
integrada por los Vocales Carrasco Navarro, Izaga Pellegrin y
Chamorro Garcia, resolvié (Exp. 1311-04), en los términos siguientes:

Lima, 12 de agosto de 2005. VISTOS: interviniendo como
Ponente el Sefior Vocal Carrasco Navarro; y oido el informe oral
y de hechos.- Es materia de apelacién la sentencia obrante a
fojas 218, que absuelve a la querellada Ana Maria Cecilia Yanez
Malaga de Avendafio, de los cargos formulados en su contra
por el delito contra el honor - difamacién, en agravio de Javier
Alva Orlandini; y CONSIDERANDO: PRIMERO.- El querellante
Javier Alva Orlandini interpone denuncia penal contra Ana
Marfa Yanez Malaga, por el presunto delito de difamacién, al
considerar lesionado su honor con las declaraciones realizadas
por la querellada en su programa “Barra de Mujeres” que se
trasmite pro el Canal “N” con fecha 9 de octubre de 2004, donde
ésta [sic] entrevistando a los ciudadanos Pedro Morales Corrales
y Carlos Blancas Bustamante respecto a la sentencia impartida
por el Tribunal Constitucional sobre el tema de la Cédula Viva
realizd6 comentarios lesivos al honor del querellante a quien
mostré como un Magistrado corrupto, haciendo alusiéon que
en su calidad de Presidente del Tribunal Constitucional se ha
beneficiado con sentencias manipuladas y arbitrarias evacuadas
por dicho érgano auténomo, referidos al régimen pensionario del
Decreto Ley 20530, con el cual se habria beneficiado; falseando
maliciosamente los hechos, a través de los cuales le ha causado
perjuicio a su imagen; SEGUNDO.- Conforme a su descripcién
tipica el delito de difamacién recogido en el articulo 132 del
Cédigo Penal, requiere para su configuracién un comportamiento

del agente consistente en “atribuir a una persona un hecho -
suceso o acontecimiento, cualidad — calidad o modo de proceder

— que pueda perjudicar su honor o reputacién, con la agravante
de haberse realizado mediante un medio de comunicacién
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social”- TERCERO.- De la lectura de autos se advierte que el
juzgador no habria realizado una adecuada valoracién de los
hechos denunciados asi como un adecuado analisis del tipo penal
materia de proceso penal, al momento de emitir la resolucién
impugnada, esto es, no ha considerado el hecho que la opinién
vertida por la querellada a través de su programa de television
ha dado a la teleaudiencia la impresién que el querellante era
beneficiario del régimen pensionario de la Ley 20530 y que como
tal habria emitido en su calidad de Magistrado integrante del
Tribunal Constitucional un fallo a favor de su pensién, cuando
tal afirmacién no era real con lo que se habria afectado el honor
del querellante al presentarle como un Magistrado que utiliza
su cargo en beneficio de sus intereses personales. CUARTO.-
Que asimismo no ha considerado el contenido de la sentencia
objeto de comentario en el programa de television conducido
por la querellada el mismo que obra inserto a fojas cinco, el cual
versaba sobre la accién de inconstitucionalidad planteada contra
la Ley 28046, que establecia una contribucién de solidaridad
a las pensiones de monto elevado, la misma que ademas fue
desestimada por el Tribunal Constitucional presidido por el
querellante, de cuya lectura no se advierte la estipulaciéon de
beneficio alguno a los pensionistas de este régimen de pensiones,
lo que no justificaria la afirmaciéon que en ese sentido habria
realizado la querellada, coligiéndose con ello que sus comentarios
realizados al respecto no habrian resultado pertinentes ni veraces;
no siendo argumento idéneo para eximirle de responsabilidad
considerar el hecho de que so6lo [sic] se habria limitado a emitir
opiniones en funcién a informacién que era de dominio publico,
aunado a ello esta informacién habria sido divulgada ademas de
manera errada, al no realizar ésta [sic] una labor de investigacion
previa sino de comentario a notas periodisticas de programas
informativos, toda vez que estando al alcance y magnitud que
tiene sus opiniones dado el medio de comunicacién masivo
por el cual son difundidos, como lo es la television, éstas [sic]
no pueden ser proferidas de manera irresponsable sin previa
verificaciéon de la informacién recibida o que sirve de sustento
a sus comentarios; tanto mas si nuestra Carta Magna si bien
reconoce como uno de los derechos fundamentales de la persona
humana la libertad de informacién, opinién y expresion y
difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién, ni censura, ni impedimento alguno, tal derecho no
puede ejercerse de manera irrestricta e irresponsable, sino en
armonia con los derechos de las demas personas, como lo seria
el derecho al honor y buena reputacién consagrado también en



nuestra Constitucion Politica del Estado; siendo asi, estando a la
inadecuada valoracién realizada por el juzgador de los hechos
objeto del presente proceso penal, en atencién a lo expuesto,
debera declararse la nulidad de la resoluciéon impugnada para
los fines que se emita nuevo fallo; fundamentos por los cuales:
Declararon NULA la sentencia de fojas 218, su fecha 18 de mayo
de 2005, que Absuelve a la querellada Ana Maria Cecilia Yanez
Malaga de Avendaio, de los cargos formulados en su contra por
el delito contra el Honor - Difamacién, en agravio de Javier Alva
Orlandini, con lo demas que contiene. DISPUSIERON Remitir los
actuados a la Mesa de Partes Unica de los Juzgados Penales para
su distribucién a otro Magistrado, para los fines que se emita un
nuevo fallo acorde a ley; notificindose y los devolvieron.- Carrasco
Navarro - Izaga Palomino - Chamorro Garcia.

La querellada interpuso recurso de nulidad, que le fue concedido.
Conocid del proceso, en la Corte Suprema de Justicia, la Primera Sala
Penal Transitoria, presidida por el Vocal Robinson Gonzales Campos
R. G. e integrada por los Vocales Vega Vega, Molina Ordoéiiez, Saavedra
Parra y Peirano Sanchez. Dicha Sala pronuncié la siguiente sentencia:
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Lima, 7 de junio de 2006. VISTOS; interviniendo como ponente
el sefior Vocal Supremo Robinson Octavio Gonzales Campos; de
conformidad con lo opinado por la sefiora Fiscal Supremo en lo
Penal; y CONSIDERANDO ademas: Primero.- Que esta Suprema
Sala Penal conoce del presente proceso en mérito al recurso de
nulidad interpuesto por la querellada Ana Maria Yanez Malaga
de Avendafio, contra la resolucién de vista de fojas 286, su fecha
12 de agosto del afio 2005, que declara nula la sentencia de
primera instancia que absuelve a la recurrente por delito contra
el honor -difamacién- en agravio de Javier Alva Orlandini.
Segundo.- Que la querellada en su recurso formalizado de fojas
292 alega que la Sala Penal Superior al emitir la resolucién
de vista ha descalificado categéricamente sus argumentos
de defensa, habiendo lesionado la garantia constitucional de
presuncién de inocencia, pues ha instruido al Juez de la causa
para que desatienda los alegatos de su defensa y emita una
sentencia condenatoria; existiendo por tanto contradiccion, pues
ha requerido al Juez z [sic] que evaliie nuevamente los descargos
y, por otro lado, ha indicado que tendra que interpretarlos, por lo
que la resolucién deviene en nula.- Tercero.- Que se imputa a la
querellada Yanez Malaga de Avendaiio haber lesionado el honor
del querellante Javier Alva Orlandini, con fecha 2 de octubre de
2004 durante la entrevista con Pedro Morales Corrales y Carlos
Blancas Bustamante realizada en el programa televisivo “Barra
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de Mujeres”, que se trasmite en Canal “N”, donde se declard
respecto a la sentencia impartida por el Tribunal Constitucional
sobre el tema de la cédula viva y la actuacion del querellante
como Presidente del Tribunal Constitucional, que se habria
beneficiado con sentencias manipuladas y arbitrarias emitidas
por dicha institucion, referidas al régimen pensionario del Decreto
Ley 20530, calificaAndolo de Magistrado corrupto.- Cuarto.- Que
el Tribunal de Instancia al emitir la resolucién de vista se ha
excedido en sus atribuciones, pues al declarar la nulidad de la
sentencia de primera instancia que absuelve a la querellada Yanez
Malaga de Avendaio argumenta en exceso la presunta deficiencia
de los medios de prueba que valoré en su momento el A-quo,
induciendo, de esta manera, al Juzgador a imponer condena a
la querellada, con lo que ha lesionado el derecho de defensa y
el principio de presuncién de inocencia; y de conformidad con
lo previsto por el inciso primero del articulo 298 del Cédigo de
Procedimientos Penales, declararon NULA la resolucion de vista
de fojas 286, su fecha 12 de agosto de 2005, MANDARON que
otro Colegiado, bajo las garantias del debido proceso y sujecién
de las normas procesales vigentes, emita nuevo pronunciamiento
respecto del recurso de apelacién materia de grado; en la causa
seguida contra Ana Maria Yanez Malaga de Avendafio, por delito
contra el honor —difamacién- en agravio de Javier Alva Orlandini;
y los devolvieron.- Gonzales Campos R. G. - Vega Vega - Molina
Ordénez - Saavedra Parra - Peirano Sanchez.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostuvo que, al
dictar la sentencia, la Sala Penal Superior se habia “excedido en sus
atribuciones”. Pero, a su vez, se excede en las suyas al disponer que
“otro Colegiado emita nuevo pronunciamiento respecto del recurso de
apelaciéon materia de grado”.

Y, por coincidencias del destino, el proceso fue devuelto a la misma
Cuarta Sala Especializada en lo Penal - Reos Libres de Lima, pero con
distinta conformacion. No fue enviado a la Primera, ni a la Segunda,
ni a la Tercera, sino a la Cuarta, integrada por los Vocales Janet Ofelia
Tello Gilardi, Nancy Avila Le6n de Tambini y Marco Antonio Lizarraga
Rebaza.

Cumpliendo lo dispuesto por la Suprema Sala Penal Transitoria, la
referida Cuarta Sala expidi6 la sentencia siguiente:

Lima, 6 de diciembre de 2006. VISTOS: interviniendo como
Ponente la Sefiora Vocal Tello Gilardi; oido el informe oral de fojas
312; y CONSIDERANDO: Primero: Que es materia de apelacién la



sentencia de fojas 218 y siguientes, su fecha 17 de mayo del afio
2005, que falla absolviendo a la querellada Ana Maria Cecilia
Yanez Malaga de Avendafio, de los cargos formulados en su contra
por el delito contra el Honor -Difamacién- en agravio de Javier
Alva Orlandini; Segundo: Que, el querellante en su denuncia de
fojas uno y siguientes, ratificada en su declaracién preventiva de
fojas ciento diecisiete imputa a la procesada Yafiez Malaga, en su
condicion de conductora del programa televisivo “Barra de
Mujeres” transmitido por canal “N”, el hecho de haber lesionado
su honor, con sus declaraciones vertidas el dia nueve de octubre
del afio dos mil cuatro, respecto de los alcances de la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional sobre el tema de la cédula
viva y la ley veinte mil quinientos treinta, realizando comentarios
en los que lo sitia en un contexto de magistrado corrupto, que
usa su cargo para alcanzar beneficios personales, y que en su
calidad de Presidente del Tribunal constitucional, se favorecié con
sentencias manipuladas y arbitrarias, afirmaciones que rechaza
tajantemente por ser falsas y causar perjuicio a su persona;
Tercero: Que, corre a fojas ciento treinta y nueve la declaracion
instructiva de la encausada Yafiez Malaga, quien refiere que el
programa que conduce es uno de comentario y que en efecto
tratd el tema pensionario, respecto de la ley veinte mil quinientos
treinta, en relacion a dos beneficiarios en particular, el Congreso
de la Republica y el Tribunal Constitucional, siendo que en lo que
respecta al querellante emitié puntos de vista basados en lo
vertido por el sefior César Hildebrandt, en otro medio
periodistico; en el mismo sentido declara que su animo fue el de
opinar acerca de un tema de actualidad y no de insultar, agraviar
ni imputar actos de corrupciéon al al querellante, sefialando
ademds que en la siguiente edicion de su programa, pidié
disculpas al agraviado por el error cometido, debido a que con
posterioridad a los hechos denunciados, tomé conocimiento que
éste [sic] no pertenece al régimen pensionario de la precitada ley;
Cuarto: Que, el delito de difamacién se encuentra previsto en el
articulo ciento treinta y dos del Codigo Penal, que prescribe: “El
que ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera
que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho,
una cualidad o una conducta, que pueda perjudicar su honor o
reputacion, sera reprimido condena privativa de libertad no
mayor de dos afos y con treinta a ciento veinte dias multa.” [sic] y
continua “Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u
otro medio de comunicacién social, la pena serd privativa de
libertad, no menor de uno ni mayor de tres afos y de ciento veinte
a trescientos sesenta y cinco dias multa”; tipo penal que sanciona
la conducta que afecta el “honor objetivo”, es decir la fama, la
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valoracion de terceros, concretandose el acto material del delito
cuando se atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una
conducta; debiendo ésta [sic] ser idénea para perjudicar su honor
o reputacion; entendiendo por atribuir, el asignar o imputar algo a
alguien; siendo este accionar desarrollado con el fin de acarrearle
la desestimacién o reprobacion del circulo social al que pertenece
el ofendido; Quinto: Que, conforme a la denuncia de fojas uno y
siguientes y la transcripcion de visualizaciéon del video de fojas
ciento cuarenta y seis a ciento cuarenta y ocho; se aprecia, que en
las opiniones cuestionadas la procesada Yafiez Malaga, menciona:
“..ahora bien también el presidente es beneficiario de la 20530,
ahi tambien vamos a hablar de legitimidad” y contintia: “..el
presidente del Tribunal Constitucional, ..también hay un conflicto
de intereses terribles, ..el presidente del Tribunal Constitucional
ese sefor deberia inhibirse... por que el Poder Judicial cuando uno
tiene un caso y el juez es pariente, primo del demandante o del
demandado, se tiene que inhibir y por que aca no se inhibe... eso
es lo que le quita legitimidad ..esto es una primicia ..No se le
puede reducir la pension al sefior Alva Orlandini..”; Sexto: Que, sin
embargo en las referidas declaraciones no se aprecian frases
injuriantes que denigren el honor y dignidad, del querellante,
puesto, que ello se bas6 en la informacién difundida por otro
medio de prensa, respecto que el Presidente del Tribunal
Constitucional pertenecia al régimen pensionario de la ley veinte
mil quinientos treinta, lo que en efecto configuraria un conflicto
de intereses que podria presentarse si quien debe resolver una
demanda resulta siendo parte interesada en el resultado; en el
mismo sentido la querellada admite que la informacién obtenida
de otra fuente periodistica, la llevd a cometer ese error de
apreciacion, que luego ha rectificado conforme se aprecia en la
transcripcion de la visualizacion de video de fojas ciento cincuenta
y seis y siguientes, lo que descarta el dolo en el proceder de la
procesada, que al respecto; cabe invocar la jurisprudencia de
casos similares resueltos por el Supremo Tribunal: “En los andlisis
se tiene que las incriminaciones efectuadas por los querellantes
contra los procesados, no se adecuan a la conducta reprimida por
el articulo 132 del Cédigo Penal, toda vez que existe ausencia del
Animus Difamando, esto es conciencia y voluntad de difamar, en
razéon que los querellados en su condicién de periodistas, ..se
han limitado a efectuar publicaciones informando sobre
denuncias y hechos revelados por terceras personas, que en
algunos casos estan referidos a formular criticas a determinadas
actitudes de los querellantes, en relacion a la coyuntura politica y
social del momento, situacion que ha sido merituada
adecuadamente por el Colegiado al expedir la sentencia de vista”



(Exp. N2 4264-2000 - Sala Penal- Corte Suprema de la Republica;
Dictamen N2 1598); Sétimo: Que de lo glosado anteriormente,
podemos colegi, que en el caso sub examine, las supuestas
ofensas proferidas en contra del querellante, son conclusiones
personales extraidas por él, sobre calificativos y conductas que no
se aprecian en lo vertido por la procesada Yafiez Malaga en las
frases objeto de cuestionamiento; en ese sentido debemos sefialar
que la doctrina mas actualizada respecto al delito en andlisis nos
habla acerca de la llamada “Doctrina de la Real Malicia”, la que se
resume en la exculpacion de los periodistas acusados
criminalmente o procesados civilmente por dafios y perjuicios
causados por informaciones falsas, poniendo a cargo de los
querellantes la prueba de que aquellas lo fueron con
conocimiento de que eran falsas o con imprudente y notoria
despreocupacion sobre si lo eran o no. “Resulta evidente entonces
que ésta [sic] doctrina tiene por objeto fortalecer la fiscalizacion y
denuncia de la prensa y la labor informativa de los medios de
comunicacién respecto de la gestion y de la labor de las
autoridades de una sociedad democratica, por ello exime de
responsabilidad a informaciones que puedan resultar, a la postre,
falsas, erradas o no probadas, a condicion de que se haya
difundido sin dolo ni mala fe, es decir creyendo en su veracidad..”
(Francisco Eguiguren Praeli - “La Libertad de Expresion e
Informaciéon y el Derecho a la Intimidad Personal” Editorial
Palestra - Lima 2004 pg. 208); Octavo: Que, en consecuencia se ha
descartado, que la precitada encausada haya actuado con animus
difamando, es decir con el &nimo de difamar al querellante Alva
Orlandini, por lo que ante la ausencia de este elemento subjetivo
del tipo, no se configura el delito de difamacién; concluyendo
entonces, que la recurrida fue dictada de acuerdo a ley, por lo que
resulta pertinente confirmarla; fundamentos por los cuales;
CONFIRMARON: La sentencia de fojas doscientos dieciocho y
siguientes, su fecha diecisiete de mayo del afio dos mil cinco, que
falla absolviendo a la querellada Ana Maria Cecilia Yafiez Malaga
de Avendafio, de los cargos formulados en su contra por el delito
contra el Honor - Difamacién - en agravio de Javier Alva
Orlandini. Notificandose y los devolvieron. Cérdova Rivera - Avila
Leén de Tambini - Lizarraga Rebaza.
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La aberrante sentencia que precede alude a un hecho fisico imposible:
“..oido el informe oral de fojas 312..” ;Acaso se trata de una grabacién?
El trio sentenciador, ademas, hace eco de la tesis de la querellada:
“no informo, sélo [sic] comento. Ergo, soy inimputable.” [sic] Si se
atribuye al “colegiado” no tener capacidad juridica, sélo [sic] seria un
juicio de valor, sobre su desvalor. Empero, si se afirma que la sentencia
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esta dictada a cambio de un provecho (patrimonial o no), se estaria
imputando a la triada la perpetraciéon de un delito (sea cierto o no);
y, en consecuencia, los afectados (tres, dos o uno) podrian hacer la
denuncia penal correspondiente.

La querellada imputa a un Magistrado Constitucional tener “..un conflicto
de intereses terribles el presidente del Tribunal Constitucional, ese
sefior deberia inhibirse porque en el Poder Judicial cuando uno tiene
un caso y el juez es pariente, primo del demandante o del demandado,
se tiene que inhibir y porque aca no se inhibe eso es lo que le quita
legitimidad esto es una primicia No se le puede reducir la pensién al
sefior Alva Orlandini..”

Si es una primicia ;Quién la dice? ;| No es la querellada.?

La barra judicial sostiene que no hubo animus injuriando (sic). ;Seria,
por lo tanto, sélo [sic] animus fastidiando, o algo semejante?

Los sentenciadores invocan casos similares resueltos por el Supremo
Tribunal y concluyen que la conducta reprimida por el articulo 132 del
Codigo Penal no se ha producido en el caso de la querellada, pues se
ha limitado a efectuar publicaciones informando sobre denuncias y
hechos revelados por terceras personas De manera que reconocen
que la querellada no sélo [sic] comentaba sino, también, informaba.
(Pero qué comentaba o qué informaba? Un hecho totalmente falso:
la manipulacién de sentencias en el Tribunal Constitucional para que
algin Magistrado fuera ilicitamente favorecido con las pensiones
derivadas del Decreto Ley N2 20530.

La “primicia” difamatoria de la querellada es absolutamente falsa: el
Magistrado difamado no es pensionista, licito ni ilicito, de ese régimen.

El ciudadano comun y corriente no entiende cdmo es que en el
Poder Judicial se presentan flagrantes contradicciones, en diversas
materias. Como parte de este fundamento de voto, se ha abordado un
caso procesal nada complejo, en el que se dicta sentencia absolutoria
respecto de la autora de un hecho tipificado como delito de difamacién
agravada, cuando, apenas cuatro meses antes, hizo publico el 13 de
enero de 2006 el comunicado, acordado por unanimidad, segin el
cual:

«

‘El Derecho Fundamental de opinién, protegido por el art. 2 inciso
4 de la Constitucién Politica del Estado, no es absoluto y tiene
limites, entre ellos el respeto al derecho —~también constitucional-
al honor y buena reputacién de las personas, respeto que debe ser



de la mayor exigencia y ponderacién tratdndose de un dignatario
de alta investidura.” [sic]

Tiene, pues, el Consejo Nacional de la Magistratura la trascendente
atribucion de seleccionar a juristas probos para que tanto el Poder
Judicial como el Ministerio Publico constituyan el sustento del Estado
social y democratico de derecho al que aspiramos los peruanos.

Sr.

ALVA ORLANDINI
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2006

EXP. N.2 2877-2005-PHC/TC
LIMA

LUIS SANCHEZ .
LAGOMARCINO RAMIREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Paramonga, a los 27 dias del mes de enero de 2006, el Tribunal
Constitucional, en sesiéon de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Garcia Toma, presidente; Gonzales Ojeda, vicepresidente; Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia
la siguiente sentencia, con el voto singular del magistrado Vergara Gotelli.

I.  ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Luis Sanchez
Lagomarcino Ramirez en contra de la resolucion de la Cuarta
Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Carcel de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fojas 89, su fecha 21 de febrero de 2005,
que declara fundada la demanda de habeas corpus de autos.

II. ANTECEDENTES
a. Demanda

Con fecha 22 de diciembre de 2004, el recurrente, don Luis Sanchez
Lagomarcino Ramirez, interpone demanda de hdabeas corpus contra el
magistrado del Cuadragésimo Juzgado Penal de Lima, don Manuel Ivan
Miranda Alcantara, por expedir irregularmente la resolucién de fecha 17
de diciembre de 2004, en el proceso judicial signado con el N.2 115-2003.
A través de la mencionada resolucién fue declarado reo contumaz y se
ordend su captura.

El actor considera que lo sucedido constituye un acto procesal irregular
que amenaza sus derechos constitucionales a la libertad personal y a la
tutela procesal efectiva, garantizados por los articulos 22, inciso 24, y 1399,
inciso 3, de la Constitucion. Para fundamentar tal aseveracion, sefiala que el
emplazado estaba impedido de dictar sentencia por encontrarse pendiente
de resolver la excepcion de prescripcién presentada mediante escrito



de fecha 20 de octubre de 2003, la cual se venia tramitando en cuerda
separada, y, por tanto, debia resolverse con antelacién al principal, conforme
lo establece el articulo 59, in fine, del Decreto Ley N.2 28117.

b. Declaracion del vocal superior demandado

Con fecha 23 de diciembre de 2004, el emplazado manifiesta en la
investigacion sumaria que no se han vulnerado los derechos constitucionales
invocados por el actor y que, ademds, ha actuado con conciencia e
imparcialidad.

Precisa que, si bien no se ha resuelto la excepcién de prescripcion, esto es
debido a que el Ministerio Publico opind que carece de objeto pronunciarse
sobre la excepcion mencionada por haber emitido acusaciéon en el
principal, aunandose a ello que el cuaderno de prescripcién fue ingresado
al despacho para resolver con fecha 18 de diciembre de 2004, cuando
ya existia acusacion fiscal, por lo que, encontrdndose para resolver en
ese estado procesal, la excepciéon debe resolverse conjuntamente con la
resolucion final.

Asimismo, refiere que luego de sefialarse fecha para la lectura de sentencia
por dos veces consecutivas, el recurrente se negd a presentarse ante el
juzgado, por lo que fue declarado validamente como reo contumaz.

c. Resolucion de primera instancia

Con fecha 30 de diciembre del [sic] 2004, el Decimosexto Juzgado Penal
de Lima declara fundada la demanda, por considerar que se vulneraron
los derechos alegados en dos sentidos; el primero respecto a la excepcion
de prescripcidn presentada por el demandante, admitida a tramite, y que
no fue remitida a tiempo al fiscal, por lo cual éste [sic] no fundamento
debidamente su dictamen; y el segundo en cuanto a que el juez accionado,
de manera irregular, sefial6 fecha de lectura de sentencia sin pronunciarse
previamente sobre el mérito de la accién deducida.

Asimismo, no advierte una conducta dolosa para perjudicar al accionante,
sino una interpretacion equivocada de las normas procesales, de lo que se
desprende que no resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo
Procesal Constitucional (CPCo).

d. Apelacion
Con fecha 5 de enero de 2005, el demandante interpone recurso de

apelacién contra la sentencia del 30 de diciembre del [sic] 2004, en el
extremo del fallo que ‘omite’ (sic) disponer que se remitan los actuados a la
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fiscalia provincial penal de turno, tal como lo sefiala el articulo 82 del CPCo,
en caso que exista causa probable de la comision de un delito.

Alega que el juez debid remitir al fiscal los actuados para los fines pertinentes,
ya que existen pruebas irrefutables de que el demandado cometid
dolosamente los delitos de abuso de autoridad y prevaricato, previstos en los
articulos 3162y 3182 del Codigo Penal.

e. Resolucion de segunda instancia

Con fecha 21 de febrero del [sic] 2005, la recurrida confirma la apelada,
considerando que el juez incumpli6 el procedimiento preestablecido por
la ley procesal para el incidente de prescripcion, por lo que la declaracion
de reo contumaz y la orden de captura son arbitrarias y vulneran el
derecho constitucional al debido proceso. Por otro lado, considera que, al
no evidenciarse causa probable de la comisién de algun ilicito penal en el
accionar del demandado, no se debe aplicar lo establecido en el articulo 82
del CPCo.

El vocal Vinatea Vara Cadillo, en voto discordante, sefiala que debe
revocarse la sentencia recurrida que declara fundada la demanda de habeas
corpus.

f.  Agravio constitucional

Con fecha 18 de abril de 2005, el recurrente interpone recurso de agravio
constitucional (RAC) contra el extremo de la resolucién judicial N.2 401,
de fecha 21 de febrero de 2005, que exime de responsabilidad al juez
demandado.

El recurso tiene como objeto que se aplique el articulo 82 del CPCo, ya que
considera que el juez demandado violentd el principio de legalidad procesal,
conducta que fue realizada con conocimiento y voluntad de causar perjuicio,
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva.

III. DATOS GENERALES

e Violacion constitucional invocada

El proceso constitucional de habeas corpus fue presentado por don Luis
Sanchez Lagomarcino Ramirez contra el magistrado del Cuadragésimo

Juzgado Penal de Lima, don Manuel Ivan Miranda Alcantara.

El supuesto acto lesivo fue producido por el juez demandado al expedir una
resolucidn, en el proceso judicial signado con el N.2 115-2003, no conforme



a derecho, debido que se declara al beneficiario reo contumaz y se ordena
su captura.

o Petitorio constitucional

El demandante considera que se han quebrantado sus derechos a la libertad
personal (articulo 29, inciso 24, de la Constitucion) y al debido proceso
(articulo 1399, inciso 3, de la Constitucién).

Alegando tales actos vulneratorios, solicita consecutivamente dos cosas
distintas:

e En la demanda, reclama que se deje sin efecto la resolucion
cuestionada, y que cese de esta manera la violacién de sus
derechos constitucionales.

e En los recursos impugnatorios (apelaciéon y RAC), pide que se
sancione al juez emplazado por existir pruebas irrefutables de
que los demandados cometieron dolosamente los delitos de abuso
de autoridad y prevaricato al emitir la resolucién que vulnera los
derechos del favorecido.

e  Materias constitucionalmente relevantes

Sobre la base de la reclamacién realizada por el recurrente, este Colegiado
considera pertinente desarrollar algunos aspectos que ayuden a dilucidar
la naturaleza del RAC. Por ello, a lo largo de la presente sentencia se
responderan las siguientes inquietudes:

e  ;Cudl es la naturaleza del RAC? Por tanto,

- ;Coémo se inserta en la tramitaciéon de un proceso constitucional
de libertad?

- ;Qué caracter asume, dada su calidad de medio impugnatorio?

e ;Qué finalidad cumple el RAC? En consecuencia,
— Al buscar la proteccién superlativa de derechos fundamentales,
;de qué manera se configura su cualidad de extraordinario

como medio impugnatorio?

- (Qué se entiende por resoluciéon denegatoria de proteccién
constitucional, al ser ella la habilitante de su presentacién?
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V.

1.

$1.

- En este marco, ;como habra de entenderse un recurso de este
tipo sustentado en la determinacién de la responsabilidad del
agresor?

e ;Qué serequiere para que un RAC sea procedente? De esta forma,

- (Como ayuda a configurar el verdadero rol asignado al
Tribunal Constitucional (TC)?

-  ¢Cudl es el canon de andlisis que se requiere para ingresar al
fondo del asunto?

FUNDAMENTOS

Antes de resolver el fondo del asunto es necesario determinar la
competencia del TC en los casos de procesos constitucionales de libertad
(hdbeas corpus, amparo, habeas data y cumplimento), toda vez que su
oficiosidad sélo [sic] sera posible admitirla para determinados supuestos
y en especificas circunstancias.

Sélo [sic] concibiendo con claridad estos conceptos sera posible
establecer si el RAC interpuesto es pasible de conocimiento por este
Colegiado, pues necesita estar precedido de una resolucién denegatoria
de proteccion de derechos fundamentales, hecho que, ademas, debe
haber quedado acreditado en el transcurso del proceso.

La naturaleza del RAC

Para lograr tal cometido, es imprescindible, en primer término, que,
captando la idea de lo que significan los procesos constitucionales
de libertad, se pueda entender qué implica la existencia de medios
impugnatorios, confluencia que, en un ulterior estadio, nos llevara a
comprender la idea del RAC.

Sobre esta base se habra de definir si el pedido de responsabilidad del
agresor es materia de un RAC, segtn los parametros que previamente
se hayan establecido.

El RAC en los procesos constitucionales de libertad

En un proceso de libertad debe distinguirse cémo el RAC representa
una férmula especifica para demostrar la supremacia constitucional,
prevista en el articulo 512 de la Norma Fundamental. Para establecer
los principios de la intervencion del TC en los procesos constitucionales



de libertad, especialmente en el habeas corpus, el cual es materia de
la presente demanda, es necesario que se asienten algunas premisas
respecto al RAC.

La Constitucién, como norma fundamental y guia primordial del
ordenamiento juridico, ordena los poderes del Estado y establece los
limites del ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos
fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones
que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad. En virtud
del principio de supremacia constitucional, se le considera como la
norma jerarquicamente superior, por encima de las demas normas que
posee el ordenamiento juridico. Al ser lex superior, define el sistema
de fuentes formales del Derecho y aparece como la expresién de una
intencion fundacional, configuradora de un sistema entero que en ella
se asienta, teniendo asi una pretensiéon de permanencia.

Basandose en tal aseveracion, este Colegiado ha venido a sefialar
explicitamente, en la sentencia recaida en el Expediente N.© 0050-
2004-PI/TC y otros, que nuestro sistema juridico se encuentra
sustentado en la supremacia constitucional, ademas del principio de su
fuerza normativa. Asimismo, y de forma mas categorica, se manifesto
en la sentencia del Expediente N.2 0002-2005-PI/TC lo siguiente:

(..) se da contenido a la praxis del Tribunal Constitucional, en la
garantia de las instituciones que subyacen al cuerpo constitucional
y en la defensa extraordinaria de los derechos fundamentales,
lo que configura el parametro basico de la labor juridico-politica
concreta de la justicia constitucional. Asi, al afirmarse el principio
juridico de la supremacia juridica y valorativa constitucional y
el rol del Tribunal Constitucional como supremo intérprete, se
ve reforzado el principio politico de la soberania popular, que
es la base material que da impulso al proceso de maduracion
democratico-constitucional.

En la sentencia recaida en el Expediente N.2 014-2002-Al/TC, también
se ha expresado que:

() la Constituciéon adquiere gran importancia al ser la
depositaria de las aspiraciones del pueblo expresadas por el
Poder Constituyente, su contenido reviste una ‘pretensiéon mas
fuerte de validez, y aspira a tener una permanencia o duracién
indeterminada (..). La Constitucién es un instrumento juridico
dirigido a limitar efectivamente el ejercicio de poder, en particular
del poder politico, evitando que la concentracién del poder
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4.

politico se retina en un solo detentador, previendo facultades a
organos constitucionales distintos y garantizando a través de una
lista cerrada o abierta los derechos de las personas.

En el pensamiento estructuralista, dentro de la piramide normativa, la
Constitucion es la norma primordial de la cual depende la validez
del orden juridico en su conjunto. Su reconocimiento normativo
ha supuesto que no tenga Unicamente un cardcter declarativo
sino, también, una vinculacién con caracter obligatorio sobre los
destinatarios. Sobre ella descansa el ordenamiento juridico; es por ello
que todas las demdas normas se deben someter de manera irrestricta
a la Norma Fundamental, ademds de buscar la salvaguardia superlativa
de derechos fundamentales, como bien se desea lograr a través del RAC.

Merece la pena advertir que el sistema de proteccion constitucional
que ha sido previsto por nuestro CPCo establece, como parte de su
articulo IV del Titulo Preliminar, que el control de la constitucionalidad
estd a cargo tanto del Poder Judicial como del TC, y ambos deben
seguir lo que ha sido sefialado por la Constitucidon.

En este sentido, la proteccion de ciertos derechos importa la necesidad
de una tutela rapida, ya que la afectacién o amenaza comprometen la
vigencia de la integridad del sistema constitucional (cf. articulo III del
Titulo Preliminar del CPCo). Por ende, en nuestro ordenamiento se ha
creido conveniente que sélo [sic] existan dos grados que se encarguen
de dictaminar si ha existido violacion de derechos o no, con la salvedad
—claro esta- del RAC.

No es adecuado para este tipo de situaciones -a fin de suprimir las
conductas agraviantes- el prolongado tiempo que normalmente duran
los procesos de caracter ordinario. Es por ello que se requiere de una
tutela jurisdiccional de urgencia, la cual se expresa mediante procesos
mas breves y eficaces. De tal forma de salvaguardia se pueden senalar
dos manifestaciones: la tutela de urgencia cautelar, dentro de un
proceso principal, y que estd destinada a impedir que el transcurso
del tiempo convierta en imposible la realizacién del mandato de la
sentencia; y la tutela de urgencia satisfactiva, que comporta el uso de
remedios procedimentales breves, bajo el supuesto de la amenaza
de un derecho cuya supervivencia depende de la rapidez con que se
brinde la proteccién jurisdiccional.

Por tanto, los procesos constitucionales de la libertad, previstos por el
articulo 2002 de la Constitucion, estan referidos primordialmente a la
tutela de urgencia, ya que buscan proteger; eficaz y agilmente, los derechos
que cada una de las garantias constitucionales tiene como finalidad.



$2.

El proceso constitucional tiene como objetivo asegurar el funcionamiento
adecuado del orden constitucional y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales, tal como lo ha previsto el articulo II del
Titulo Preliminar del CPCo, el cual, a la letra, dice:

Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la
primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales.

De esta manerg, el disefio del proceso constitucional se orienta a la tutela
de dos distintos tipos de bienes juridicos: la eficacia de los derechos
fundamentales y la constitucionalidad del derecho objetivo, toda vez
que, por su intermedio, se demuestra la supremacia constitucional. Y es
que, gracias a ello, este Colegiado cumple sus funciones esenciales, tanto
reparativas como preventivas (articulo 22 del CPCo).

En el sistema constitucional, cada elemento tiene un espacio
determinado, por lo que no puede salirse de ese lugar sin que el sistema
corra peligro de verse desequilibrado. Por eso, es imprescindible en cada
Estado social y democratico de derecho que los derechos fundamentales
tengan el verdadero sitial que les corresponde, maxime si sélo [sic]
a partir de ello se podra validar el precepto medular recogido en el
articulo 12 de la Constitucién:

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado.

La perturbacion de un derecho fundamental o de una norma
constitucional, a través de su amenaza o directa lesividad, altera el
ordenamiento juridico constitucional; para que vuelva a funcionar de
modo armonico, es necesario reponer la situacién a su estado anterior
al de la vulneracion o amenaza del orden constitucional. La reposicién
al correcto estado anterior puede lograrse a través del RAC. Alli radica
su importancia.

El RAC como medio impugnatorio

S6lo [sic] entendiendo el verdadero cardcter de los procesos
constitucionales es posible determinar que en él se presentan diversos
tipos de medios impugnatorios, aunque basicamente habremos de
centrarnos en lo que se conocen como recursos, descartando para el
caso concreto los remedios.

El mas clasico de los recursos es aquél [sic] por el cual, tras la
sentencia de primera instancia, las partes tienen la posibilidad de
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apelar la resolucién emitida. Pero, mas aun [sic], el constituyente
consideré otro adicional para el caso de los procesos constitucionales
de libertad, el cual merece ser entendido como parte de la teoria de los
medios impugnatorios: éste [sic] es el RAC.

Este tipo de recurso tiene su fundamento en lo sefialado por la Norma
Fundamental, en el inciso 2) del articulo 2029, segin el cual es una
atribucion del TC,

Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de hdbeas corpus, amparo, habeas data, y accién de
cumplimiento.

Antes conocido como recurso extraordinario (articulo 412 de la
derogada Ley Organica del TC, Ley N.2 26435), el RAC, segtin lo previsto
por el articulo 182 del CPCo, es presentado de la siguiente manera:

Contra la resolucién de segundo grado que declara infundada
o improcedente la demanda, procede recurso de agravio
constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo
de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada la
resolucién. Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al
Tribunal Constitucional el expediente dentro del plazo maximo de
tres dias, mas el término de la distancia, bajo responsabilidad.

Una presentacién de este tipo se ve complementada por el articulo
202 del mismo Codigo, cuando expresa con claridad los plazos para
su actuacion (veinte dias para los procesos de habeas corpus, y treinta
para el resto).

Entonces, es pertinente que este Colegiado revise algunas de las
caracteristicas que adquiere el RAC, en tanto se presenta como
un recurso de los procesos constitucionales. El fundamento de la
existencia de los recursos parte de la premisa de que, en la delicada
mision de administrar justicia, no debe descartarse a priori la
existencia del error judicial. La base constitucional de esta aseveraciéon
se halla en el articulo 1399, inciso 6) de la Constitucién, que garantiza
el acceso de los justiciables a la pluralidad de grados como garantia de
justicia. Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
enumera, en su articulo 89, las garantias judiciales a las que tiene
derecho toda persona, estableciendo, en el inciso h), el derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Al respecto, el TC se ha pronunciado sobre el derecho a la pluralidad
de grados y el derecho al acceso a los recursos, considerandolos



como parte de la doctrina procesal de la naturaleza de los medios
impugnatorios. Se ha llegado a establecer;, en la sentencia recaida en el
Expediente N.2 604-2001-HC/TC, que:

() El derecho a la pluralidad de instancias garantiza que los
justiciables, en la sustanciacién de un proceso, cualquiera sea su
naturaleza, puedan recurrir las resoluciones judiciales que los
afectan ante una autoridad jurisdiccional superior. En la medida
que la Constituciéon no ha establecido cudles son esas instancias,
el principio constitucional se satisface estableciendo cuando
menos una doble instancia; y, en esa medida, permitiendo que el
justiciable tenga posibilidad de acceder a ella mediante el ejercicio
de un medio impugnatorio. La Constitucién tampoco ha establecido
qué tipo de resoluciones pueden impugnarse. Y aunque el ordinal
‘" del articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos haya establecido que la pluralidad de instancias sélo
[sic] comprende al ‘fallo’ (...), considera el Tribunal que el derecho
a recurrir las resoluciones judiciales no sdlo [sic] comprende a las
sentencias, sino también a los autos. Sin embargo, como sucede
con todo derecho constitucional, el derecho de acceso a los medios
impugnatorios no es un derecho cuyo ejercicio pueda considerarse
absoluto, pues puede ser objeto de limitaciones, siempre que
con ellas se busque preservar otros derechos, bienes o principios
constitucionales, y que las mismas sean razonables.

La razén de ser de un medio impugnatorio radica en el reconocimiento
de la equivocacion humana como accidente posible en el proceso.
Ello autoriza la intervencién de un 6rgano para acordar o reconocer
la eficacia de una relaciéon o situacion juridica. Justamente, en la
actuaciéon que le corresponde al TC se debe advertir cudl es la
motivacidn que amerita su injerencia en la busqueda de la supremacia
constitucional, siempre en el marco del caracter de los procesos
constitucionales de la libertad.

Los recursos, por su naturaleza, pueden tener dos tipos de efectos:
los que se deducen de la simple interposicién del recurso, y los que
se deducen de la decisién del medio impugnatorio. En esta ultima
categoria se encuentra el RAC.

Entre los primeros efectos, encontramos que solo [sic] la interposicion
de los recursos interrumpe la produccién de la cosa juzgada, por lo
que la resolucién dictada y sometida a impugnacién, no adquiere la
calidad de firme. Para profundizar mas en el tema de la cosa juzgada
vale citar lo dispuesto por este Tribunal en la sentencia recaida en el
Expediente N2 1279-2003-HC/TC, en el que se establecid que:
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En nuestro ordenamiento juridico, una de las garantias de la
administracién de justicia consagrada constitucionalmente es la
reconocida en el inciso 2) del articulo 1392 de la Carta de 1993, en
lo que concierne a la independencia en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional (...).

En consecuencia, lo que se establezca en una sentencia o resoluciéon que
ponga fin al proceso debe ser respetado, y no puede ser objeto de nueva
revision, salvo las excepciones previstas. Asimismo, se debe proteger
expresamente el principio de cosa juzgada, asi como el correspondiente
a la seguridad juridica y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. El
articulo 1392 de la Constitucion establece, por ende, que:

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucion.

La protecciéon mencionada se concreta en el derecho que corresponde
a todo ciudadano de que las resoluciones judiciales sean ejecutadas
o alcancen su plena eficacia en los propios términos en que fueron
dictadas; esto es, respetando la firmeza e intangibilidad de las
situaciones juridicas alli declaradas. Lo contrario significarfa desconocer
la cosa juzgada material, privando de eficacia al proceso y lesionando la
paz y seguridad juridicas.

Precisamente en el proceso constitucional, segiin el articulo 62 del
CPCo, solo [sic] adquiere autoridad de cosa juzgada la decision final
que verse sobre el fondo de lo controvertido. Y tal como ya se ha venido
sefialando, solo [sic] se podra considerar final una decisién cuando
se resuelva, inclusive, el RAC, si es que el demandante interpuso el
recurso extraordinario correspondiente. De ello se desprende que no
necesariamente con la resoluciéon de segunda instancia en la via judicial
existira cosa juzgada.

En el sistema judicial los recursos buscan a corto plazo una revisiéon de
las cuestiones contenidas en una resolucién, que puede ser firme o no,
dependiendo de la naturaleza del recurso y la etapa procesal en que éste
[sic] se encuentre, asf como un examen de los tramites seguidos por el
juzgador para su emision. La impugnacion tiende a corregir la falibilidad
del juzgador y, de esta manera, lograr la eficiencia del acto jurisdiccional.

Este contenido también debe ser traspolado a una categoria como
la del RAC, pero siempre tomando en cuenta lo que significa su



10.

introduccién a los procesos constitucionales de libertad. En este
esquema, si bien es cierto que un sistema procesal en el que no se
permitiese a cada parte -en el caso de los procesos constitucionales,
demandante o demandado-, recurrir [sic] las resoluciones judiciales,
y asi resolver las contiendas con tremenda rapidez, seria poco menos
que inconcebible o injusto, no lo es [sic] menos que este servicio
podria comprometer drasticamente el propio contenido de las
resoluciones, sacrificando la justicia de la decisién a su prontitud.

La finalidad del RAC

Habiendo analizado a grandes rasgos lo que significa el RAC,
corresponde, a continuacién, observar de qué manera ha de lograrse o
posibilitarse una verdadera tutela de derechos fundamentales, maxime
si a partir de allf se lograra analizar si lo solicitado por el recurrente
tiene o no sustento constitucional.

Ademas, cabe la posibilidad de ir definiendo, con la mayor precision
posible, en qué situaciones se podra considerar que una resolucién
judicial es denegatoria y puede este Colegiado intervenir respecto a un
proceso de tutela de libertad.

§1. El RAC como forma de proteccion superlativa de derechos

11.

fundamentales

Al haberse postulado en la novisima legislaciéon procesal constitucional
la figura del RAC, se esta reconociendo un mecanismo de control del
proceso a fin de tutelar en forma sumaria los derechos invocados por
los demandantes. Este recurso circunscribe sus alcances dentro de la
clasificacién general de recursos excepcionales, dado que no puede
invocarse libremente y bajo cualquier presupuesto, sino que la ley
procesal constitucional delimita en forma excluyente las materias
en las que procede. Al respecto, es muy claro lo dispuesto por el ya
mencionado articulo 182 del CPCo, pero siempre en el supuesto de
proteccion de los derechos fundamentales.

En la sentencia recaida en el Expediente N.2 1042-2002-AA/TC, este
Tribunal ha sefialado que estos derechos constituyen componentes
estructurales basicos del conjunto del orden juridico objetivo. Se ha
reconocido el concepto de garantias para referirse a instrumentos
adjetivos para hacer efectivos el ejercicio de los derechos reconocidos,
entre los cuales cuenta, en especial, el proceso. Se les ha considerado
como las seguridades juridico-institucionales que la propia normatividad
sefiala para posibilitar la vigencia de los derechos y libertades
reconocidos u otorgados, destacando la oponibilidad erga omnes.
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12.

No hay que olvidar, ademas, que el TC, como parte del Estado, también
debe cumplir uno de los deberes primordiales asignados por la
Constitucién (en su articulo 449), cual es garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, funcién que es congruente con el rol
especifico que el articulo 2012 de la propia Norma Fundamental le ha
asignado, en tanto 6rgano de control de la misma.

De lo expuesto, se tiene que en el pais el extraordinario RAC concede
a este Colegiado la facultad excepcional de la jurisdiccién negativa de
la libertad, toda vez que en ella si se tiene, bajo las caracteristicas ya
sefialadas, la facultad de la judicial review o derivacién judicial de la
facultad de control sobre los procesos constitucionales.

En el proceso de tutela de los derechos reconocidos en la Constitucion,
el TC adquiere, por medio del RAC, la facultad jurisdiccional para
conocer de la pretension del proceso por violacion de derechos, pero
delimitando el derecho de accién al caso en que la pretension del
recurrente haya sido denegada por el juzgador de segunda instancia.
De ahi la denominacién de jurisdiccion negativa, pues sélo [sic]
procede ante denegatorias de la pretension. Por ende, es conveniente
ubicar al RAC en su verdadero sentido como recurso.

Los recursos son susceptibles de clasificacion. Segin sus efectos, la
normatividad ha reconocido distintos tipos. Aparte de los recursos
con efecto no devolutivo (la tramitacién y la resoluciéon corresponde
al mismo tribunal que dict6 la resolucién que se impugna), con efecto
diferido (cuando hay pluralidad de imputados o delitos o cuando se
dicte sobreseimiento o cualquier resolucién que ponga fin al ejercicio
de la accién penal) y con efecto suspensivo (el tribunal dictard una
resolucion que sustituira total o parcialmente la resolucién recurrida),
existen también los que gozan de efecto devolutivo. En este tltimo
supuesto, corresponde resolver al tribunal jerdrquicamente superior
del que dicto la sentencia o resolucion, por lo que el inferior devuelve
al ad quem la facultad del fallo para que, en segunda instancia, se
encargue del reexamen y emita decisiéon final; por este efecto, la
causa se eleva del érgano judicial que ha conocido (a quo) a uno
jerarquicamente superior, lo cual provoca un légico cambio de sede
que, a consecuencia de la centralizada estructura jerarquica, ampliara
el territorio jurisdiccional del segundo (ad quem). E1 RAC es un tipo de
esta impugnacidn, al igual que la apelacion, la queja y la casacidn.

Sin embargo, a colacién del caso concreto, es necesario que se realice
una clasificacién que atienda al grado de urgencia y excepcionalidad
del proceso, asi como a la naturaleza del derecho a protegerse. De esta



forma, se pueden encontrar los recursos ordinarios, los extraordinarios y
los excepcionales, los cuales pasamos a explicar.

a.) Los recursos ordinarios en el proceso constitucional

Estos recursos son aquellos que no exigen causas especificas para
su admision y, ademas, no limitan los poderes de los tribunales ad
quem; es decir, se protegen normalmente en el proceso y, para su
interposicién, no necesitan motivos determinados por ley. Entre
ellos encontramos la apelacion, la queja y la reposicion.

Respecto a la primera, cabe mencionar que el articulo 182 del
CPCo hace referencia indirecta a la misma cuando sefiala que el
RAC procede ‘contra la resolucién de segundo grado’. Mas claro
aun [sic] resulta lo dispuesto por el articulo 352 respecto al habeas
corpus y el articulo 572 respecto al amparo (y por supletoriedad,
al cumplimiento y al habeas data), en los cuales se resalta la
existencia de apelacidon en estos procesos, siempre y cuando sea
realizado en el plazo previsto.
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El recurso de queja también se encuentra previsto en el CPCo.
Especificamente, en el articulo 192 se desarrolla la posibilidad de
presentar este recurso contra la resoluciéon denegatoria del RAC.

w
w

b.) Los recursos extraordinarios en el proceso constitucional

Frente a los ordinarios, los recursos extraordinarios son aquéllos
[sic] que exigen motivos taxativos para su interposicion. Limitan
las facultades del tribunal ad quem. Proceden sélo [sic] terminado
el tramite ordinario y contra determinadas resoluciones.

El ejemplo mas claro de esto es el recurso de casacion, que procede
Unicamente en caso de vicios procedimentales y que comportan
un cierto razonamiento de margen procesal civil, en el analisis de
errores de derecho material sustantivo o formal procesal. Segin
el articulo 3842 del Cddigo Procesal Civil, la casacién tiene por
fines esenciales la correcta aplicacién e interpretacién del derecho
objetivo y la unificaciéon de la jurisprudencia emitida por la Corte
Suprema.

Regresando al proceso constitucional, el Unico recurso que retine
esta cualidad es el RAC, puesto que no procede contra cualquier
resolucién; vale decir, tan solo pljocede cuando existe una
denegatoria en segunda instancia. Unicamente el demandante
puede llegar al grado constitucional, nunca del demandado. Por
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tal razon, no es ilégico que en el pasado se haya llamado ‘recurso
extraordinario’ al RAC, toda vez que ésta [sic] es su naturaleza,
aunque ahora se le ha dotado de una denominacién especifica, lo
cual configura un importante avance normativo.

¢.) Los recursos excepcionales en el proceso constitucional

Por ultimo, se encuentran los recursos excepcionales; es decir,
aquellos que se interponen contra resoluciones judiciales firmes
y con calidad de cosa juzgada. La doctrina reconoce al recurso
de revisién como uno de los pocos en esta categoria, ya que la
naturaleza de este medio es la de no cuestionar la validez de las
sentencias, sino examinar las circunstancias que no han sido
tomadas en cuenta por el juzgador, y ver si a raiz de éstas [sic] la
sentencia debe rescindirse por ser manifiestamente injusta, dando
lugar, por consiguiente, a una revisién independiente al proceso,
cuya finalidad es rescindir sentencias condenatorias firmes e
injustas.

Por su parte, en el proceso constitucional, si bien no existe un
recurso excepcional propiamente dicho, por la imposibilidad de
impugnar las resoluciones de este Colegiado, el CPCo ha sefalado
en el articulo 1212 que en el plazo de dos dias, a contar desde
su notificacion o publicacién tratidndose de las resoluciones
basicamente recaidas en los procesos de inconstitucionalidad,
el Tribunal, ya sea de oficio o a instancia de parte, puede aclarar
algiin concepto o subsanar cualquier error material u omisién en
que hubiese incurrido. Por ende, contra las resoluciones emitidas
en el TC soélo [sic] caben aclaraciones o subsanaciones, pero no
posibilidad de revision alguna.

§2. EIRAC ante la resolucion denegatoria judicial

13. Tomando en cuenta la atribucién asignada al TC respecto al RAC,
también es importante rescatar como ello se conjuga con la finalidad
concreta que tiene este medio impugnatorio. Una impugnaciéon
significa una alerta o un instante de reflexion frente al impulso de la
rapidez de quien resuelve en las primeras instancias, que nos permita
recordar que ello constituye el precio que los ciudadanos deben pagar
por la custodia de sus derechos y deberes.

En todos los casos siempre cabe reclamar, como medida de garantia del
derecho del individuo y de respeto al derecho en si; la via impugnativa
esté siempre abierta y regulada eficazmente, a fin de garantizar los
derechos que estan en juego en el proceso, tema que adquiere una



14.

15.

relevancia inusitada para el caso de los derechos fundamentales y su
proteccion a través de los procesos constitucionales.

La naturaleza de los recursos -y, dentro de ellos, no puede obviarse el
RAC- es impugnar una sentencia o una resolucion judicial que, o bien
es gravosa para una parte, o bien no se ajusta a normas procesales.
Como fundamentos de los medios de impugnaciéon se tiene que
éstos [sic] sirven para recurrir el error de las resoluciones judiciales,
si lo que se intenta en este caso es que el 6rgano judicial pueda
reconsiderar su decisién (los defectos que se denuncian pueden
consistir en vicios de la actividad procesal o un error de juicio; vale
decir, una torcida interpretaciéon de una voluntad abstracta de la ley
existente), o atender; no tanto al error de las resoluciones judiciales,
sino al gravamen que provoca la resolucidon judicial.

El articulo 182 del CPCo desarrolla la figura del RAC, estatuyéndolo
como un recurso impugnativo que requiere de causales especificas
para su interposicion.

De otro lado, para los supuestos en los que se deniegue el RAC,
el propio CPCo, en su articulo 199, establece el recurso de queja,
que, segun ya fue explicado, es una forma de recurso ordinario. Es
necesario sefalar que la posibilidad de interposicién de un recurso
de queja frente a la denegatoria del RAC implica la predictibilidad de
los supuestos de denegatoria de dicho recurso, y ello es lo que esta
buscando a través de la presente resolucién.

No es posible, entonces, aceptar el RAC ni desarrollarlo si previamente
no se determina con precisién qué se entiende por una resoluciéon que
no protege adecuadamente derechos fundamentales.

El constitucionalismo contemporaneo se ha caracterizado por la
voluntad de atribuirle una efectiva fuerza normativa a los derechos y
libertades reconocidos en las Normas Constitucionales. La concepcién
de los derechos fundamentales determina, de este modo, la propia
significacion del poder publico, al existir una intima relacién entre el
papel asignado a tales derechos y el modo de organizar y ejercer las
funciones estatales. Sélo [sic] configurando correctamente el RAC
es que los derechos fundamentales actuardn legitimando, creando
y manteniendo consenso, siempre en la busqueda de la libertad
individual y limitando el poder estatal.

El TC ha ido determinando con claridad hasta dénde puede llegar la
elucidacion de aspectos y materias de un RAC, por lo que es necesario
examinar la linea jurisprudencial seguida hasta el momento. Este
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Colegiado considera que el RAC ha servido, entre otras cosas, para lo
siguiente:

a.) Determinacion de la tutela objetiva de derechos

Un tema como éste [sic] puede observarse en la sentencia
del Expediente N.2 603-2004-AA/TC, referido a un proceso
constitucional iniciado por la gerente del Grifo Ferraro frente a la
Municipalidad Distrital de Bellavista, y que versa sobre la comision
de un supuesto abuso realizado a través de una resolucién de
Alcaldia que daba por finalizado un procedimiento coactivo en
contra de la reclamante. Durante el curso del proceso constitucional,
la demandada sefialé que carecia de objeto pronunciarse, pues ella
misma habia dejado sin efecto la resoluciéon cuestionada, y habia
ordenado suspender tal procedimiento. Por tal razon, el juzgador de
primera instancia declaré improcedente la demanda, por sustracciéon
de la materia. Sin embargo, tras la interposicién de una apelacion por
parte de la recurrente, sorpresivamente la municipalidad encausada
consumo6 la ejecucion coactiva, con el cierre del local, retiro,
demolicién y erradicacién del grifo. El ad quem confirmé la recurrida,
pero no por sustraccién de la materia, sino porque estimaba que no
era posible suspender un procedimiento ya concluido.

Ante ello, este Colegiado consideré pertinente utilizar, para
resolver el caso, lo dispuesto en el articulo 12 del CPCo, que en su
tenor sefiala que:

() Si luego de presentada la demanda cesa la agresién o
amenaza por decision voluntaria del agresor; o si ella deviene
en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido,
declarara fundada la demanda precisando los alcances de su
decisidn, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion
de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 22
del presente C6digo, sin perjuicio de la responsabilidad penal
que corresponda.

En tal sentido, el Tribunal consideréd que la demandada, con su
actuar, se encontraba evitando un pronunciamiento en contra
de sus intereses, razén por lo cual declar6 fundada la demanda y
remitié copia de lo actuado al Ministerio Publico para determinar
la responsabilidad penal del agresor. Se sustent6 la decision, tal
como se presenta en el fundamento 3.c de la sentencia, en que:



() el hecho de que la demandada haya utilizado un
argumento efectista con el objeto de obtener un resultado
determinado por parte de la jurisdiccion, para posteriormente
y de motu proprio variar las circunstancias y enervar su
propio argumento, con el propdsito de perjudicar de modo
permanente a la parte demandante, representa un acto
procesal absolutamente desleal, sobre todo para con la
administraciéon de Justicia Constitucional, que ha confiado
preliminarmente en la buena fe y supuesta voluntad de
retractacién de la demandada. Es evidente, por otra parte,
que de no haberse utilizado tal argumento, el resultado
a nivel de primera instancia, cualquiera que hubiese sido
su sentido, habria sido uno distinto a la declaratoria de
sustraccion de materia por cese de la afectacion, debido a la
necesidad en la que habria estado el juzgador constitucional
de pronunciarse sobre el tema de fondo, es decir; determinar
si hubo, o no, violacibn o amenaza de violacion de los
derechos constitucionales reclamados (...).

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

Aparte de este caso, en otro (sentencia emitida en el Expediente
N.2 351-96-HC/TC, S-161), se llegd a determinar que en una
extradicion que ya habia concluido, también era pertinente dejar
establecidas algunas reglas claras respecto al accionar de parte de
las autoridades durante el trAmite de la misma. Asi, en el fallo se
sefiald que, si bien carecia objeto pronunciar sentencia sobre el
fondo,

w
w
N

(..) no puede soslayarse el hecho de que concluida la etapa
preliminar de extradiccion con el pronunciamiento del juez
penal, su prosecucion en otros niveles burocraticos resulta
alarmantemente prolongada, maxime si un procesado o
imputado goza de la universal presuncién de inocencia, y
siendo la libertad uno de los mas preciados valores del ser
humano, su limitacién, pese a fundadas razones de orden
legal, implica, particularmente en este caso, cuando menos,
una falta de sindéresis funcional que obliga a este Colegiado
a exhortar a los Poderes Judicial y Ejecutivo, en su caso, para
que no sélo [sic] prioricen la atencién de casos analogos con
la celeridad debida, sin perjuicio de desarrollar —de no existir
la infraestructura indispensable que permita custodiar a los
extraditables durante su arresto o detencién preventiva- un
régimen apropiado a su dignidad personal, bajo la glosada
presuncién de inocencia; Que, igualmente, tampoco puede
este Tribunal Constitucional dejar de pronunciarse sobre
la precaria salud de la accionante, aspecto que, al parecer,
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b.)

no ha merecido la inmediata aplicacién de oficio de las
previsiones contempladas por el Cédigo de Ejecucién Penal
sobre el particular, presuncion que, de ser cierta, hace
indispensable recomendar al Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) subsane las omisiones en que se habria incurrido,
sin perjuicio de que los Poderes del Estado adopten las
medidas legislativas y procedimentales que eviten dilatadas e
innecesarias detenciones que resultan realmente clamorosas
e incompatibles con la penologia moderna y los derechos
humanos.

Entonces, por mas sustraccion de la materia que exista, y por mas
imposible que resulte cautelar la tutela subjetiva de los derechos
de una persona, igual se puede, via el RAC, proteger la eficacia y
respeto de los derechos fundamentales, situacion coincidente con
el fin que este recurso posee.

Establecimiento de los efectos de la proteccion subjetiva de derechos

Un aspecto especial de este tipo de proceso se puede encontrar
en el paradigmatico caso de la sentencia recaida en el Expediente
N.2 2694-2004-AA/TC, promovida por José Silva Vallejo y dirigida
contra el Consejo Nacional de la Magistratura, con el objeto de
que se declaren nulos y sin efecto legal los acuerdos adoptados
en contra de su persona. El a quo resolvié declarando fundada
la demanda en lo referido a que la decisiéon de destituciéon no fue
adoptada por mayoria simple (cuatro votos de los seis miembros
que ingresaron al pleno, sino que lo que se produjo fue un empate,
dado que tres votos se pronunciaron por la no destitucién y tres
por la destitucion) e infundada la demanda en el extremo del
pago de remuneraciones dejadas de percibir. Por su parte, el
juzgador de segunda instancia considerd pertinente reclamar de
la demandada que realice un nuevo pronunciamiento.

Aparte del tema de las remuneraciones, y he aqui lo importante
en la presente demanda, el recurrente en su RAC critica la decision
jurisdiccional respecto a que sea el propio Consejo el que deba
resolver nuevamente. Es decir; pese a que se declaré fundada la
demanda en ese aspecto, el reclamante considerd preciso acudir
al RAC pues las consecuencias de dicho fallo no se condecian, a su
entender, con la proteccién efectiva de sus derechos fundamentales.

Ante ello, el TC consideré pertinente aceptar la reclamacion
realizada, pero decidié declararla infundada, bajo el argumento
expuesto en el fundamento 9:



(..) este Colegiado no encuentra incongruencia entre la
reposiciéon y el mandato de que el CNM emita un nuevo
pronunciamiento conforme al articulo 40 de la Ley N.2 26397
y las normas reglamentarias, por cuanto, con este mandato,
la recurrida ha cumplido con la finalidad del proceso de
amparo y no ha lesionado derecho constitucional alguno
del recurrente. Este Tribunal Constitucional, estima que la
recurrida ha efectuado una adecuada ponderacién entre el
derecho constitucional al debido proceso del demandante y
la funcién disciplinaria que compete al CNM a que se refiere
el articulo 1549 incisos 2 y 3 de la Constitucién.

De lo expuesto, y pese a que en el caso concreto no se le dio la
razon al demandante, se desprende el hecho de que los efectos
de una sentencia declarada fundada pueden terminar siendo
inapropiados para la proteccion de los derechos fundamentales,
y como el RAC busca tutelarlos en forma superlativa, si cabe su
formulacion si es presentada y argumentada de forma razonable.
Entonces, si el actor alega la incongruencia entre la declaratoria
de fundada y las consecuencias de la misma, tiene claramente
expedito el camino de este medio impugnativo.

Decision respecto a las excepciones deducidas

En diversos procesos que han llegado a este Tribunal, el RAC
ha sido postulado en virtud de la denegatoria por parte de la
judicatura ordinaria de la procedencia de la demanda, toda vez
que la demanda planteada tenia un vicio de caducidad. El caso
policial ha sido el mas llamativo al respecto. En sentencias de
expedientes como los N.2 0079-2005-PA/TC, N.2 1623-2004-
AA/TC o N.2 1098-2004-AA/TC, este Colegiado ha llegado
a ingresar a analizar, en virtud de un RAC, lo referido a esta
causal de procedencia. Es decir, no se llegd a centrar el estudio
de la cuestion especificamente en la proteccion de un derecho
fundamental, sino mas bien se considerd pertinente resolverlo
respecto a una excepcion deducida.

La caducidad planteada (entendida como prescripcién, segin lo
establecido en la sentencia del Expediente N.2 1049-2003-AA/
TC, y claramente decretado para el amparo, el hdbeas data y el
cumplimiento en el articulo 442 del CPCo) esta referida al plazo
existente para interponer la demanda desde el momento en que
el afectado toma conocimiento del acto lesivo. Con respecto al
momento de que debe ser resuelta una excepcion, el articulo 102
del CPCo ha sido muy explicito en sefialar que es en la sentencia.
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d)

Ante ello, sdlo [sic] cabe mencionar que este Colegiado considera
que una lectura amplia y desventajosa de una excepcién por
parte de los juzgadores de primera y segunda instancias si puede
terminar vulnerando los derechos de las personas que acuden a los
procesos constitucionales. Por ello, queda claramente habilitada la
via del RAC para solicitar la proteccién en este supuesto.

Ahora bien, si la sentencia de segunda instancia es declarada
infundada o improcedente pero por una materia distinta a la de
la excepcidn, y por tal motivo llega a este Colegiado, igualmente se
puede declarar fundada la excepcion de prescripcion, porque sélo
[sic] asi se estara protegiendo objetivamente el orden constitucional,
por mas que ella no haya sido planteada por el recurrente sino mas
bien por el demandado. Lo contrario significaria desconocer el
substrato de justicia en la labor de nuestra institucién.

Posibilidad de realizarse pagos accesorios

Sobre la base de la sentencia recaida en el Expediente N.2 0065-
2002-AA/TC, se ha sefialado que los pagos pensionarios se realizan
no solo [sic] sobre la base del monto de la jubilacién correspondiente,
sino que, ademas, pueden incluir los reintegros e intereses.

Sin embargo, en algunos casos, como lo sucedido en la sentencia
del Expediente N.2 1793-2002-AA/TC, el juzgador de segunda
instancia declaré fundada la demanda en lo relativo al pago de
una bonificacién especial (sobre la base del Decreto de Urgencia
N.2 011-99), pero improcedente respecto a los devengados
solicitados. Frente a ello, el recurrente presentd6 un recurso
extraordinario solicitando exclusivamente el reembolso de tales
devengados. Ante ello, el TC, reconociendo explicitamente el
caracter accesorio de tal pedido, resolvid en el fundamento 2 que:

(..) habiendo la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima expedido sentencia estimatoria amparando
la pretensioén principal del demandante, corresponde que se
le abonen los devengados que reclama.

Es decir, declarando fundada la demanda en dicho extremo, se ha
llegado a reconocer la posibilidad de ser analizadas a través de un
RAC, materias que aparecen como accesorias a una pretension
principal.

Significativa es también la sentencia emitida en el Expediente N.2
2057-2003-AA/TC, en la cual el accionante solicit6 exclusivamente



en la demanda el pago de reintegros e intereses devengados.
Ante ello, los juzgadores de los dos grados judiciales declararon
improcedente el pedido. No obstante, siguiendo la jurisprudencia
ya mencionada, este Colegiado declar6 fundada la demanda, y
ordeno el pago correspondiente.

Como se puede observar, el pago de reintegros e intereses fueron
considerados por el TC como una materia que merecia proteccion,
a la luz de los articulos 102 y 112 de la Norma Fundamental. Esto
equivale a sefialar que sélo [sic] con tales pagos complementarios
se podra proteger integral y correctamente el derecho fundamental
ala pension.

Sin embargo, en la actualidad, este Colegiado ha venido a estipular
en el fundamento 37.g de la sentencia del Expediente N.2 1417-
2005-AA/TC, que:

Debido a que las disposiciones legales referidas al reajuste
pensionario o a la estipulacién de un concreto tope maximo
a las pensiones, no se encuentran relacionadas a aspectos
constitucionales directamente protegidos por el contenido
esencial del derecho fundamental a la pension, prima facie,
las pretensiones relacionadas a dichos asuntos deben ser
ventiladas en la via judicial ordinaria.
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De ello se desprende que, en la actualidad, la proteccion
constitucional de intereses y reintegros ya no seran materia
de control constitucional concentrado, sino que seran
derivados a vias igualmente satisfactorias para la persona.
Por lo tanto, tampoco podran ser ya materia de un RAC, pese
a que en el pasado sf lo eran.

e.) Distincion de los alcances de la sentencia declarada fundada

Segin el articulo 202 del CPCo, el pronunciamiento de este
Colegiado sobre el recurso interpuesto tendra dos consecuencias
distintas, hecho que redundara en la viabilidad del RAC: si el
Tribunal considera que la resolucién impugnada ha sido expedida
incurriéndose en un vicio del proceso que ha afectado el sentido
de la decisién, la anulard y ordenara se reponga el tramite al
estado inmediato anterior a la ocurrencia del vicio; y, si el vicio
incurrido sélo [sic] alcanza a la resoluciéon impugnada, el Tribunal
la revocara y procedera a pronunciarse por el fondo.
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16.

Con respecto a ello, debe fijarse con claridad cudl es la linea
jurisprudencial que se debe seguir. El caso se refiere a la denegatoria
del recurso por causa de vicio procesal por haber sido interpuesto
por un abogado que no tenia la representacion de los demandantes;
es decir;, que no fue éste [sic] el que firmo la demanda. Corresponde,
entonces, unificar la jurisprudencia, 1éase, dejar sentado cudles
son los efectos de la declaracion de denegatoria del RAC. El fallo
adecuado es el que prescribe lo siguiente:

Declarar NULO el concesorio del recurso extraordinario,
de fojas xxx, IMPROCEDENTE el recurso extraordinario, NULA
la sentencia de fojas xxx y NULO todo lo actuado desde fojas
xxx y que se reponga la causa al estado anterior al vicio
procesal.

Esta es la solucién que ha sido adoptada en las resoluciones de
los Expedientes N¢ 2558-2004-AC/TC, N2 4396-2004-AA/TC, N¢
2595-2004-AC/TC, entre otras.

Sin embargo, en otros casos similares, se ha resuelto de una forma
distinta. En algunos casos se declar6 subsistente la sentencia
recurrida pero nulo el concesorio, tal como puede observarse en
las resoluciones de los Expedientes N.2 1948-2004-AC/TC, N.2
2376-2004-AC/TC, N.2 2113-2004-AC/TC, N.2 2094-2004-AC/
TC, N.2 2178-2004-AC/TC, N.2 2472-2004-AC/TC y N.2 2634-
2004-AC/TC. En otros casos, lo que se ordena es que, antes de
declarar firmes las resoluciones judiciales, se remitan los autos
a la Corte Superior correspondiente, segtin se puede revisar en las
resoluciones de los Expedientes N.2 2027-2004-AC/TC y N.2 2475-
2004-AC/TC.

Queda claro entonces que el RAC ha ido asumiendo algunos caracteres
fijados con propiedad por este Colegiado, los cuales llegan a configurar
aun [sic] mejor la naturaleza de este tipo de recurso. Sélo [sic]
reconociendo sus cualidades privativas se podra hacer una defensa
apropiada de los derechos fundamentales de las personas, pues
cuando una resoluciéon de segunda instancia impide una adecuada
proteccién, el TC deberd intervenir para determinar si puede lograr la
apropiada y oportuna salvaguardia.

Esto es lo que se busca insistir con la existencia del RAC, toda vez que
con los supuestos antes explicados se puede conseguir la busqueda
real de proteccion de los derechos fundamentales. Ahora bien, es
necesario determinar como, en este marco explicativo, se inserta la
alegada determinacion de la responsabilidad del agresor.



$§3. EIRACYy la determinacion de la responsabilidad del agresor

17. El recurrente considera viable su RAC tomando en cuenta, segin
lo expresa a fojas 105 del Expediente, que el juez involucrado en la
demanda pretendi6 someterlo

() a procedimientos distintos a los establecidos en la ley, e
incluso violentd el principio de legalidad procesal penal, conducta
procesal que fuera realizada con conocimiento y voluntad de
CAUSARME PERJUICIO.

De ello se desprende que el actor no se encuentra de acuerdo con la
sentencia apelada, en el extremo que exime de responsabilidad al
juez demandado en el hdbeas corpus, magistrado del Cuadragésimo
Juzgado Penal de Lima, don Manuel Ivan Miranda Alcantara. Manifiesta
que corresponde que este Colegiado proceda de acuerdo al articulo 8°
del CPCo, referido a la responsabilidad del agresor.

18. El proceso que amerita la presentacion del habeas corpus incluye
un incidente de excepciéon de prescripcion (mostrado a fojas 29 del
Expediente), de cuya tramitacion se desprende claramente la vulneracion
de los derechos alegados, por cuanto dicha excepcién fue interpuesta
con fecha 20 de octubre de 2003, y admitida a tramite cuatro dia [sic]
después. Luego de ello el juez emplazado, con fecha 5 de febrero de 2004,
dispuso que se deje en su despacho para resolver; pero no cumplié con
remitir inmediatamente a la vista del fiscal el cuaderno incidental, para
que se emita un dictamen previo sobre la excepcion deducida, lo que no
se cumplio, atentandose asi contra lo dispuesto, contrario sensu, en el
articulo 52 del Decreto Legislativo N.2 124.
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Sobre esta base, el juez de primera instancia declar6 fundada la
demanda de hdabeas corpus, sefialando claramente en la parte
considerativa (fojas 50 del Expediente) que:

() no se advierte en la conducta del magistrado accionado,
una conducta dolosa de perjudicar al accionante (..), sino una
interpretacién equivoca de las normas procesales, que puede
apreciarse desde una 6ptica constitucional garantista (...).

A esta misma conclusion llega el ad quem. Justamente, la determinacién
a la que llegan ambos juzgadores es la que merece la critica de parte
del recurrente a través del RAC. Pero, sobre la base de los argumentos
vertidos a lo largo de la presente sentencia, es necesario determinar si es
factible que a través de este recurso extraordinario se pueda solicitar la
responsabilidad del agresor.
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19. Segun el articulo 82 del CPCo,

Cuando exista causa probable de la comision de un delito, el
Juez, en la sentencia que declara fundada la demanda en los
procesos tratados en el presente titulo, dispondra la remision
de los actuados al Fiscal Penal que corresponda para los fines
pertinentes. Esto ocurrird, inclusive, cuando se declare la
sustraccién de la pretension y sus efectos, o cuando la violacién
del derecho constitucional haya devenido en irreparable, si el Juez
asi lo considera (...).

Diversa jurisprudencia de este Colegiado ha hecho mencién a la
determinacién de la responsabilidad del agresor (aparte de la norma
mencionada, también se utilizaba la prevision existente en el derogado
articulo 119 de la Ley N.2 23506), figura que ha versado sobre diversos
temas. Entre ellos se pueden encontrar algunos referidos al habeas
corpus, como puede ser lo estipulado cuando se producia la arbitraria
negativa judicial de la excarcelacion de una persona, supuesto que se
puede encontrar en las sentencias de los Expedientes N.2 1093-2000-
HC/TC, N.2 601-2003-HC/TC o N.2 702-2000-HC/TC.

Pero, ;qué se esta buscando exactamente con la aplicacién del articulo
82 del CPCo? Segun la sentencia emitida en el Expediente N.2 2366-
2004-AA/TC, referida a un amparo contra una resolucién del Jurado
Nacional de Elecciones, y cuya resolucion final concluia en una
sustraccién de la materia, la responsabilidad del agresor puede ser
aplicada

(...) a fin de que puedan deslindarse, en la via correspondiente, las
responsabilidades a que hubiere lugar.

Por consiguiente, es claro que este Colegiado utiliza la figura de la
responsabilidad del agresor para, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1599, inciso 1) de la Constitucion (funcion fiscal de promocién
de la accion judicial), determinar si es que se logra establecer un nexo
causal entre los hechos investigados en sede constitucional y la comisién
de un delito. No es que el TC considere la existencia de responsabilidad
penal del investigado, sino tan sélo [sic] estima pertinente que el
accionar del demandado sea analizado a la luz de la legislaciéon penal.

Es mas, asi la sentencia en el proceso constitucional no determine
la utilizacién del articulo 82 del CPCo, el afectado con la conducta
antijuridica de un demandado, tiene el camino libre para iniciar las
acciones penales que considere. Asimismo, la investigacion fiscal
también puede ser realizada de oficio.



20.

El analisis que se realice en sede penal es independiente del efectuado
en el ambito constitucional, aunque los hechos ya establecidos no
podran ser objeto de cuestionamiento y seran una prueba valida de la
posible responsabilidad del agresor.

Después de una extendida explicacion de lo que significa el RAC, sélo
[sic] queda determinar si lo recientemente desarrollado respecto
a la responsabilidad del agresor contribuye, o no, a una proteccién
superlativa de derechos fundamentales.

Consideramos que permitir o posibilitar que cualquier persona acuda
a este Colegiado para solicitar la aplicacién del articulo 82 del CPCo no
tiene relacién alguna con lo que se busca con el RAC. Con la salvedad
de los supuestos jurisprudenciales explicados supra, solo [sic] es
pertinente la utilizacion del RAC con el fin de atacar una resolucion que
sea propiamente denegatoria de proteccion de derechos fundamentales
(infundada o improcedente) y, en el caso concreto, de la libertad
personal.

Como ya se sefald, en el caso de autos la sentencia de segunda
instancia declaré fundada la demanda interpuesta, consiguiendo con
ello la salvaguardia real de los derechos del demandante.

Por eso, no es aceptable que el RAC, como bien esta expresado en fojas
103 del Expediente, sea dirigido

(-.) sélo [sic] contra el extremo de la Resolucién Judicial N.2 401, de
fecha 21-02-2005 referida a que se le exime de responsabilidad al
magistrado del cuadragésimo juzgado penal de Lima (...).

En realidad, lo que se esta solicitando es que un recurso extraordinario
sea utilizado para otorgar una medida accesoria al pedido original
que ya fue resuelto favorablemente para el accionante; mas aun [sic]
si lo que se pretende no tiene relacién alguna con una protecciéon
superlativa de derechos fundamentales.

Asumiendo que no debe admitirse en un Estado social y democratico
de derecho el abuso de derecho, seglin lo proscribe el articulo 1032
de la Constitucién, el recurso planteado no puede ser otra cosa que
declarado improcedente. Es mas, en proximas oportunidades, los
juzgadores de segunda instancia no deberan siquiera admitir un
pedido como el realizado en el presente RAC.
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21.

$1.
22.

La procedencia del RAC

Tomando en consideracion los criterios vertidos a lo largo de la
presente sentencia, es imperativo para este Colegiado ir determinando
la forma en que habréa de intervenir en el futuro respecto a los RAC que
lleguen hasta esta sede.

Como se ha llegado a sefialar, los procesos constitucionales tienen
como finalidad, tal y como lo establecen el articulo II del Titulo
Preliminar y el articulo 12 del CPCo, proteger la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales y garantizar la primacia de la Constitucién.
Por tal motivo, constituyen deberes de los jueces (articulos III, V
y VIII del Titulo Preliminar del CPCo) adecuar la exigencia de las
formalidades previstas en este Cédigo al logro de los fines de los
procesos constitucionales, optar -en los supuestos de duda- por la
proteccion de los derechos fundamentales y aplicar el derecho que
corresponda aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya
sido erroneamente.

En tal orden de ideas, este Colegiado ha de adecuar su accionar a las
pautas que se han ido vertiendo a lo largo de esta sentencia, con el fin
de que la justicia constitucional sea mas adecuada, rapida y oportuna.
Cabe resaltar que la carga procesal del TC ha ido en aumento de manera
desmesurada desde su creacion: de los mil doscientos veintiocho RAC
ingresados en 1996, se ha llegado a diez mil ochocientos dieciséis
en el afio 2005. Con esta cantidad de expedientes por resolver, cada
vez es mas complicado brindar a la poblaciéon una justicia que pueda
considerarse de calidad, objetivo final de nuestra institucion.

El RACYy el funcionamiento del TC

Dentro del esquema que se ha ido presentando, este Colegiado, en
tanto Organo constitucional, posee una autonomia procesal que le
permite tener libertad para configurar el proceso constitucional en
aquellos aspectos que no hayan sido intencionalmente regulados por
el legislador y que sean necesarios para la adecuada realizacion de
las funciones que le han sido atribuidas por la Constitucién y su Ley
Organica.

En el presente caso, corresponde ir determinando cudles son las
condiciones de procedencia de los RAC, las cuales deben verse reflejadas
en cambios en el Reglamento Normativo, Resolucién Administrativa
N.2 095-2004-P/TC. Se implementaran las disposiciones que no
vulneran los principios procesales generales que se desprenden
de la Constitucién, del CPCo y de su ley organica; y se procederad a
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regular la forma en que debe organizarse esta sede con la finalidad
de llevar a cabo, de manera mas efectiva, su funcién de control de la
constitucionalidad y proteccion de los derechos fundamentales.

Para cumplir tal finalidad, el TC no puede ser considerado como un
ente reconocido en la Norma Fundamental, aislado y separado del
resto de poderes publicos y de la configuracion del Estado. La justicia
que imparte el TC no solo [sic] debe ser analizada desde un plano
tedrico, sino fundamentalmente exige una aproximacion a la practica
de la vida real, al impacto real de sus sentencias en el ambito social y
a las expectativas de los individuos con respecto a los roles que se le
ha asignado, en el marco del Estado democratico y social de derecho,
como garante y supremo intérprete de la Constitucion.

La actividad del drgano de justicia constitucional no es libre ni
arbitraria, sino que esta sometida a la Constitucion, y es imputable
a ella. Es una actividad que debe desenvolverse en el marco de un
proceso de interpretacion de la norma basica, abierto en el transcurso
del tiempo, y con efectos pacificadores del ordenamiento juridico.
La libertad de actuacion del juez constitucional no debe verse
arbitrariamente expandida ni ser utilizada irrazonablemente como
canon de interferencia en organismos constitucionales auténomos.
Por lo tanto, debe quedar claro que una sentencia como la que
se estd emitiendo debe estar sometida a los limites razonables y
proporcionales que la propia naturaleza de las cosas, previstas en la
Constitucién, impongan. Todo esto representa una exigencia del
pluralismo y los valores democraticos, y la principal garantia del pleno
goce y ejercicio de los derechos fundamentales, y hacia ello debe
dirigirse el nuevo sentido otorgado al RAC.

Para ello, la Constitucion debe ser entendida, a la vez, como un
documento juridico, politico, econémico, cultural y social, y, en esa
medida, estd intimamente ligada a la realidad misma, de donde emerge
y se retroalimenta. Por tal razén, en el fundamento 9 de la sentencia
del Expediente N.2 0020-2003-Al/TC, se establece que:

(..) esta integracion de la realidad a la norma constitucional
se logra mediante la interpretacién que efectia el Tribunal
Constitucional en cada caso particular, y cuyo propdsito es que se
respete la unidad o nucleo de la Constitucién vigente en el tiempo.

Siguiendo esta légica limitativa de su actuacion, este Colegiado ya ha
venido senalando, como lo muestra el fundamento 1.a de la sentencia
del Expediente N.2 2409-2002-AA/TC, que:
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(.) a diferencia de la actividad jurisdiccional efectuada en
sede judicial, el Tribunal Constitucional tiene como tareas la
racionalizaciéon del ejercicio del poder, el cual se expresa en
los actos de los operadores del Estado, el mismo que debe
encontrarse conforme con las asignaciones competenciales
establecidas por la Constitucién (..). Es evidente que el Tribunal
Constitucional, por su condicién de ente guardidn y supremo
intérprete de la Constitucion, y mediante la accién hermenéutica
e integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los
contenidos de los valores, principios y normas consignados
en el corpus constitucional. En ese orden de ideas, el Tribunal
Constitucional, en cuanto Poder Constituyente Constituido, se
encarga de resguardar la sujecién del ejercicio del poder estatal
al plexo del sistema constitucional, la supremacia del texto
constitucional y la vigencia plena e irrestricta de los derechos
esenciales de la persona. De ahi que formen parte de su accionar; la
defensa in toto de la Constitucion y de los derechos humanos ante
cualquier forma de abuso y arbitrariedad estatal.

Ello porque, si bien la Constituciéon nace en un momento especifico
por voluntad del constituyente, mantiene su vigencia a través de su
conexion con el contexto socio-politico, lo cual quiere decir que una
Constitucién sera actual en tanto sirva de cauce para que los hechos
mutables en la historia se vayan adaptando a ella y ésta [sic] logre
incorporarlos.

Por ende, este Colegiado considera que el RAC debe significar una forma
no exactamente de restringir arbitrariamente las prerrogativas de
intervenir en ciertos procesos constitucionales de la libertad, sino mas
bien de compatibilizar correctamente las atribuciones constitucionales y
un efectivo resguardo de los derechos de la poblacién.

Hasta aqui, es posible afirmar que, con la finalidad de lograr un éptimo
funcionamiento del servicio de justicia constitucional, antes que
efectuar una reduccién de las causas que lleguen al TC, es necesario
realizar su reestructuracion funcional, con la finalidad de que pueda
ejercer su actividad de manera mas eficaz.

Para conseguir un objetivo tan ambicioso es necesario recurrir a
experiencias comparadas (basicamente, estadounidenses, hispanas y
germanicas), y, tomando en cuenta sus principales aportes, conjugados
con las caracteristicas propias de nuestro sistema constitucional de
proteccion de derechos, presentar un modelo lo mas acorde posible
con las necesidades de la justicia constitucional en el pais.



a)

b)

Corte Suprema estadounidense

En los Estados Unidos de América se ha venido a proponer
la figura del ‘writ of certiorary’, a través de la cual la Corte
Suprema tiene la capacidad de ‘escoger’ las causas que llegan a
su conocimiento y, logicamente, evitar las que, a su entender, no
corresponden a su magistratura. La implementacidn de esta figura
se produjo a partir de 1925, cuando el judiciary Act introdujo
tal mecanismo con el fin de rechazar casos, al considerar que
no existen razones especiales y de importancia para distraer su
tiempo en su resolucion.

Dado que las cuestiones constitucionales son altamente
controvertidas, dicho tribunal sélo [sic] se considera en aptitud
para resolverlas cuando se encuentren en el momento adecuado
para ello. En este sentido, gracias a su jurisdiccion discrecional,
puede seleccionar los casos y ‘decidir no decidir’ los casos que
no merecen su atencion. A través de sus resoluciones, la Corte
Suprema determina qué casos de relevancia van a ingresar a
desarrollar y crear jurisprudencia. Eso si, cuando no admite una
peticion, no arguye las razones por las cuales llega a tal decision.

Tribunal Constitucional alemdn

Por su parte, en Alemania, la decision judicial tiene dos funciones,
resolver un caso particular, protegiendo los derechos subjetivos
del recurrente, y preservar el derecho constitucional objetivo,
ayudando asf a su interpretacion y perfeccionamiento; se desarrolla
asi el doble caracter del proceso constitucional de libertad. Ello
permite el establecimiento de las causales de procedencia de los
recursos interpuestos ante el TC Federal. Es relevante precisar que
gran parte de la proteccion de los derechos la realizan los tribunales
ordinarios, pero siguiendo los precedentes emitidos por el TC.

Por tal motivo, se ha establecido que no todas las demandas de
amparo sean admitidas por él. Entre las causales de inadmisibilidad
mencionamos los siguientes supuestos: cuando la Sala ha decidido
anteriormente casos de caracter idéntico, y cuando una cuestion
es manifiestamente infundada. Dicha causal tiene como finalidad
la funcién de realizar un filtro que impida someter al Tribunal
cuestiones baladies o absurdas, dentro del margen de lo establecido
en la Constitucion y en la normatividad procesal.

Asimismo, es posible que se admita solamente una parte del
recurso o que se limite el alcance de la decision que se adopte.
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El TC Federal aleman tiene autonomia para su reglamentacién
interna, sin autorizacion de la Ley Fundamental ni de la ley debido
a que es un érgano constitucional.

Tribunal Constitucional espariol

En el caso espafiol, al margen del establecimiento de causales
de improcedencia precisas, el TC cuenta con una organizacién
funcional, la cual permite que, de las siete mil doscientos un
demandas de amparo ingresadas en el afio 2003, por ejemplo,
solamente fueron resueltas mediante sentencia doscientas siete
demandas, y fueron declaradas inadmisibles ciento veintinueve
por auto de inadmisién, cinco mil cuatrocientos veintiocho via
providencia de inadmisién, quinientas catorce por otras causas, y
trescientos ochenta acumuladas con los anteriores. Estas cifras se
alejan sustancialmente de las que existen en nuestro pais, donde
muy buena parte de las demandas acaban en sentencias.

Para dedicarse a un ndmero reducido de resoluciones que versen
sobre el fondo del petitorio, el TC ibérico ha venido utilizando la
siguiente estructura: un Pleno (compuesto por doce magistrados),
dos salas (integradas cada una por seis magistrados) y, para el
despacho ordinario y la decision sobre la admisibilidad de los
recursos, el Tribunal se divide en cuatro secciones, integradas
cada una de ellas por tres magistrados. En ese sentido, el articulo
89 de la Ley Organica del TC espafiol, establece que:

Para el despacho ordinario y la decision sobre la
admisibilidad o inadmisibilidad de los recursos, el Pleno y las
Salas constituiran Secciones, compuestas por el respectivo
Presidente o quien le sustituya y dos magistrados.

Asimismo, el acapite Uno del articulo 502 de la misma norma,
establece la posible inadmision del recurso en los siguientes
supuestos:

La Seccion, por unanimidad de sus miembros, podra acordar
mediante providencia la inadmisiéon del recurso cuando
concurra alguno de los siguientes supuestos: a) Que la
demanda incumpla de manera manifiesta e insubsanable
alguno de los requisitos (...). b) Que la demanda se deduzca
respecto de derechos o libertades no susceptibles de amparo
constitucional. ¢) Que la demanda carezca manifiestamente
de contenido que justifique una decisiéon sobre el fondo de
la misma por parte del Tribunal Constitucional. d) Que el



25.

$§2.
26.

Tribunal Constitucional hubiera ya desestimado en el fondo
un recurso o cuestiéon de inconstitucionalidad o un recurso
de amparo en supuesto sustancialmente igual, sefialando
expresamente en la providencia la resolucién o resoluciones
desestimatorias.

De esta manera, las secciones han sido creadas con la finalidad de
ser 6rganos que se aboquen a realizar un filtro de las demandas
que llegan al TC, de tal manera que solamente sean resueltos
mediante sentencia aquellos casos que hayan pasado este filtro.

El TC peruano, ante la situacién de tensiéon -también presente a
veces en otros tribunales, inclusive como los nombrados-, entre una
protecciéon 6ptima de los derechos fundamentales y una permanente
sobrecarga de trabajo, requiere de una reorganizacion funcional en la
prestacion del servicio de justicia constitucional, de manera que ésta
[sic] sea lo mas efectiva posible y que cumpla, a su vez, con el propdsito
de garantizar el derecho de acceso a la justicia.

Para ello, tomando en cuenta como esta dividido actualmente nuestro
TC, se propone que una de las Salas que lo integran se encargue de
revisar y determinar la procedencia de los RAC interpuestos. Los
magistrados del TC constituidos en Sala o Pleno revisaran los recursos
respecto de los cuales exista duda, discordancia o impliquen un caso
dificil, asi como los casos que merezcan un pronunciamiento sobre el
fondo, y aquellos recursos que fundamenten factica y juridicamente
la necesidad de una variacién del precedente vinculante vigente.
Las Salas o el Pleno resolveran, en consecuencia, solamente aquellos
recursos que hayan pasado por este nuevo filtro de procedencia.

Este nuevo funcionamiento del Tribunal no implicard un gasto mayor
considerable por parte del Estado ni implicard un incumplimiento del
articulo 52 de la Ley Organica, respecto del quérum requerido para el
conocimiento de los procesos de hdbeas corpus, amparo, habeas data
y de cumplimiento, toda vez que el auto que se emita serd validado
por la Sala que esté a cargo de este examen.

El RAC Yy los supuestos de admision y procedencia

La busqueda de predictibilidad y certeza, entonces, es la principal
consecuencia de los criterios presentados en los fundamentos
precedentes, pues determinando con claridad qué significa el RAC y
cuando éste [sic] puede ser presentado o postulado ante la segunda
instancia judicial a fin de elevarlo ante este Colegiado, se puede
conseguir mejor tutela para los justiciables y el ejercicio de sus derechos.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

w
(]

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



352

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

27.

28.

En esta linea, es conveniente resaltar lo presentado por el articulo
592 del CPCo, el cual establece las causales de improcedencia de los
procesos constitucionales. Entre ellas, es relevante hacer mencién
de las siguientes: que los hechos y petitorio de la demanda no
refieran directamente al contenido constitucionalmente protegido del
derecho invocado; que existan vias igualmente satisfactorias para su
proteccion, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus; y, que
a la presentacién de la demanda haya cesado la amenaza o violacién
de un derecho constitucional o se haya convertido en irreparable.

Al respecto, el primero de estos acapites guarda concordancia directa
con lo establecido en el articulo 382 de dicho Cédigo que postula,
aunque exclusivamente para el proceso de amparo, que no procede

(..) en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional
directo o que no esta referido a los aspectos constitucionalmente
protegidos del mismo.

De tal forma, consideramos que sdélo [sic] podra admitirse una
intervencion de este Colegiado si es que lo que estd en juego es la
busqueda real de proteccidon del ambito constitucionalmente protegido
de un derecho fundamental, y hacia ello debe estar orientada nuestra
actuacion.

Las causales de admisibilidad y procedencia del RAC han sido
explicadas someramente en el articulo 182 del CPCo, el cual sefala que
tal recurso debe ser interpuesto por el demandante; dirigido contra la
resolucion de segundo grado que declare infundada o improcedente la
demanda; y presentado en el plazo de diez dias contados desde el dia
siguiente de notificada la resolucion.

Dado que ni la Constitucién ni las leyes han establecido, mas alla del
reconocimiento de la proteccién del contenido constitucionalmente
protegido, excepciones o limitaciones en cuanto a la procedencia de
las solicitudes de salvaguardia de los derechos, este Tribunal considera
que es necesario determinar, sobre la base de los criterios que se
han ido estableciendo supra, cuando le corresponde intervenir. Asi, a
partir de la jurisprudencia y las disposiciones del CPCo mencionadas,
puede inferirse que el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos es un requisito de procedencia de la demanda, pero también
del RAC.

Entonces, aparte de las prescripciones formales precisadas por el
articulo 182, este Colegiado considera importante que la Sala encargada
del andlisis de procedencia pueda actuar sobre la base de nuevos



canones de andlisis ex ante de los RAC, estableciendo si cumplen con el
fin para el cual se encuentran reconocidos.

Entonces, para que este Colegiado pueda ingresar a estudiar el fondo
del asunto debe existir previamente una clara determinacion respecto
a la procedencia de los RAC presentados. En ella se insistira en los
siguientes aspectos, con la posible acumulacion de casos idénticos:

= [dentificacién de vulneracién manifiesta del contenido esencial
del ambito constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental.

= Revision de las demandas manifiestamente infundadas.

=  Evaluacién de los casos en los que ya se haya reconocido la tutela
del derecho cuya proteccion fue solicitada en la demanda y respecto
de los cuales se haya declarado improcedente o infundado el pedido
de reparacién o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de
sus derechos constitucionales.
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Debe tenerse cuidado de no declarar manifiestamente improcedentes
cuestiones que, en realidad, deban requerir un andlisis mas profundo,
pues cuando exista duda razonable al respecto, debe ser declarada
la procedencia. Para la viabilidad de la reorganizacién propuesta
se requieren de algunos presupuestos que este Colegiado debe ir
determinando normativa y jurisprudencialmente.

w
(9]

Grafico N2 1
Causales para interposicion de demanda y de RAC

-> Referencia directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho
-> No existan vias igualmente satisfactorias
Procedencia de los -> No haber acudido a proceso judicial previo
procesos de libertad o exista litispendencia
-> Agotamiento de vias previas
-> No haya cesado amenaza o violacién o se
(Articulo 5 del CPCo) ha convertido en irreparable
-> No se refiera a resoluciones del JNE, CNM
o0 a conflicto de competencias
-> Dentro del plazo establecido
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Admisibilidad y -> Interposicién por el demandante
Procedencia del RAC -> Dirigido contra la resolucién de segundo

grado infundada o improcedente

(articulo 18 del CPCo) -> Plazo de 10 dias

-> Estrecha relacién con contenido
constitucionalmente protegido del derecho

Procedencia del RAC -> No sea manifiestamente infundado

-> Causal negativa de tutela previa segtin el TC

Elaboracion: Tribunal Constitucional

29.

Asimismo, debe perseverarse en el sentido del primero de los
criterios explicados en el parrafo anterior. En el fundamento 10 de la
sentencia del Expediente N.2 1417-2005-AA/TC, se ha determinado
que un derecho tiene sustento constitucional directo cuando la
Constitucién reconoce, explicita o implicitamente, un marco de
referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible de
proteccién, motivo por lo cual, en un marco garantista, existe una escala
de tutela que transita desde la delimitacién mas abierta a la mas precisa.

El sustento constitucional directo de un derecho no se reduce a una
tutela normativa del texto constitucional formal, sino que alude a una
proteccién de la Constituciéon en sentido material (pro homine) en la que
se integra la Norma Fundamental con los tratados de derechos humanos
y las disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido
esencial de los derechos fundamentales que asi lo requieran y que
conforman el bloque de constitucionalidad (articulo 792 del CPCo).

A colacién de ello este Colegiado debe analizar, para determinar si
interviene en un caso concreto, si lo que estd siendo demandado
por el recurrente es o no parte del contenido esencial del ambito
constitucionalmente protegido del derecho, tal como no ocurrié en el
caso de autos. Para ello, habra de utilizar una concepcién de contenido
esencial como el desarrollado en la sentencia de los Expedientes
N.2 0050-2004-PI/TC y otros. Ademas, la referida sentencia del
Expediente N.2 1417-2005-AA/TC, en el fundamento 21, expresa que:

(..) todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su
contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo
[sic] resulta valido en la medida de que el contenido esencial se
mantenga incolume.



30.

Esta [sic] debe ser la base para que el TC pueda aceptar un RAC.
Solo [sic] cuando se alegue que el derecho involucrado esta siendo
vulnerado en el contenido esencial de su ambito constitucionalmente
protegido, se podra llegar a analizar el fondo de lo pedido. Ante ello,
es necesario tener en cuenta lo que establece el CPCo respecto a la
procedencia del recurso.

Es provechoso enfatizar que ya el Tribunal ha estado en la biisqueda de
autorrestringirse en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, a efectos
de brindar mayor predictibilidad en sus resoluciones y procurar a la
poblacién una justicia constitucional de una mejor calidad.

Por ello consideramos pertinente recordar que, en algunas areas, este
Colegiado ha ido sefialando cudl es el ambito constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, estableciendo con claridad
algunos espacios que no merecen salvaguardia en sede constitucional,
aunque en estos casos su utilizacién comenzara desde la sentencia. Asi, se
pueden reconocer sentencias como las siguientes, que van en esa linea:

=  Expediente N.2 3760-2005/PA/TC, publicado el 18 de febrero de
2005, respecto a la inhabilitacién politica.

=  Expediente N.2 2496-2005-PHC/TC, publicado el 3 de junio de
2005, respecto a la detencién preventiva.

=  Expediente N.2 2303-2005-PHC/TC, publicado el 30 de junio
de 2005, respecto al agotamiento de la via previa en materia
tributaria.

=  Expediente N.2 1417-2005-PA/TC, publicado el 12 de julio de
2005, respecto a las materias del derecho a la pensién que pueden
ser tuteladas en un proceso de amparo.

=  Expediente N.2 0168-2005-PC/TC, publicado el 10 de octubre de
2005, respecto al &mbito del derecho a la pensién que puede ser
tutelado en un proceso de cumplimiento.

=  Expediente N.2 2876-2005-PHC/TC, publicado el 26 de octubre
de 2005, respecto al contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la libertad de transito que puede ser tutelada en un
proceso de habeas corpus.

=  Expediente N.2 2802-2005-PA/TC, publicado el 13 de diciembre
de 2005, respecto a la procedencia de proteccién del derecho a la
libertad de empresa en un proceso de amparo.
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=  Expediente N.2 0206-2005-PA/TC, publicado el 14 de diciembre
de 2005, respecto a las materias del derecho al trabajo que
pueden ser tuteladas en un proceso de amparo, tanto en el
régimen privado como en el publico.

= Expediente N.2 3361-2004-PA/TC, publicado el 16 de diciembre
de 2005, respecto a la evaluacién y ratificacién de magistrados.

= Expediente N.2 4677-2004-PA/TC, publicado el 25 de diciembre de
2005, respecto al ambito de proteccion del derecho a la reunion.

Con estas sentencias, este Colegiado demuestra su vocacién de ir
circunscribiendo correctamente su espacio de actuacion y, de esta
forma, determinar la validez del RAC.

En conclusion, el RAC, en tanto recurso impugnativo dentro de un
peculiar proceso, como es el constitucional, debe ser utilizado como un
mecanismo procesal especializado que permita que el TC intervenga
convenientemente.

Aparte de los requisitos formales para su interposicién, se requerira
que el RAC planteado esté directamente relacionado con el ambito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; que no sea
manifiestamente infundado; y que no esté inmerso en una causal de
negativa de tutela claramente establecida por el TC.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert:

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE el recurso de agravio constitucional planteado.

Asimismo, establecer como precedente vinculante normativo de

observancia obligatoria lo dispuesto en los fundamentos 15, 22, 24, 25, 28 y 31.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO



EXP. N.2 2877-2005-PHC/TC
LIMA

LUIS SANCHEZ .
LAGOMARCINO RAM{REZ

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto, con el debido respeto por la opinién vertida por el
Colegiado, por los siguientes fundamentos:

1. Llega a conocimiento de este Supremo Tribunal el recurso de agravio
constitucional interpuesto por Luis Sanchez Lagomarcino Ramirez
contra la sentencia emitida en segunda instancia por la Cuarta Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Carcel de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que, confirmando la apelada,
declar6 fundada la demanda de habeas corpus interpuesta contra
el juez del cuadragésimo Juzgado Penal de Lima, don Manuel Ivan
Miranda Alcantara. Se cuestiona la sentencia sélo [sic] en el extremo
que exonera de responsabilidad al demandado, afirmando que esta
acreditado en autos el dolo con el que actu6, por lo que solicita se le
sancione conforme al articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional.

DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE:

2. Significa esto que el Tribunal Constitucional ha quedado limitado en
su intervencién solo [sic] al extremo cuestionado en el recurso de
agravio constitucional, estando impedido de ingresar a revisar de
oficio y menos resolver lo que en segunda instancia ha sido favorable
al actor desde que, no pudiendo ser cuestionado por una evidente falta
de interés para obrar, constituye cosa juzgada. Siendo asi cuando en el
fallo de la sentencia se declara como improcedente a la demanda, se
estd revocando la sentencia que no fue cuestionada, vulnerdndose un
derecho fundamental del actor que este Supremo Tribunal esta llamado
a cautelar, motivos por los que no comparto el fallo de la sentencia.

3. En cuanto al extremo referido a la responsabilidad del demandado y,
como consecuencia de ello, la sancién exigida contra él, tinico agravio
expuesto por el recurrente en su recurso, debe precisarse que el
articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional reserva esta facultad al
Juez Constitucional para ejercerla sélo [sic] “(...) cuando exista causa
probable de la comisién de un delito”. En consecuencia, es el juez
quien realiza la valoraciéon de los medios probatorios que obran en el
expediente a efectos de determinar si de los actuados se evidencia la
posible comision de un delito.
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S.

En el caso de autos, tanto el a quo como el ad quem han fundamentado
el porqué consideran que no hay indicios de responsabilidad
contra el juez emplazado, toda vez que, como queda expuesto en
el Considerando Octavo de la sentencia de primera instancia y el
Considerando Cuarto de la sentencia de segunda instancia (fojas 50
y 91), la vulneracidén al debido proceso se debi6 “(..) a un criterio de
interpretacién erréneo de las normas procesales y administrativas de
caracter penal”.

Pretender que dentro del proceso constitucional de amparo se discuta
la responsabilidad o no de la comisién de un delito por parte del juez
de la causa, respecto a su actuacién procesal, no es posible desde
que para dichos efectos es necesaria una etapa probatoria de la que
carece el proceso excepcional de amparo, y dentro de la cual pueda
analizarse in extenso las razones que tuvo el sefialado juez para emitir
las resoluciones que se cuestionan, en cuanto a la valoraciéon hecha
por éste [sic]. Si el recurrente tiene como acreditar que hubo delito
con medios de prueba que hoy no obran en el expediente, puede
acudir a la via ordinaria a efectos de satisfacer su pretensién, ya que
la sancién al demandado dentro de un proceso de amparo es una
facultad del juez constitucional que sdlo [sic] es posible ejercer cuando
existan evidencias, las mismas que no se aprecian de los actuados.

Por estos fundamentos, considero que la sentencia debe limitarse
a declarar INFUNDADO el recurso de agravio constitucional, en
atencion a que el punto exclusivo que hace viable la intervencién de
este Tribunal estd referido exclusivamente a la sancién que pide el
demandante contra el juez y no los otros aspectos de la sentencia que
le fueron favorables.

VERGARA GOTELLI
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EXP. N.2 0030-2005-PI/TC
LIMA .
MAS DEL 25% DEL NUMERO

LEGAL DE MIEMBROS DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 2 dias del mes de febrero de 2006, el Tribunal Constitucional,
en sesiéon de Pleno Jurisdiccional, integrado por los magistrados Garcia
Toma, presidente; Gonzales Ojeda, vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, con el fundamento de voto del
magistrado Alva Orlandini, pronuncia la siguiente sentencia:

L. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas del 25% del nimero
legal de miembros del Congreso de la Republica contra la Ley N.2 28617,
que modifica los articulos 202 y 872 de la Ley N.2 26859 -Ley Organica de
Elecciones-, y el articulo 139, inciso a), de la Ley N.2 28094 -Ley de Partidos
Politicos-.

II. DAT ENERALE

Tipo de proceso:
Proceso de inconstitucionalidad.

Demandantes:
35 Congresistas de la Republica.

Norma sometida a control:
Ley N.2 28617.

Bienes constitucionales cuya afectacion se alega:

El derecho a participar, en forma individual o asociada, en la vida politica
de la Nacidén (articulo 29, inciso 17); el derecho de los ciudadanos de ser
elegidos y de elegir libremente a sus representantes (articulo 319); de
ejercer sus derechos individualmente, o a través de organizaciones politicas,
y que tales organizaciones concurran en la formacién y manifestaciéon de la
voluntad popular (articulo 352); haber excedido de los requisitos previstos
constitucionalmente para ser congresista (articulos 902 y 919); el principio
de que el sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones



traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos, y
que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector
expresada en las urnas por votaciéon directa (articulo 1769); el derecho a
que el escrutinio de los votos se realice en acto publico e ininterrumpido
sobre la mesa de sufragio (articulo 852); el sistema de representacion
proporcional de las elecciones pluripersonales (articulo 18792).

Petitorio:

Que se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.2 28617, que modifica
los articulos 202 y 872 de la Ley Organica de Elecciones y el articulo 132 de
la Ley de Partidos Politicos. Asimismo, que, por conexién o consecuencia,
se extienda la declaraciéon de inconstitucionalidad a las demas normas
legales que se relacionen con la norma impugnada y se dicten después de
interpuesta la demanda.

III. NORMA CUESTIONADA
La norma impugnada es la Ley N.2 28617, que dispone:

Articulo 12.- Modificanse los articulos 202 y 872 de la Ley Organica de
Elecciones, los mismos que quedaran redactados de la siguiente manera:

Articulo 202.- Las Elecciones para Congresistas se realizan conjuntamente
con las elecciones para Presidente y Vicepresidentes de la Republica.

Para acceder al procedimiento de distribucién de escafios del Congreso
de la Republica se requiere haber alcanzado al menos seis (6)
representantes al Congreso en mas de una circunscripcién electoral, es
decir cinco por ciento (5%) del nimero legal de sus miembros o haber
alcanzado al menos el cinco por ciento (5%) de los votos validos en el
ambito nacional.

Articulo 872.- Los partidos politicos y las alianzas que para el efecto
se constituyan pueden presentar formulas de candidatos a Presidente
y Vicepresidentes, y listas de candidatos a congresistas en caso de
Elecciones Generales, siempre que estén inscritos o tengan inscripcién
vigente en el Jurado Nacional de Elecciones. Se considera vigente la
inscripcién de los partidos politicos y alianzas de partidos que hayan
obtenido representaciéon parlamentaria en el ultimo proceso de
Elecciones Generales.

Los partidos politicos que no hayan obtenido representacién parlamentaria
mantendran vigencia temporalmente por espacio de un (1) afio, al
vencimiento del cual se cancelara su inscripcion.
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Articulo 22.- Modificase el articulo 132 de la Ley de Partidos Politicos, que
quedard redactado como sigue:

Articulo 13.- El Registro de Organizaciones Politicas, de oficio o a
pedido de los personeros legales, cancela la inscripciéon de un partido
en los siguientes casos:

a) Al cumplirse un afio de concluido el dltimo proceso de eleccién
general, si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes
al Congreso en mas de una circunscripcién 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.

().

DISPOSICION TRANSITORIA UNICA.- Para las elecciones presidenciales
y parlamentarias del afio 2006 se entenderd que el nimero de
parlamentarios previsto en la modificatoria del articulo 20 de la Ley
Organica de Elecciones sera de cinco (5) y el porcentaje de los votos validos
a nivel nacional sera de cuatro por ciento (4%).

Igualmente para el mismo proceso electoral relacionado en esta Disposicion
Transitoria se entendera que el nimero de parlamentarios previsto en la
modificatoria del inciso a) del articulo 13 de la Ley de Partidos Politicos
sera de cinco (5) y el porcentaje de los votos validos a nivel nacional sera de
cuatro por ciento (4%).

IV. ANTECEDENTES
1. Demanda

Con fecha 10 de noviembre de 2005, 35 Congresistas de la Republica
interponen demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.2 28617, cuyo
articulo 12 modifica los articulos 202 y 872 de la Ley Organica de Elecciones
(en adelante, LOE), y cuyo articulo 22 modifica el articulo 132 de la Ley de
Partidos Politicos (en adelante, LPP).

Los fundamentos de la demanda son los siguientes:

a) La Ley cuestionada, al referir que para ingresar al procedimiento de
distribucién de escafios del Congreso de la Republica se requiere
haber alcanzado al menos 6 representantes al Congreso en mas de
una circunscripcion electoral, es decir, 5% del nimero legal de sus
miembros, o haber alcanzado al menos el 5% de los votos validos



b)

d)

f)

g)

a nivel nacional, vulnera el derecho fundamental a ser elegido
representante (articulo 312 de la Constitucién), pues establece
condiciones para su ejercicio que rebasan los lineamientos que la
Constitucién ha establecido en sus articulos 902 (que establece que
para ser congresista se requiere ser peruano de nacimiento, haber
cumplido 25 afos y gozar de derecho de sufragio) y 912 (que enumera
a los funcionarios que no pueden ser elegidos congresistas si no han
dejado el cargo 6 meses antes de la eleccién).

Condicionar el acceso al cargo de congresista a que el partido politico
al que se pertenece alcance un minimo de representantes, vulnera
directamente los citados articulos constitucionales.

La “barrera electoral” vulnera la libertad con la que los ciudadanos deben
ejercer su derecho fundamental a elegir a sus representantes (articulo
312 de la Constitucién), pues aun [sic] cuando un candidato obtenga un
numero de votos que le permita encontrarse entre los 120 candidatos
mas votados, ello no lo hard merecedor del cargo de congresista, pues
dicho acceso estard supeditado al porcentaje de votos alcanzado por
su partido politico. La Ley da lugar a una inconstitucionalidad, pues los
120 parlamentarios no seran necesariamente los 120 candidatos que
obtuvieron el mayor niimero de votos.

El derecho de sufragio tiene naturaleza personal, de modo que no
es posible que pueda ser compatible con una ley que establezca un
condicionamiento respecto de la participacion de un determinado
partido politico en el Congreso.

El limite es irrazonable, pues no se desprende del propio texto
constitucional; en concreto, no deriva de sus articulos 302 (que
establece los requisitos para ser ciudadano) y 332 (que establece las
causas por las que se suspende la ciudadania).

La Ley impugnada evita que las elecciones al Congreso sean expresion
fiel de la voluntad de la ciudadania, tal como lo exige el articulo 1762
de la Constitucién. Se da prioridad al interés de un partido politico
antes que al interés del pueblo.

La Ley cuestionada resta la participacion de las minorias y se deja
sentadas las bases para el establecimiento de un antipluralismo
politico, generandose un clima de desincentivo para la formacion de
nuevos partidos politicos y fortaleciendo peligrosamente a los grupos
mayoritarios, lo que puede repercutir en un forzado triunfo de las
oligarquias partidarias.
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h)

2.

La modificacién del articulo 872 de la LOE, conforme a la cual los
partidos que no hayan obtenido representaciéon parlamentaria
mantendran vigente su inscripcién temporalmente por espacio de
un afno, al vencimiento del cual sera cancelada, afecta directamente
al Estado social y democratico de derecho, sustentado en un sistema
democratico, ya que lo que se pretende es la desaparicion de cualquier
tipo de representacion de las minorfas.

Contestacion de la demanda

Con fecha 11 de enero de 2006, el apoderado del Congreso de la Republica
contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada, por los
siguientes fundamentos:

a)

b)

d)

La Ley dificulta a los partidos pequefios el acceso a las curules,
fomenta las alianzas y coaliciones partidarias, y disuade la
proliferacion de pequefios partidos. Evita la dispersidn electoral que
debilita la gobernabilidad y la estabilidad del sistema politico nacional.
Favorece el sistema de partidos politicos.

No existe afectacion del articulo 1762 de la Constitucién, pues lo que
los demandantes entienden como “la expresion fiel de la voluntad
de la ciudadania reflejada en las urnas”, de ninguna manera puede
entenderse como la adopcién de una determinada técnica electoral
para traducir los votos en escafios. Corresponde al legislador, a través
de las normas electorales, elegir o modificar los mecanismos, técnicas
y métodos para convertir los votos en escafios, sin mas limites que los
que el marco constitucional ha dispuesto.

No es cierto que la Ley priorice el interés de un partido politico al
interés del pueblo, porque lo que prioriza es la gobernabilidad y el
desempefio adecuado del érgano parlamentario, representante de la
voluntad popular.

No solamente la Constitucién establece los requisitos o condiciones
para ser elegido congresista, sino que también lo hace, por encargo de
ella misma (articulos 29, inciso 17, [sic] y 312), la LOE.

Le corresponde a la ley y no a la Constitucién -segin establecen
los articulos 29, inciso 17; 319; 1762, [sic] y 1872~ definir la forma
de convertir los votos en escafios. De manera tal que estas leyes
pertenecen al bloque de constitucionalidad, razén por la cual resulta
erronea la afirmaciéon de que la Ley incoada vulnere el derecho
fundamental a elegir y ser elegido.



f)

g)

h)

k)

En el hipotético y negado caso de que nos halliramos ante una
excesiva intervencion del Estado con respecto al derecho fundamental
al sufragio, la norma no vulnera el principio de proporcionalidad, pues
tiene un fin constitucional (reforzar el Estado democratico) y es una
medida idénea para alcanzarlo. A lo que se agrega que el legislador
debe disponer de libertad de apreciaciéon de la realidad, a efectos de
definir qué medida es necesaria en aras de alcanzar un determinado
fin constitucional.

Un gobierno democratico no se caracteriza Unicamente por dotar
de facultades efectivas a sus ciudadanos para ejercitar sus derechos
fundamentales, como el de sufragio, sino que ademas debe contar con
instituciones juridicas que permitan hacer efectiva la democracia.

El caracter personal del voto (articulo 312 de la Constitucion), no es
vulnerado por la “barrera electoral”, pues dicha cualidad implica que
éste [sic] sea ejercido por el ciudadano mismo sin representante alguno.

No es cierto afirmar que los 120 parlamentarios electos son aquellos
120 candidatos que obtuvieron el mayor nimero de votos, pues
nuestro sistema electoral emplea el mecanismo de la cifra repartidora
que, inevitablemente, lleva a que algunos miembros de un partido no
lleguen al Parlamento pese a haber obtenido mas votos preferenciales
que los de otro partido.

La Ley impugnada no niega el derecho de participacién politica de
los ciudadanos, ni desconoce la importancia de los partidos politicos,
sino que, por el contrario, reconociendo su gravitante finalidad (ser
intermediarios entre la poblacién y el Estado), les asigna un tratamiento
complementario. Resulta de esencial importancia la consolidacién de un
sistema de partidos en el pais, y para ello es necesario tomar medidas
que atenden la fragmentacion y la polarizacion del mismo.

Los partidos politicos deben tener presencia y organizaciéon nacional,
motivo por el cual se les exige un minimo de representacion
parlamentaria o votacién a nivel nacional. Uno de los objetivos de la
Ley cuestionada es, precisamente, no mantener vigente la inscripcion
de organizaciones politicas que no sean representativas y que no
puedan cumplir con aquella labor esencial de ser canalizadoras de
la voluntad popular. Los partidos politicos son personas juridicas
de derecho privado, pero con una funciéon publica. La existencia
de numerosos grupos de representacion pequefios imposibilita la
consecucion de los intereses e ideales de la Nacién y de los ciudadanos
que la conforman.
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MATERIA! NSTITUCIONALES RELEVANTE

Determinar el rol del principio democratico en el Estado social y
democratico de derecho. Para tales efectos, deberan abordarse las
siguientes materias:

1.1 La democracia representativa.

1.2 El principio democratico como fundamento del Estado social y
democréatico de derecho.

1.3 El principio democratico como principio articulador en el Estado
social y democratico de derecho.

Determinar si la ley vulnera el derecho fundamental a ser elegido
representante. Para tales efectos deberan abordarse las siguientes

materias:

2.2* El derecho fundamental a ser elegido representante y la unidad de
la Constitucioén.

2.3 El derecho a ser elegido representante como derecho de
configuracién legal.

Determinar si la ley afecta el sistema de representaciéon proporcional.
Para tales efectos deberan abordarse las siguientes materias:

3.1 Principio de representacién por mayoria.
3.2 Principio de representacion proporcional.
3.3 Finalidad de la “barrera electoral”.

Determinar si la ley vulnera el derecho fundamental de los ciudadanos
a elegir a sus representantes.

Determinar si la ley wvulnera la funcién constitucionalmente
encomendada a los partidos politicos.

Enlapresente sentencia del Tribunal Constitucional, se lee: “2.2” y “2.3”; debiendo decir: “2.1"y “2.2".



IV* FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio

1. La demanda tiene por objeto que se declare la inconstitucionalidad de
la Ley N.2 28617 -Ley que establece la Barrera Electoral-, por afectar
los articulos 29, inciso 17; 302, 312, 332, 352, 909, 919, 17692, 1852 y
1872 de la Constitucion.

Dicha Ley consta de dos articulos y una disposiciéon transitoria. Los
demandantes no han especificado qué clausulas son las inconstitucionales.
Sin embargo, del tenor de la demanda es posible advertir que, en concreto,
consideran inconstitucional su articulo 12 en el extremo que, modificando
el articulo 202 de la Ley N.2 26859 -Ley Organica de Elecciones (LOE)-,
establece que:

Para acceder al procedimiento de distribucién 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 nimero legal de
sus miembros o haber alcanzado al menos el cinco por ciento
(5%) de los votos validos a nivel nacional.
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Asimismo, consideran inconstitucional ese mismo articulo 19, en el
extremo que, modificando el articulo 872 de la LOE, establece que:

Los partidos politicos que no hayan obtenido representacion
parlamentaria mantendran vigencia temporalmente por espacio
de un (1) afio, al vencimiento del cual se cancelara su inscripcion.

Por otra parte, consideran inconstitucional su articulo 22, en el
extremo que, modificando el articulo 139, inciso a), de la Ley N.2 28094
-Ley de Partidos Politicos (LPP)-, dispone que:

Al cumplirse un afio de concluido el Ultimo proceso de eleccion
general, si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes
al Congreso en mas de una circunscripciéon 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.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)
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2.

§2.

La Disposicién Transitoria Unica de la cuestionada Ley, dispone que:

Para las elecciones presidenciales y parlamentarias del afio 2006
se entenderd que el nimero de parlamentarios previsto en la
modificatoria del articulo 202 de la Ley Organica de Elecciones
serd de cinco (5) y el porcentaje de los votos validos a nivel
nacional sera de cuatro por ciento (4%).

Igualmente, para el mismo proceso electoral relacionado en
esta Disposicién Transitoria, se entendera que el nimero de
parlamentarios previsto en la modificatoria del inciso a) del
articulo 139 de la Ley de Partidos Politicos sera de cinco (5) y el
porcentaje de los votos validos a nivel nacional sera de cuatro por
ciento (4%).

Si bien los demandantes no han realizado referencia alguna a
esta disposicidn, es evidente que, en tanto ella se limita a reducir
minimamente -para las elecciones parlamentarias del afio 2006- el
margen de la “barrera electoral”, establecida en las normas que son
objeto de impugnacién, también se encuentra siendo cuestionada.

Sin embargo, es precisamente esta esencial vinculacién entre la
Disposicién Unica Transitoria y los articulos incoados, la que exige
precisar que en el juicio de constitucionalidad que se realizara
sobre éstos [sic], implicitamente, se estard enjuiciando también la
constitucionalidad de aquélla [sic].

Constitucion y democracia

Los demandantes acusan que la Ley impugnada afecta el articulo 31
de la Constitucién, que reconoce los derechos fundamentales de los
ciudadanos de ser elegidos y elegir libremente a sus representantes.
Asimismo, consideran vulnerados otros bienes constitucionales de
singular relevancia para el funcionamiento, estabilidad y pervivencia de la
democracia. Por su parte, el Procurador del Congreso de la Republica ha
sustentado la validez constitucional de la “barrera electoral” afirmando,
entre otras cosas, que ella favorece la gobernabilidad y la estabilidad del
sistema politico nacional.

De ahi que exista la necesidad, ante todo, de establecer el rol y las
manifestaciones del principio democratico representativo en nuestro
Estado social y democratico de derecho, asi como las relaciones de
dicho principio con la gobernabilidad.



2.1 La democracia representativa

4.

Desde que se comprendié que el fundamento y la legitimidad de las
competencias y los poderes del Estado residen en la voluntad general
del pueblo, se suscitaron inconvenientes de significativa relevancia
al momento de sustentar y configurar el modo en el que debia
manifestarse y articularse el principio democratico al interior del
Estado.

Fue el propio Rousseau quien, en su Contrato Social, sostuvo -bajo
la premisa de que la soberania del pueblo no podia ser representada
(convencido de que ello devendria en su pérdida y la consecuente
sumision popular a la voluntad de los representantes)- que, dada
la diversidad de condiciones necesarias para conseguirla, jamas
existiria una verdadera democracia. Incluso hoy se acepta que dada
la complejidad del Estado moderno, es imposible que éste [sic] pueda
desenvolverse, exclusivamente, a través de mecanismos de democracia
directa. Considerar que en las sociedades modernas los ciudadanos
tienen la capacidad de deliberar y decidir sobre la cosa publica, sin
la participaciéon de intermediarios elegidos para tal efecto, es simple
ficcion.

Sin embargo, es la teorfa de la representacion (ordinaria y
extraordinaria) de Sieyés, expuesta en su obra ;Qué es el Tercer
Estado?, la que concede posibilidad de materializacién practica al
principio democratico, bajo la figura de un concepto ideal de Nacion,
del sufragio (restringido) y de unos representantes que no son la
traduccion especifica de la voluntad de los representados, sino que
expresan la voluntad politica ideal de la Nacion.

Descartada la posibilidad de que una sociedad se rija de una vez y
para siempre en base a la manifestaciéon directa de su voluntad para
la adopcién de todas las decisiones que le atafien, es la democracia
representativa el principio que articula la relacién entre gobernantes
y gobernados, entre representantes y representados. Ella rige nuestro
Estado social y democratico de derecho, encontrandose reconocida en
el articulo 452 de la Constitucién, en cuanto sefiala que:

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las
leyes establecen (...).

Consiguientemente, la Norma Fundamental es la combinacion de
dos principios mutuamente dependientes: el principio politico de
soberania popular y el principio juridico de supremacia constitucional.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

w
[e)]

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



370

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

113

La democracia representativa también se encuentra recogida en
diversos articulos constitucionales, como el 432 (nuestro gobierno “es
representativo”), el 932 (“Los congresistas representan a la Nacion”),
los articulos 1102 y 1112 (el Presidente de la republica personifica a
la Nacidn y es elegido por sufragio directo), los articulos 1912 y 1942
(eleccién por sufragio directo de los gobiernos regionales y locales),
entre otros.

Por su parte “como sefala Pedro de Vega”, si la esencia de la politica
parlamentaria es la deliberacion, y ésta [sic] no es posible bajo la forma
de mandato imperativo alguno, el mandato representativo constituye
una exigencia ineludible del sistemall3. Y por ello, si bien el articulo
932 de la Constitucién dispone que los congresistas representan a la
Nacion, a renglén seguido prevé que:

no estan sujetos a mandato imperativo ni a interpelacion.

De esta manera, son notas distintivas de la democracia representativa,
de un lado, que los representantes no son meros portavoces de
sus representados, sino conformantes de un érgano con capacidad
auténoma e independiente de decisién, previa deliberacién; y de
otro, que lo son no de simples intereses particulares (policys), sino
generales (politics).

Sin perjuicio de ello, nuestra Constitucién ha consagrado también
determinados mecanismos de democracia directa o semidirecta
como el referéndum, la iniciativa legislativa, la remocién y revocacién
de autoridades y la demanda de rendicién de cuentas (articulo 312
de la Constitucion), que -como se sustentara luego, y aunque resulte
paradoéjico- son el complemento iddneo para dotar de estabilidad a la
democracia representativa.

La democracia representativa es la que, en definitiva, permite la
conjugaciéon armonica del principio politico de soberania popular
con un cauce racional de deliberacion que permita atender las
distintas necesidades de la poblacién. Empero, dicha deliberacién
racional y, en suma, la gobernabilidad del Estado, pueden situarse
en serio riesgo si a la representacion no se le confiere las garantias
para que pueda “formar voluntad”. La representaciéon indebidamente
comprendida y articulada, es la matriz potencial de un desequilibrio
que, si no es adecuadamente conjurado, puede impedir que el Estado
atienda su deber primordial de “promover el bienestar general que se

DE VEGA, Pedro. “Democracia, representaciéon y partidos politicos” En: Pensamiento
Constitucional. N.2 2, 1995, p. 17.
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fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de
la naciéon” (articulo 442 de la Constitucién), y con ello, desencadenar
el colapso del sistema representativo en su conjunto, y con él [sic], el
del propio Estado social y democratico de derecho. Tales peligros son
descritos a continuacion.

Dejada de lado la idea de que en la sociedad reside una unica verdad
homogénea susceptible de ser descubierta por la razén, se comprende
que, por el contrario, a la sociedad es inherente una fragmentacion
de distintas dimensiones, desencadenante, a su vez, de un pluralismo
materializado en distintos dmbitos. De esta forma, a diferencia de lo
que pudo haber concebido el primer liberalismo, puede afirmarse que
a las sociedades contemporaneas no es inherente la uniformidad, sino,
por el contrario, el pluralismo.

Aunque utilizando como ejemplo a la sociedad italiana, Norberto Bobbio
explica en estos términos la realidad internamente heterogénea de las
sociedades contemporaneas, singularmente descriptiva, por cierto, de la
realidad social peruana:

[s]e trata de una sociedad articulada en grupos diferentes y
contrapuestos, entre los cuales anidan tensiones profundas,
se desencadenan conflictos lacerantes y se desarrolla un
proceso constante de composicion y descomposicion. Existe el
pluralismo en el nivel econémico alli donde todavia hay en parte
una economia de mercado, muchas empresas en competencia,
un sector publico diferente del sector privado, etc.; pluralismo
politico, porque hay muchos partidos o muchos movimientos
politicos que lucha [sic] entre ellos, con votos o con oros [sic]
medios, por el poder en la sociedad y en el Estado; pluralismo
ideologico, desde el momento en que no existe una sola doctrina
de Estado, sino diferentes corrientes de pensamiento, diversas
versiones del mundo, diferentes programas politicos que
tienen una libre actividad y que dan vida a la opinién publica
heterogénea variada y polifacéticall4.

Bien puede decirse que hemos ingresado -hace tiempo ya- a un
escenario de “democratizacién de la sociedad” en el que, si bien
cobran singular protagonismo los mecanismos de democracia directa,
un primer peligro consistiria en creer que lo hacen como si fueran la
antitesis de la democracia representativa, cuando no son mas que su
natural complemento.

BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. México D.F: Fondo de Cultura Econdémica,
2001, pp. 68 y 69.
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No puede olvidarse que la defensa cerrada de los mecanismos de
democracia directa en contraposicion a los supuestos perjuicios
generados por la democracia representativa, ha sido, finalmente, el
recurrente argumento de las dictaduras para pretender fundamentar
la supuesta validez de sus organizaciones totalitarias de partido tnico,
en las que por via de la argucia de una aparente mayor participaciéon
ciudadana en los asuntos publicos, en los hechos y las decisiones
terminan siendo monopolio del dictador; en la mejor muestra recreada
de la féormula hobbesiana: Auctoritas, non veritas facit legem (La
autoridad -no la verdad- hace la ley).

Siendo el pluralismo ideolégico y social una constatacién fActica
de las libertades politicas y de expresion, es sencillo advertir
que no se trata de un pluralismo institucional, sino atomizado o
fragmentario. En su estado puro, dicho pluralismo no es mas que la
suma de intereses particulares urgidos por traducir el margen de
control social alcanzado en control politico. De ahi que los partidos y
movimientos politicos tengan la obligacién de ser organizaciones que
“concurran en la formacién y manifestaciéon de la voluntad popular”,
tal como lo exige el articulo 352 de la Constitucion. Es decir, tienen la
obligacién de ser un primer estadio de institucionalizacién en el que
la fragmentacién 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 composicién, organizacién y
decisiones parlamentarias.

Los partidos politicos, tienen por funcién, entre otras, evitar que
la legitima pero atomizada existencia de intereses, al interior de la
sociedad, se proyecte en igual grado de fragmentacion al interior [sic]
Congreso de la Republica, pues, si ello ocurre, resultard minada la
capacidad deliberativa y, con ella, la posibilidad de adoptar oportuna
y consensuadamente decisiones para afrontar los distintos problemas
politicos, sociales y econdmicos del pais.

De esta manera, siendo el pluralismo y la democracia dos valores
inherentes y consustanciales del Estado social y democratico de
derecho, es imprescindible que sean debidamente articulados, pues de
ello depende la gobernabilidad en el sistema representativo. Por ello,
con razén manifiesta se ha afirmado que:

La fragmentacién [llevada al Parlamento] produce competencia
entre los poderes y termina por crear un conflicto entre los
mismos sujetos que deberian resolver los conflictos, una especie
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115

116
117

de conflicto a la segunda potencia. Mientras el conflicto social
dentro de ciertos limites es fisioldgico, el conflicto entre poderes es
patolégico, y termina también por hacer patoldgica, exasperandola,
la conflictualidad social normal1s,

El hecho de que la gobernabilidad implique la generacién de
consensos no significa que en la democracia resulte proscrito el
disenso. Por el contrario, la democracia implica el consenso de
las mayorias, con pleno respeto frente al disenso de la minoria.
Aunque el gobierno democratico es un gobierno de mayorias, éste
[sic] pierde sustento constitucional si no se encuentran plenamente
garantizados los derechos fundamentales de las minorias. De ahi la
necesidad del establecer distintos mecanismos de control al gobierno
que, inevitablemente, se presentan como vias, por asi decirlo,
“contramayoritarias”. Sélo [sic] asi se encuentra plenamente asegurada
la libertad (en igualdad) de todas las personas al interior del Estado
social y democratico de derecho.

La tolerancia ha sido reconocida por este Tribunal como “valor
superior y principio rector de un sistema democratico’16, en la
medida que:

[e]l poder ejercido por la mayoria debe distinguirse de todo otro
en que no soélo [sic] presupone légicamente una oposicion, sino
que la reconoce como legitima desde el punto de vista politico,
e incluso la protege, creando instituciones que garantizan un
minimo de posibilidades de existencia y accién a distintos
grupos religiosos, nacionales o econémicos, aun cuando sélo [sic]
estén constituidos por una minoria de personas; o, en realidad,
precisamente por constituir grupos minoritarios. La democracia
necesita de esta continuada tensién entre mayoria y minoria,
entre gobierno y oposicion, de la que dimana el procedimiento
dialéctico al que recurre esta forma estatal en la elaboracién de la
voluntad politica. Se ha dicho, acertadamente, que la democracia
es discusidn. Por eso el resultado del proceso formativo de la
voluntad politica es siempre la transaccién, el compromiso. La
democracia prefiere este procedimiento a la imposicion violenta
de su voluntad al adversario, ya que de ese modo se garantiza la
paz internall?.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo y democracia. México D.F: Fondo de Cultura Econémica, 1989.
p. 106.

STC 0042-2004-Al, Fundamento 3.
KELSEN, Hans. Esencia y valor de la democracia. Barcelona: Editorial Labor, 1977. p. 141.
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118
119

Sin duda, la democracia representativa es una democracia pluralista,
pues la representacion encuentra en la soberania popular a su fuente
de poder y debe ser seno de contrapesos y controles mutuos entre
las distintas fuerzas politicas. Pero no puede ser una democracia
fragmentaria en la que no exista posibilidad de generar consensos
entre las mayorias y minorias parlamentarias. En otras palabras, no
cabe que so pretexto de identificar matematicamente a la democracia
representativa con la representacion “de todos”, se termine olvidando
que, en realidad, de lo que se trata es que sea una representacion “para
todos”.

De ahi la importancia de que los partidos y movimientos politicos
concurran en la formaciéon y manifestaciéon de la voluntad popular,
tal como lo exige el articulo 352 de la Constitucién, y no sean simples
asociaciones representativas de intereses particulares.

En ese sentido, se puede decir que el gobierno representativo esta
inspirado por cuatro principios!18, a saber: la eleccién de representantes
a intervalos regulares, la independencia parcial de los representantes, la
libertad de la opinién publica y la toma de decisiones tras el proceso de
discusién.

Asi pues, al evaluarse la constitucionalidad de la “barrera electoral”,
deberd tenerse en cuenta, por un lado, que la gobernabilidad exige la
participaciéon politica plural, pero también que una representacién
atomizada elimina la posibilidad de gobernar o, cuando menos, la
posibilidad de hacerlo eficientemente.

El principio democrdtico como fundamento del Estado social y
democrdtico de derecho

El articulo 432 establece que la Republica del Perti “es democratica”
La democracia, etimoldgica y coloquialmente entendida como el
“gobierno del pueblo”, mal podria ser concebida como un atributo o
caracteristica mas del Estado social y democratico de derecho, pues,
en estricto, Norma Constitucional y Democracia, son dos factores
que se condicionan de modo reciproco, al extremo de que con
verdad inobjetable se ha sostenido que la Constitucién bien podria
ser definida como la juridificacién de la democraciall®. En efecto, la
Constitucién es la expresion juridica de un hecho politico democratico,
pues es la postulacion juridica de la voluntad del Poder Constituyente,
como un totus social en el que subyace la igualdad.

MANIN, Bernard. Los principios del gobierno representativo. Madrid: Alianza Editorial. p. 242.

ARAGON Reyes, Manuel. “Estado y democracia”. En: AA. VV. El derecho piiblico de finales de
siglo. Una perspectiva iberoamericana. Madrid: Civitas, 1997, pp. 31-45.
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Lo expuesto, desde luego, no significa que en el Estado social y
democratico de derecho exista algiin soberano. Por el contrario, como
ha tenido oportunidad de referir este Colegiado,

[ulna vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con
la creacion de la Constituciéon del Estado, en el orden formal
y sustantivo presidido por ella, no existen soberanos, poderes
absolutos o autarquias. Todo poder [deviene] en un poder
constituido por la Constituciéon y, por consiguiente, limitado
e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido
juridico-normativo29,

Ocurre, sin embargo, que siendo la Constitucion la expresion juridica
de la soberania popular, ésta [sic] otorga a aquélla [sic] su fundamento
y razén de existencia, por lo que una Constituciéon sélo [sic] es
identificable como tal en la medida de que se encuentre al servicio
de los derechos fundamentales del pueblo. Ello ha llevado a Rubio
Llorente a sostener, con atino que:

[nJo hay otra Constituciéon que la Constitucién democratica.
Todo lo demdas es (.. simple despotismo de apariencia
constitucionall21,

De este modo, la voluntad politica que da origen al Estado social y
democratico de derecho se proyecta en éste [sic], no ya como un poder
supremo, sino como el contenido material del constitucionalismo
concretizado en la necesidad de respetar, garantizar y promover los
derechos fundamentales de cada persona. El pueblo, como Poder
Constituyente, deposita su voluntad en la Constitucion, se inserta
en el Estado social y democratico de derecho, y deja de ser tal para
convertirse en un poder constituido. La democracia episodica,
factica, no reglada y desenvuelta en las afueras del Derecho, da lugar
a una democracia estable, juridica y, consecuentemente, reglada y
desarrollada conforme a los limites establecidos en la Constitucion; da
lugar, en otros términos, a la democracia constitucional.

Tales limites, por via directa o indirecta, se reconducen a asegurar el
respeto, promocién y plena vigencia de los derechos fundamentales.

Por ello el articulo 442 establece como uno de los deberes primordiales
del Estado:

STC 5854-2005-PA, Fundamento 3.

“La Constitucién como fuente de derecho”. En: La forma del poder. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 83.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

w
N

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



376

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

21.

2.3

22.

122

123

[g]arantizar la plena vigencia de los derechos humanos.
Y por esa misma razén se ha sostenido que:

[e]n realidad, (..) no hay dos objetivos que la Constitucién deba
cumplir, sino uno, puesto que solo [sic] de una manera (mediante
el Estado Constitucional) puede el poder organizarse para
preservar la libertad. El dnico fin de la Constituciéon es, pues, la
libertad (la libertad en igualdad); la divisién de poderes es sélo
[sic] una forma de asegurarlal?2,

Que los derechos fundamentales son la materializacién del principio
democratico en su faz fundacional al interior del Estado social y
democratico de derecho, queda evidenciado cuando, sin perjuicio
del reconocimiento expreso de una amplia gama de derechos
fundamentales, el articulo 32 de la Constitucién, ademas de la dignidad
humana, reconoce a la soberania popular y al Estado democratico
como sus fuentes legitimadoras.

El principio democrdtico como principio articulador en el Estado
social y democrdtico de derecho

Sin embargo, tal como ha tenido ocasion de sostener este Tribunall23,
el principio democratico, inherente al Estado social y democratico
de derecho, alude no solo [sic] al reconocimiento de que toda
competencia, atribucién o facultad de los poderes constituidos emana
del pueblo (principio politico de soberania popular) y de su voluntad
plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico
de supremacia constitucional), sino también a la necesidad de que
dicho reconocimiento originario se proyecte como una realidad
constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacién de los cauces respectivos, cada persona, individual
o colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de
participar de manera activa “en la vida politica, econémica, social y
cultural de la Nacién”, segtin reconoce y exige el articulo 22, inciso 17,
de la Constitucién.

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 12 de
la Constitucion), por lo que su participaciéon en la formaciéon de la
voluntad politico-estatal es presupuesto indispensable para garantizar
el maximo respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales.

ARAGON Reyes, Manuel. “La Constitucién como paradigma”. En: AAVV. El significado actual
de la Constitucion. México D.F: UNAM, 1998. p. 21.

Vid. STC 4677-2004-PA, Fundamento 12.
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Consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un gobierno
representativo (articulo 452 de la Constituciéon) y del principio
de separacion de poderes (articulo 432 de la Constitucion), de
mecanismos de democracia directa (articulo 312 de la Constitucién), de
organizaciones politicas (articulo 352 de la Constitucién), del principio
de alternancia en el poder y de tolerancia; asi como de una serie de
derechos fundamentales cuya vinculacién directa con la consolidacién
y estabilidad de una sociedad democratica hace de ellos, a su vez,
garantias institucionales de ésta [sic]. Entre éstos [sic] se encuentran los
denominados derechos politicos, enumerados en los articulos 22, inciso
17 y 302 a 352 (entre ellos destaca, de modo singular;, el derecho de los
ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes,
de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por
ley organica), los derechos a las libertades de informacién, opinién,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita
o la imagen (articulo 29, inciso 4), de acceso a la informacién publica
(articulo 29, inciso 5), de reunién (articulo 29, inciso 12) y de asociacion
(articulo 2, inciso 13).

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

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 dimensién tanto subjetiva como
institucional (derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa,
remocién, o revocaciéon de autoridades, demanda de rendicién 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 352 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.

La Constitucion como unidad y el derecho fundamental de los
ciudadanos a elegir a sus representantes como derecho de
configuracion legal

El argumento sobre el que gira toda la argumentacién de los recurrentes
reside en una supuesta afectacion de los derechos fundamentales de los
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ciudadanos a elegir y ser elegidos representantes (articulo 312), en este
caso, al Congreso de la Reptiblica.

Se trata de dos derechos en correspondencia reciproca. Empero,
en atencién a que el articulo 12 de la Ley impugnada, en el extremo
que modifica el articulo 202 de la LOE, se refiere directamente a la
necesidad de superar una determinada “valla” a efectos de poder
acceder al procedimiento de distribuciéon de escafios del Congreso,
este Tribunal considera pertinente, en primer lugar, centrar su analisis
en la eventual vulneracién de derecho fundamental a ser elegido.

Luego de precisar lo sefialado por los articulos 902124 y 919125 de la
Constitucion, los recurrentes fundamentan asi la supuesta afectacion
del derecho fundamental a ser elegido representante:

[e]xiste una manifiesta incompatibilidad entre el texto
constitucional y el texto legal, en tanto la Constitucién ha
establecido los parametros 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 Constitucién, en
ningln dmbito, sefiala que es impedimento para ocupar un escaio
congresal la participacién porcentual de un partido politico en el
resultado de las elecciones. (...). Asi las cosas, el condicionamiento
apuntado excede categéricamente los limites que ha establecido
la Constituciéon 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 Constituciéon para alcanzar un escafio
del Congreso. (...).

“Articulo 902 de la Constitucion.- (...) Para ser elegido congresista se requiere ser peruano de
nacimiento, haber cumplido veinticinco afios y gozar del derecho de sufragio”.

“Articulo 912 de la Constitucion.- No pueden ser elegidos miembros del Parlamento Nacional
si no han renunciado al cargo seis (6) meses antes de la eleccion:

1. Los ministros y viceministros de Estado, el Contralor General.

2. Los miembros del Tribunal Constitucional, del Consejo Nacional de la Magistratura, del
Poder Judicial, del Ministerio Publico, del Jurado Nacional de Elecciones, ni el Defensor
del Pueblo.

3. El Presidente del Banco Central de Reserva, el Superintendente de Banca, Seguros y

Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, y el Superintendente Nacional de
Administracién Tributaria.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en actividad, y

Los demas casos que la Constitucioén prevé”.

v



26.

126

En estas afirmaciones subyace una equivoca comprensién, de un
lado, de los criterios de interpretacién constitucional y, de otro, de la
relacion entre Constitucion y ley.

En efecto, en primer término, los demandantes pretenden determinar
el contenido constitucionalmente protegido del derecho a ser elegido
congresista a partir de un andlisis positivista y aislado de los articulos
909 y 912 de la Constitucion, en los que se establecen determinadas
condiciones para acceder al cargo. Sin embargo, tal como ha destacado
este Tribunal, la Constitucién del Estado no puede ser concebida como
una suma desarticulada y atomizada de disposiciones, sino como una
unidad. En palabras de este Tribunal,

[]a interpretacién de la Constitucién debe estar orientada a
considerarla como un ‘todo” armoénico y sistematico, a partir del
cual se organiza el sistema juridico en su conjunto?26,

Por otra parte, los demandantes conciben implicitamente a la
Constituciébn como una norma reglamentaria y, consecuentemente,
acabada en su contenido dispositivo. En efecto, parecen entender la
Carta Fundamental sdlo [sic] desde una éptica positivista, de modo tal
que las relaciones entre la Constitucion y las leyes queden reducidas a
un juicio de validez e invalidez, bajo el umbral exclusivo del principio
de jerarquia, sin tener en cuenta que, en una multiplicidad de casos,
la ley es complemento necesario de las clausulas constitucionales.
Asi sucede de modo evidente, por ejemplo, en el caso de los derechos
fundamentales de configuracion legal.

En dicha linea de razonamiento, cuando el Tribunal Constitucional ha
debido precisar el concepto de “sustento constitucional directo”, que,
de conformidad con el articulo 382 del Codigo Procesal Constitucional
(CPConst.), debe caracterizar a los derechos que merecen proteccion a
través del proceso constitucional de amparo, ha sostenido lo siguiente:

La nociéon de “sustento constitucional directo” a que hace
referencia el articulo 38° del CPConst., no se reduce a una tutela
normativa del texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una
protecciéon de la Constituciéon en sentido material (pro homine),
en el que se integra la Norma Fundamental con los tratados
de derechos humanos, tanto a nivel positivo (articulo 552 de la
Constitucién), como a nivel interpretativo (Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion); y con las disposiciones
legales que desarrollan directamente el contenido esencial de los

STC 5854-2005-PA, Fundamento 12.
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derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones
conforman el denominado canon de control constitucional o “[sic]
bloque de constitucionalidad.

De ahi que el articulo 792 del CPConst,, establezca que:

“Ip]ara apreciar la validez constitucional de las normas, el
Tribunal Constitucional considerard, ademdas de las normas
constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional,
se hayan dictado para determinar (..) el ejercicio de los
derechos fundamentales”.

Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la
Constitucién ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de
referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible
de proteccion. Es decir, existe un baremo de delimitacién de ese
marco garantista, que transita desde la delimitacién mas abierta a la
mas precisa.

Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo,
en funcion de la opcién legislativa de desarrollar los derechos
fundamentales establecidos por el constituyentel27,

27. Las erréneas premisas en la argumentaciéon 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:

127

a)

b)

Las condiciones previstas en la propia Constitucion para ocupar
un escafio en el Congreso no se agotan en aquellas previstas en
los articulos 902 y 932. En efecto, considerando que la eleccién al
Congreso es pluripersonal —-ademas de una de las manifestaciones
vitales como se institucionaliza la democracia representativa-,
el acceso al cargo se encuentra condicionado, también, por
el principio de representacion proporcional, previsto en el
articulo 1872 de la Constitucién, y por la necesaria pertenencia
a un partido o movimiento politico para poder participar en la
contienda electoral (articulo 352), pues -tal como se menciond-
solo [sic] por via de la pertenencia a estas organizaciones politicas
es posible institucionalizar la fragmentaria configuracion de los
intereses al interior de la sociedad.

El derecho fundamental a ser elegido representante es un derecho
de configuracion legal. Ello es asi no sélo [sic] porque el articulo

STC 1417-2005-AA, Fundamentos 9 y 10.



28.

§4.
29.

312 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 representaciéon proporcional -entendido
en este caso como el mecanismo, regla o formula que permite
traducir los votos en escafios- recogido por el articulo 1872 de
la Constitucién, queda determinado “conforme al sistema que
establece la ley”, segiin sefiala este mismo articulo. En otras
palabras, por voluntad del propio constituyente, la ley (organica)
no solo [sic] puede, sino que debe culminar la delimitacién del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a acceder al
cargo de congresista.

Desde luego, que el referido derecho fundamental sea de
configuracién legal, no implica que la ley llamada a precisar
determinadas delimitaciones a su contenido protegido se
encuentre exenta de un control de constitucionalidad. Significa,
tan solo [sic], que el constituyente ha querido dotar al legislador
de un margen amplio de apreciaciéon en la determinacién del
ambito normativo del referido derecho, lo que debe ser tenido en
cuenta por la jurisdiccidn constitucional al momento de valorar la
validez o invalidez constitucional de su actuacién.

Estas premisas son de singular relevancia a efectos de evaluar
la constitucionalidad de la Ley impugnada, motivo por el cual
corresponde ahora ingresar en la evaluacién de los alcances del articulo
1872 de la Constituciéon que exige que las elecciones pluripersonales se
rijan por el principio de representacion proporcional, y las implicancias
generadas por el hecho de que el derecho fundamental a ser elegido
representante sea de configuracion legal.

El sistema electoral de representaciéon proporcional

Dependiendo de los alcances, amplios o restringidos, que se pretenda
dar al concepto de sistema electoral, este puede convertirse, en un
extremo, en sindbnimo de “Derecho electoral” con lo cual haria alusion
a todos los aspectos relevantes relacionados con la materia electoral
(6rganos electorales, proceso electoral, mecanismos de eleccion,
modalidades de sufragio, etc.). A este concepto amplio hace alusién el
articulo 1762 de la Constitucién cuando refiere que:

[e]l sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones
traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea de los
ciudadanos; y que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de
la voluntad del elector expresada en las urnas por votacion directa.
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30.

128

129

Tiene por funciones basicas el planeamiento, la organizacion
y la ejecucién de los procesos electorales o de referéndum u
otras consultas populares; el mantenimiento y la custodia de un
registro Unico de identificaciéon de personas; y el registro de los
actos que modifican el estado civil.

Pero desde una 6ptica mas restringida, que es la que interesa ahora
destacar, el sistema electoral es concebido como:

[e]l modo segun el cual el elector manifiesta por medio del voto el
partido o candidato de su preferencia, y segin el cual esos votos
se convierten en escafios!28,

Dicha representatividad puede lograrse a través de dos principios de
distintos alcances y finalidades: el principio mayoritario y el principio
proporcional. En el caso del principio mayoritario, la adjudicacién
de los escanos es dependiente de que un candidato o partido haya
alcanzado la mayoria absoluta o relativa de los votos. De conformidad
con esta formula solo [sic] se determina al vencedor a vencedores, a
partir de un simple conteo de votos regido por la regla de la mayoria.

Por su parte, en el caso de la formula proporcional, la adjudicacion
de escanos resulta del porcentaje de votos que obtienen los distintos
partidos, procurando, proporcionalmente, la representacion de
diversas fuerzas sociales y grupos politicos en el Parlamento.

Cierto es que dificilmente en los distintos ordenamientos electorales
encontraremos alguna de estas formulas en estado “puro”. Usualmente,
se suelen presentar ciertos rasgos del sistema proporcional en sistemas
predominantemente mayoritarios y viceversa. Sin embargo, como
bien afirma Dieter Nohlen, aun [sic] cuando los sistemas electorales
combinen elementos técnicos que a menudo se encuentran en
sistemas mayoritarios (por ejemplo, circunscripciones uninominales,
candidaturas uninominales, regla o férmula de decisién mayoritaria)
con elementos técnicos que suelen hallarse en sistemas proporcionales
(circunscripciones plurinominales, candidaturas por lista, regla o
formula de decision proporcional), el sistema electoral en su conjunto
sélo [sic] puede asignarse a uno de los principios de representacion: la
representacién por mayoria o la representacién proporcionall2,

NOHLEN, Dieter. Sistemas Electorales y Partidos Politicos. México D.F: Fondo de Cultura
Econdmica, 2004. p. 34.

NOHLEN, Dieter. “Sistemas electorales parlamentarios y presidenciales”. En: AA. VV. Tratado
de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos / Universidad de Heidelberg / Tribunal electoral del Poder Judicial de la
Federacion / Instituto Federal Electoral / Fondo de Cultura Econémica, 1998. p. 156.
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32.

33.

Como quedé dicho, el articulo 1872 de la Constitucion exige que las
elecciones pluripersonales —como lo es la eleccién al Congreso- se
rijan por la férmula proporcional y no por la de la mayoria, derivando
a la ley la configuraciéon concreta del sistema proporcional que se
adopte. De este modo, en criterio del Tribunal Constitucional, la
inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley cuestionada (en cuanto
modifica el articulo 202 de la LOE, estableciendo la “barrera electoral”)
solo [sic] podria verificarse en el caso de que: a) desvirttie el principio
de representaciéon proporcional previsto en el articulo 1872 de la
Constitucién, o b) carezca de finalidad constitucionalmente valida.

La regulacién concreta del sistema proporcional puede variar
dependiendo de distintos factores, como por ejemplo, la férmula
de célculo utilizada. Asf, el método D'Hondt y el de la cifra
repartidora (que se fundamenta en el método de D’Hondt), buscan
fortalecer a los partidos o agrupaciones que hayan obtenido mayor
votacion. El método Saint Lague, favorece a los partidos de menor
representatividad. Y el método Hare o de cuocienteelectoral [sic],
favorece a los partidos situados entre ambos extremos. Todos, sin
embargo, respetan el principio de representaciéon proporcional, por lo
que resultan plenamente constitucionales.

El articulo 302 de la LOE ha recogido la formula de la cifra repartidora.
En efecto, dicho articulo establece:

Articulo 30.- Para Elecciones de Representantes al Congreso de
la Republica, la Cifra Repartidora se establece bajo las normas
siguientes:

a) Se determina el ndmero de votos validos obtenidos por cada
lista de candidatos;

b) El total de votos validos obtenidos por cada lista se divide,
sucesivamente, entre 1, entre 2, entre 3, etc. segin sea el
numero total de Congresistas que corresponda elegir;

¢) Los cuocientes [sic] parciales obtenidos son colocados en
orden sucesivo de mayor a menor, hasta tener un nimero
de cuocientes [sic] igual al nimero de los Congresistas por
elegir; el cuociente [sic] que ocupe el ultimo lugar constituye
la Cifra Repartidora;

d) El total de votos validos de cada lista se divide entre la Cifra
Repartidora, para establecer el nimero de Congresistas que
corresponda a cada una de ellas;
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e) El nimero de Congresistas de cada lista esta definido por la
parte entera del cuociente [sic] obtenido a que se refiere el
inciso anterior. En caso de no alcanzarse el nimero total de
Congresistas previstos, se adiciona la unidad a quien tenga
mayor parte decimal ; [sic] y,

f) El caso de empate se decide por sorteo entre los que
hubieran obtenido igual votacién.

34. Corresponde entonces preguntarse si la “barrera electoral” establecida

en el articulo 12 de la Ley cuestionada, desvirtia la regla de la
representacion proporcional que, de conformidad con el articulo 1872
de la Constitucion, ha sido regulada en el articulo 302 de la LOE.

Dicha barrera impide que quienes hayan alcanzado cierto minimo
de representatividad en las elecciones congresales ingresen al
procedimiento de reparto de escafios. Por ende, sélo [sic] podriamos
llegar a una respuesta afirmativa a la pregunta planteada si acaso
este Colegiado entendiera que tras la regla de proporcionalidad
subyace el principio conforme al cual absolutamente todos los
partidos intervinientes en las elecciones, por el sélo [sic] hecho de
participar en ellas, tienen derecho a obtener, cuando menos, un escafio
parlamentario.

Empero, si tal fuera el sentido de la regla de la proporcionalidad,
devendrian también en inconstitucionales las denominadas barreras
“naturales”, sin cuya existencia la representacién proporcional se
tornaria impracticable. Nos referimos, desde luego, a la férmula
de porcentajes, el numero de escafios, las circunscripciones, etc.
Estos elementos, en si mismos, determinan que sea imposible
identificar el sistema de representacion proporcional con una suerte
de representacion “total”, pues impiden que todos los partidos
participantes que hayan obtenido algin margen de votaciéon puedan
necesariamente incluir a alguno de sus candidatos en el Congreso de la
Republica.

Es por ello que, con relacion a una supuesta identidad entre el sistema
de representacion proporcionalidad y un sistema de correspondencias
proporcionales exactas, o lo que podria denominarse un sistema
“puro” de proporcionalidad, el Tribunal Constitucional espafiol ha
sefialado, en criterio que este Colegiado comparte plenamente, que:

[s]i con tal expresion se entiende que la unica opcién
constitucionalmente valida seria la que atribuyese, sin desviaciones,
los escafios de modo exactamente proporcional al porcentaje de



votos conseguidos, debe decirse que semejante sistema ni existe
entre nosotros, desde luego, ni en el Derecho comparado en parte
alguna, ni acaso en sistema imaginable. La proporcionalidad es
mas bien una orientacién o criterio tendencial, porque siempre,
mediante su puesta en practica, quedara modulada o corregida por
multiples factores del sistema electoral, hasta el punto que puede
afirmarse que cualquier concreciéon o desarrollo normativo del
criterio, para hacer viable su aplicacion, implica necesariamente
un recorte a esa “pureza’ de la proporcionalidad abstractamente
consideradal3.

35. Asi las cosas, siendo que la “barrera electoral” en modo alguno puede
considerarse, en si misma, contraria al sistema de representacién
proporcional, sino simplemente una variante mas de dicho sistema,
queda tan solo [sic] por analizar si ella se encuentra orientada a
cumplir fines constitucionalmente validos.

36.

130

En criterio de este Colegiado, el establecimiento de una “barrera
electoral” resulta plenamente compatible con la Carta Fundamental,
pues se encuentra orientada a:

A)

B)

Evitar el acceso al Congreso de la Republica de agrupaciones
politicas cuya minima o nula representatividad impida el
cumplimiento de la finalidad que la Constitucién les encomienda
en su articulo 352 es decir, “concurrir a la formacién y
manifestacion de la voluntad popular”, institucionalizando
la representaciéon 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.

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 configuracién 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.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.2 75/1985, Fundamento 5.
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37.

§5.

38.

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 fragmentacién 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 estabilidad de la democracia
representativa, reconocida en el articulo 452 de la Constitucidon.

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.

En consecuencia, establecida la compatibilidad de la “barrera electoral”
con el sistema de representacién 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 12 de la Ley N.2 28617, en el extremo que,
modificando el articulo 202 de la Ley N.2 28617, establece que para
acceder al procedimiento de distribucién 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 nimero legal de sus miembros, o haber alcanzado al
menos el cinco por ciento (5%) de los votos validos a nivel nacional.

El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucion

Que, como se dijo, el derecho fundamental a ser elegido representante
(articulo 312 de la Constitucién) sea un derecho de configuracion
legal, no excluye la posibilidad de que este Tribunal realice un control
constitucional de la ley llamado a culminar su delimitacién normativa,
pero si obliga a este Colegiado a respetar el margen de apreciaciéon
politica del Congreso de Republica al momento de crear Derecho,
dentro del marco constitucional.

5.1 La Constitucion como norma juridica y la interpretacion que le es

39.

inherente

Ello, desde luego, no desvirtia la competencia de este Tribunal para
interpretar la Constitucion, ni menos aun [sic], para interpretar las



40.

41.

52

42.

leyes “de conformidad con la Constitucién”. La interpretacion es una
funcién inherente a la labor de todo operador del Derecho; es decir,
inherente a la labor del operador de las normas juridicas.

La Constitucién es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde
un punto de vista objetivo-estructural (articulo 512), como desde
el subjetivo-institucional (articulos 382 y 452). Consecuentemente,
es interpretable, pero no de cualquier modo, sino asegurando
su proyecciéon y concretizaciéon, de manera tal que los derechos
fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones
del principio-derecho de dignidad humana (articulo 12 de la
Constitucién).

En consecuencia, pretender que la Constitucion no puede ser
interpretada, no sélo [sic] negaria su condiciéon de norma juridica —en
directa contravenciéon de sus articulos 389, 452 y 51°-, sino que
desconoceria las competencias inherentes del juez constitucional
como operador del Derecho, y seria tan absurdo como pretender que
el juez ordinario se encuentre impedido de interpretar la ley antes de
aplicarla.

La jurisdiccion constitucional, en general, y el Tribunal
Constitucional, en particular, como elementos de equilibrio en el
Estado social y democrdtico de derecho

A partir del momento en que la jurisdiccién reconoce la fuerza
normativa de la Constituciéon y asume que su lealtad a la ley
se desvanece cuando ésta [sic] contraviene los postulados
constitucionales, sucumbe el principio de soberania parlamentaria
y se consolida el principio de supremacia constitucional. Esta verdad
elemental niega mérito a las tesis que pretenden sostener que el
Poder Legislativo es superior al Poder Jurisdiccional. Entre los Poderes
Legislativo y Jurisdiccional no existen relaciones de jerarquia, sino
de complementacién y equilibrio en la ejecucién de sus respectivas
competencias.

Es por ello que el articulo 452 de la Constitucidon dispone que el poder
del Estado emana del pueblo y todo aquel que lo ejerce lo debe hacer
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes
establecen. Consiguientemente, velar por el respeto de la supremacia
de la Constitucion y la plena vigencia de los derechos fundamentales
(articulo 22 del CPConst.) no son funciones que competan de modo
privativo al Congreso de la Reptblica, sino que las comparten, in suo
ordine, todos lo [sic] poderes publicos.
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43.

44,

45.

De ahi que el articulo 382 prevea el poder-deber de los jueces de preferir
la Constitucion a las leyes, en caso de que exista incompatibilidad
insalvable entre ambas (control difuso); y de ahi que los articulos
2009, inciso 4; 201%; 2029, inciso 1; 2039, [sic] y 2042 hayan regulado
el proceso de inconstitucionalidad ante el TC, confiriendo a éste [sic]
la capacidad de expulsar del ordenamiento juridico las leyes viciadas
de inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarlas de
conformidad con la Constitucién (control concentrado). Las sentencias
emitidas en este proceso tienen efectos generales, vinculan a todos los
poderes publicos y adquieren calidad de cosa juzgada (articulos 81° y
822 del CPConst.).

De este modo, la jurisdiccion constitucional es el elemento de
equilibrio que garantiza el no retorno al absolutismo parlamentario,
en el que, so pretexto de representar a “la mayoria”, se culmina por
instaurar el dominio autocratico frente a quienes, ajenos al poder, no
participan de los idearios del gobierno de turno.

Este poder de la jurisdiccion constitucional (control difuso y
concentrado de las leyes) conlleva el deber de los jueces de comprender
el mensaje normativo, tanto de la Constituciéon como de las leyes, a
través de la interpretacion, a efectos de determinar la compatibilidad o
incompatibilidad entre ambas.

5.3 ;Por qué el articulo 1° de la LOTC establece que el Tribunal

46.

Constitucional es el supremo intérprete de la Constitucion?

Si bien entre los 6rganos constitucionales no existe una relacién de
jerarquia, al interior del Poder Jurisdiccional si existe una jerarquia
constitucional, pues atn [sic] cuando todo juez se encuentra obligado
a preferir la Constituciéon frente a las leyes (articulo 1382 de la
Constitucién) y, consecuentemente, facultado a interpretarlas, el Poder
Constituyente ha establecido que el contralor, por antonomasia, de la
constitucionalidad es el Tribunal Constitucional (articulo 2012 de la
Constitucién).

En efecto, si es a través de los procesos constitucionales (articulo
2009) que se garantiza jurisdiccionalmente la fuerza normativa
de la Constitucién, y es este Tribunal el encargado de dirimir en
ultima (en el caso de las resoluciones denegatorias expedidas en los
procesos de amparo, habeas corpus, habeas data y cumplimiento) o
Unica instancia (procesos de inconstitucionalidad y competencial)
tales procesos (articulo 2039), resulta que al interior del Poder
Jurisdiccional -llamado a proteger en definitiva (articulos 1382 y 2002
a 2049) la supremacia normativa de la Constitucion (articulos 382, 452



47.

48.

49.

y 519)- el Tribunal Constitucional es su érgano supremo de proteccién
(articulo 2019) y, por ende, su supremo intérprete. No el tinico, pero si
el supremo.

Es por ello que asi lo tiene estipulado actualmente el articulo 12 de
su Ley Organica -Ley N.2 28301- y el articulo 12 del Reglamento
Normativo del TC. Y es por ello que el articulo VI del Titulo Preliminar
del CPConst., luego de recordar el poder-deber de los jueces de
inaplicar las leyes contrarias a la Constitucion (articulo 1382 de la
Constitucién), establece que no pueden dejar de aplicar una norma
cuya constitucionalidad haya sido confirmada por este Colegiado en
un proceso de inconstitucionalidad, y que deben interpretar y aplicar
las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos, segin los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional. Estas [sic] no son creaciones ex novo del legislador del
CPConst,, sino concretizaciones de una interpretacion conjunta de los
articulos 1382, 2012y 2032 de la Constitucion.

Desde luego, cuando se establece que determinados criterios
dictados por este Tribunal resultan vinculantes para todos los
jueces, no se viola la independencia y autonomia del Poder Judicial,
reconocidas en el articulo 1399, inciso 2, de la Constitucién, sino que,
simplemente, se consolida el derecho a la igualdad en la aplicacion del
ordenamiento juridico (articulo 29, inciso 2); maxime, si es a partir
del reconocimiento de su supremacia normativa que la Constitucion
busca asegurar la unidad y plena constitucionalidad del sistema
juridico y su consecuente aplicacién (articulos 389, 452 y 512 de la
Constitucién). Debe recordarse que ninguna garantia conferida a
un organo constitucional tiene su ultima ratio en la proteccion del
poder publico en si mismo, sino en asegurar la plena vigencia de los
derechos fundamentales como manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana (articulo 12 de la Constitucidn).

De esta manera, deriva de la propia Constitucion que al Tribunal
Constitucional corresponda la interpretaciéon suprema de la
Constitucién, pues es la unica forma de asegurar, de un lado, la
garantia jurisdiccional (articulo 2002) que es inherente a su condicién
de norma juridica suprema (articulos 382, 452 y 519), y, de otro,
el equilibrio necesario a efectos de impedir que los otros 6rganos
constitucionales -en especial, el Congreso de la Republica-, se
encuentren exentos de control jurisdiccional, lo que tendria lugar si
pudiesen desvincularse de las resoluciones dictadas en el proceso
que tiene por objeto, justamente, controlar la constitucionalidad de su
produccién normativa.
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5.4 Fundamento constitucional y legitimidad de las sentencias

50.

51.

52.

53.

interpretativas del Tribunal Constitucional

Al comprender que la Constituciéon es la norma juridica suprema y
que, como tal, puede ser interpretada, se comprende también que la
jurisdiccién constitucional no es solamente la negaciéon o afirmacion
de la legislacion, sino también su necesario complemento. Dicho de
otro modo, la jurisdicciéon constitucional es una colaboradora del
Parlamento, no su enemiga.

El principio de separacién de poderes, recogido en el articulo 432 de la
Constitucién, busca asegurar que los poderes constituidos desarrollen
sus competencias con arreglo al principio de correccién funcional;
es decir, sin interferir con las competencias de otros, pero, a su vez,
entendiendo que todos ejercen una funcién complementaria en la
consolidacion de la fuerza normativa de la Constitucién, como Norma
Suprema del Estado (articulos 382, 452 y 519).

Dado que el articulo 2012 de la Constitucion establece que el Tribunal
Constitucional “es independiente y auténomo” en el ejercicio de
sus competencias, como intérprete supremo de la Constitucién
(articulo 2012, 2022 de la Constitucion y 12 de la LOTC) goza de un
amplio margen en la determinacién de los métodos interpretativos
e integrativos que le sean ttiles para cumplir de manera 6ptima su
funcién de “6rgano de control de la Constitucién” (articulo 2012 de la
Constitucién). Todo ello, claro esta, con pleno respeto por los limites
que de la propia Norma Fundamental deriven.

Cada una de las distintas clases de sentencias interpretativas e
integrativas (Vid. STC 0004-2004-CC, Fundamento 3.3), segun se
expone a continuacion, encuentran su fundamento normativo en
diversas disposiciones constitucionales.

Dado que al Parlamento asiste legitimidad democratica directa como
representante de la Nacién (articulo 939), el juez tiene el deber de
presumir la constitucionalidad de las leyes, de modo tal que solo
[sic] pueda inaplicarla (control difuso) o dejarla sin efecto (control
concentrado), cuando su inconstitucionalidad sea manifiesta; es decir,
cuando no exista posibilidad alguna de interpretarla de conformidad
con la Constitucion. De esta manera, el fundamento constitucional de
las sentencias interpretativas propiamente dichas se encuentra en los
articulos 389, 452 y 5192 de la Constitucién, que la reconocen como
norma juridica (suprema); ergo, interpretable; asi como en el principio
de presuncién de constitucionalidad de las leyes, derivado del articulo
932 de la Constitucion.



54.

55.

56.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene la obligacién, de
conformidad con el articulo 452 de la Constitucion, de actuar
con las responsabilidades que ésta [sic] exige. Por ello, advertido
el vacio normativo que la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma puede generar, y la consecuente afectaciéon de los
derechos fundamentales que de ella puede derivar, tiene el deber
-en la medida de que los métodos interpretativos o integrativos lo
permitan- de cubrir dicho vacio normativo a través de la integracién
del ordenamiento pues, segun reza el articulo 1399, iniciso [sic] 8, de
la Constitucion, los jueces no pueden dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley.

De otro lado, dado que en la generalidad de los casos las sentencias
aditivas e integrativas, buscan reparar la desigualdad derivada de
aquello que se ha omitido prescribir en la disposicion sometida a
control, el fundamento normativo para declarar la inconstitucionalidad
de la omisién descrita, a efectos de entender incluido en el supuesto
normativo de la disposicién al grupo originalmente discriminado,
se encuentra en el articulo 29 iniciso [sic] 2, de la Constitucion,
que proclama la igualdad ante la ley y proscribe todo tipo de
discriminacién, en su articulo 2002 in fine, que reconoce el principio
de razonabilidad (principio que transita y se proyecta a la totalidad
del ordenamiento juridico), y en el articulo 519, que exige la unidad
constitucional del ordenamiento juridico.

Sin duda, la jurisdiccién no puede legislar desde un punto de vista
formal; es decir, no tiene la capacidad de creacion juridica ex novo dentro
del marco constitucional, pues dicha competencia ha sido reservada
constitucionalmente al Congreso (articulos 902 y 1022 1) y, en su caso,
al Poder Ejecutivo, a través del dictado de decretos legislativos (articulo
1049) o decretos de urgencia (articulo 1889, inciso 19). Sin embargo,
dado que la sentencia constitucional conlleva una funcion interpretativa
(concretizadora) de la Constitucion y las leyes, es también fuente
de derecho, pues permite definir con caracter vinculante y efectos
generales los alcances normativos de sus disposiciones. Por ello, cuando
los articulos 1382, 2012, 2029, inciso 1, y 2049, establecen el control
difuso y concentrado de constitucionalidad de las leyes, no reservan
a la jurisdiccién constitucional solamente garantizar el respeto por
la Constitucién, sino también, en el marco del proceso constitucional,
promocionar y proyectar su postulado normativo (articulos 382 y 452 de
la Constitucion).

De otro lado, las sentencias exhortativas propiamente dichas, en las
que el Tribunal Constitucional modula los efectos en el tiempo de
sus sentencias de manera tal que el Congreso de la Republica pueda,
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57.

58.

59.

por via legal, adoptar las medidas que eviten las consecuencias
inconstitucionales que puedan derivarse de la expulsiéon de una ley
del ordenamiento, no sélo [sic] tienen sustento constitucional en el
articulo 459, que exige a este Tribunal medir resposablemente [sic] las
consecuencias de sus decisiones, sino también en la fuerza de ley de
dichas sentencias, prevista en el tercer parrafo del articulo 1032 de la
Constitucién, y, en consecuencia, en los distintos efectos temporales
que aquellas pueden alcanzar, sobretodo [sic] cuando versan sobre
materias especificas, como la tributaria (articulo 742) y penal (articulo
1039).

Es indudable que si el TC no procediera de la forma descrita y, por el
contrario, se limitara a declarar la inconstitucionalidad de la norma,
sin ningun tipo de ponderacién o férmula intermedia, como la que
ofrecen las referidas sentencias, el resultado seria manifiestamente
inconstitucional y entonces nos encontrariamos en el escenario de
un Tribunal que, con sus resoluciones, fomentaria un verdadero
clima de inseguridad juridica, en nada favorable al Estado social y
democratico de derecho. Basta con imaginarse el drama en el que se
hubiera situado al Congreso de la Republica y al propio Poder Judicial
si —sin ningun criterio interpretativo o de modulacién de efectos en
el tiempo- este Tribunal hubiese declarado inconstitucionales, por
ejemplo, las normas que, afos atras, regulaban los procesos seguidos
contra el terrorismo (STC 0010-2002-Al) o ante la jurisdiccién militar
(STC 0023-2003-AI).

La Constituciéon normativa no sélo [sic] se hace efectiva cuando
se expulsa del ordenamiento la legislaciéon incompatible con ella,
sino también cuando se exige que todos los dias las leyes deban
ser interpretadas y aplicadas de conformidad con ella (sentencias
interpretativas); cuando se adecua (o se exige adecuar) a éstas [sic] a la
Constitucién (sentencias sustitutivas, aditivas, exhortativas); o cuando
se impide que la Constituciéon se resienta sensiblemente por una
declaracion simple de inconstitucionalidad, no teniéndose en cuenta
las consecuencias que ésta [sic] genera en el ordenamiento juridico
(sentencias de mera incompatibilidad).

El reconocimiento de que al Parlamento asiste la legitimidad directa
del pueblo (articulo 93¢ de la Constitucion), el deber de concebir al
ordenamiento juridico como una proyecciéon unitaria y armoénica
de los valores constitucionales (articulo 512 de la Constitucién)
y el deber de la jurisdiccion constitucional de actuar “con las
limitaciones y las responsabilidades que la Constitucién y las leyes
establecen” (articulo 452 de la Constitucion), exigen que la sentencia
constitucional, no sélo [sic] pueda ser una afirmacién o negacién



5.5

60.

61.

de la ley, sino también su complemento, de modo tal que, por via de
la interpretacién constitucional, se evite, en la medida de lo posible,
la expulsion de la ley del ordenamiento, si de ello se pueden derivar
inconstitucionalidades mayores a aquella en la que incurre.

Los limites de las sentencias interpretativas

Aunque la labor interpretativa e integrativa de este Tribunal se
encuentra al servicio de la optimizacion de los principios y valores de
la Constitucion, tiene también en las disposiciones de ésta [sic] a sus
limites. Y es que, como resulta evidente, que este Tribunal Constitucional
sea el supremo intérprete de la Constitucion (articulo 2012 y 2022 de
la Constitucién y 12 de la Ley N.2 28301 -Ley Organica del Tribunal
Constitucional-), en nada relativiza su condiciéon de poder constituido,
sometido, como todos, a los limites establecidos en la Constitucion.

Asi como la fuerza normativa de la Constitucién (articulo 512) y las
responsabilidades constitucionales con las que deben actuar los
poderes publicos (articulo 452 de la Constitucién) son las que, en
ultima instancia, otorgan fundamento constitucional al dictado de las
sentencias interpretativas e integrativas del Tribunal Constitucional,
son, a su vez, las que limitan los alcances y oportunidad de su emision.
De esta manera, y sin animo exhaustivo, los limites al dictado de las
sentencias interpretativas o integrativas denominadas “manipulativas”
(reductoras, aditivas, sustitutivas, [sic] y exhortativas) son, cuando
menos, los siguientes:

a) En ninglin caso vulnerar el principio de separaciéon de poderes,
previsto en el articulo 43¢ de la Constitucion. Esto significa que, a
diferencia de la competencia del Congreso de la Reptblica de crear
derecho ex novo dentro del marco constitucional (articulos 902 y
1029, inciso a, de la Constitucién), las sentencias interpretativas
e integrativas solo [sic] pueden concretizar una regla de derecho
a partir de una derivaciéon directa de las disposiciones de la
Constituciéon e incluso de las leyes dictadas por el Parlamento
“conforme a ellas” En suma, deben tratarse de sentencias
cuya concretizacion de normas surja de una interpretaciéon o
analogia secundum constitutionem.

b) No cabe dictarlas cuando, advertida la inconstitucionalidad en
la que incurra la ley impugnada, y a partir de una adecuada
interpretacién del texto constitucional y del andlisis de la unidad
del ordenamiento juridico, exista mas de una manera de cubrir el
vacio normativo que la declaracion de inconstitucionalidad pueda
generar. En dichos casos, corresponde al Congreso de la Republica
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§6.

62.

63.

y no a este Tribunal optar por alguna de las distintas férmulas
constitucionales que permitan reparar la inconstitucionalidad,
en la que la ley cuestionada incurre, por lo que sélo [sic] compete
a este Tribunal apreciar si ella es declarada de inmediato o se le
concede al Parlamento un plazo prudencial para actuar conforme
a sus competencias y atribuciones.

c) Solo [sic] cabe dictarlas con las responsabilidades exigidas por la
Carta Fundamental (articulo 452 de la Constitucién). Es decir, sélo
[sic] pueden emitirse cuando sean imprescindibles a efectos de
evitar que la simple declaracién de inconstitucionalidad residente
en la ley impugnada, genere una inconstitucionalidad de mayores
alcances y perversas consecuencias para el Estado social y
democratico de derecho.

d) Solo [sic] resultan legitimas en la medida de que este Colegiado
argumente debidamente las razones y los fundamentos normativos
constitucionales que, a luz de lo expuesto, justifiquen su dictado;
tal como, por lo demads, ha ocurrido en las contadas ocasiones en
las que este Tribunal ha debido acudir a su emisiéon (STC 0010-
2002-Al, 0006-2003-Al, 0023-2003-Al, entre otras). De este modo,
su utilizacién es excepcional, pues, como se dijo, sélo [sic] tendra
lugar en aquellas ocasiones en las que resulten imprescindibles
para evitar que se desencadenen inconstitucionales de singular
magnitud.

e) La emision de estas sentencias requiere de la mayoria calificada
de votos de los miembros de este Colegiado.

Estos criterios constituyen precedentes vinculantes para todos los
poderes publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo VII
del Codigo Procesal Constitucional.

El derecho fundamental de los ciudadanos a elegir a sus
representantes

Sin perjuicio de lo dicho en el punto §4 de esta sentencia, dado que
los recurrentes han considerado que el referido extremo del articulo
12 de la Ley cuestionada vulnera también el derecho fundamental de
los ciudadanos a elegir libremente a sus representantes (articulo 312
de la Constitucién), este Tribunal considera necesario ocuparse sobre
determinados alcances del referido derecho.

El derecho fundamental de sufragio activo se manifiesta a través del
voto (tercer y cuarto parrafos del articulo 312 de la Constitucién), y



64.

su titularidad se encuentra reservada a los ciudadanos, es decir, a los
mayores de 18 afios, y siempre que dicha ciudadania se encuentre
inscrita en el registro electoral correspondiente (articulo 302 de la
Constitucién). Es asi que la suspension de la ciudadania por cualquiera
de las causales previstas en el articulo 332 de la Norma Fundamental,
da lugar a la suspensidn del ejercicio del derecho de voto.

De conformidad con el articulo 312 de la Constitucion, el derecho de
voto goza de las siguientes garantias inherentes a la delimitacién de su
contenido protegido:

a)

b)

Es personal: Debe ser ejercido directamente y, en ningin caso, a
través de interpdsita persona.

Los demandantes han alegado que dado que el derecho de sufragio

[tliene naturaleza personal, no [es] posible (..) que un
derecho con tales alcances pueda convivir con una ley que
establezca un condicionamiento respecto de la participacion
de un determinado partido politico del Congreso. (sic).

La manifiesta ausencia de nexo légico entre aquello que protege
el requerimiento constitucional de que el voto sea personal, y
este alegato de los demandantes, releva a este Tribunal de mayor
andlisis sobre el particular.

Es igual: Esta caracteristica deriva del mandato previsto en el
articulo 29, iniciso [sic] 2, de la Constitucién, conforme al cual
ninguna persona puede ser discriminada por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquier otra indole.

Siendo el derecho de voto una garantia institucional para
la estabilidad y la convivencia arménica en una sociedad
democratica, en modo alguno puede justificarse la restricciéon en
su ejercicio por causas carentes de objetividad, razonabilidad y
proprcionalidad [sic]. Por el contrario, dichas restricciones deben
ser en todos los casos valoradas bajo el imperio del principio pro
homine, de manera tal que toda interpretacién debe encontrarse
orientada a procurar el ejercicio pleno del derecho.

Es libre: Esta caracteristica del derecho de voto merece un
analisis conjunto con su obligatoriedad hasta los setenta afios. La
libertad inherente al derecho de voto debe ser comprendida en
el sentido de que a nadie pueda conminarse a que se manifieste
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65.

66.

en un determinado sentido, de manera tal que su orientacion sea
consecuencia de una meditaciéon personalisima, “espontanea”
(articulo 1769) y responsable entre las distintas opciones
posibles. La “decisién”, consiguientemente, jamas puede ser
consecuencia de algin grado de incidencia previa sobre la libertad
de conciencia (articulo 29, inciso 3) ni menos atn [sic] sobre la
integridad fisica, psicolégica o moral (articulo 29, inciso 1).

Sin embargo, en aras de forjar una identidad ciudadana con
los principios consubstanciales a la participaciéon politica y la
democracia, el constituyente no solamente ha estatuido el voto
como un derecho, sino como un deber, de modo tal ha optado por
estatuir el voto obligatorio, dando lugar a que, sin perjuicio de lo
expuesto, ante la ausencia de causas justificadas, pueda derivarse
alguna sancién administrativa por no acudir a las urnas.

d) Es secreto: 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 22, inciso 18), y constituye una
garantia frente a eventuales intromisiones tendentes a impedir
que se forje una eleccion libre y espontanea.

Pues bien, expuestos asi los ambitos protegidos por el derecho
fundamental de todo ciudadano a elegir a sus representantes, resulta
evidente que el articulo 12 de la Ley impugnada, al establecer la
“barrera electoral”, no resulta contrario a este derecho. En efecto,
dicha disposicién no impide el ejercicio personal del voto. Tampoco
genera discriminacion de ningun tipo entre los votantes o entre los
partidos o movimientos participantes, pues absolutamente a todos
les seran aplicables las mismas reglas constitucionales y legales. No
impide acudir libremente a las urnas. Menos aun [sic], exige revelar la
identidad del candidato, partido, movimiento, alianza o lista a la que se
ha decidido apoyar.

Los demandantes justifican asf 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 [sic]
cuando el candidato obtenga un determinado nuimero de
votos que le permita encontrarse entre los 120 candidatos con
mayor cantidad de votos para las elecciones al Congreso de la



Reptblica, ello no lo hace merecedor del cargo de congresista,
sino que su acceso estd 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 eleccién es
el reflejo de la voluntad popular, que parte precisamente del
derecho constitucional de los ciudadanos de poder elegir a sus
representantes.

67. En tal sentido, no sélo [sic] resulta que los demandantes errdneamente
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 consideracién 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 despropdsito; maxime si se tiene en
cuenta que una vez elegidos, todos los congresistas representan a la
Nacién (articulo 932 de la Constitucion).
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§7. Los requisitos para mantener vigente la inscripcion de los
partidos y movimientos politicos

68. Por otra parte, los demandantes también han cuestionado Ia
constitucionalidad del articulo 12 de la Ley N.2 26859, en el extremo
que, modificando el articulo 872 de la LOE, dispone que:

[lJos partidos politicos que no hayan obtenido representacién
parlamentaria mantendran vigencia temporalmente por espacio de
un (1) afo, al vencimiento del cual se concelara [sic] su inscripcion.

Asimismo, cuestionan la constitucionalidad del articulo 22 de la Ley
N.2 26859, que, modificando el articulo 132 a) de la Ley N.2 28094,
dispone:

Al cumplirse un afno de concluido el ultimo proceso de elecciéon
general, si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes
al Congreso en mas de una circunscripciéon 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.

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

69. Sobre el particular, los demandantes sostienen que resultan
inconstitucionales los articulos citados, pues con ellos
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70.

71.

72.

131

[s]e evidencia el verdadero objetivo de la ley de modificacion:
la cancelacion de las inscripciones de los partidos politicos que
constituyen la minoria. Es decir, se afecta directamente el Estado
social y democratico de derecho, sustentado en un sistema
democratico, ya que, a fin de cuentas lo que se pretende, de forma
manifiesta y expresa, es la desaparicion de cualquier tipo de
representacion de las minorias.

El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. En efecto, resulta
evidente que los resefiados articulos se encuentran orientados a
cumplir similares finalidades a las que cumple la “barrera electoral”,
puesto que aun [sic] cuando la democracia exija un gobierno de las
mayorias con pleno respeto de los derechos fundamentales de las
minorias, tales minorfas y, en concreto, las minorfas partidarias,
s6lo [sic] pueden ser consideradas relevantes en la formacién y
manifestacion de la voluntad general que permita la gobernabilidad
y el consenso (articulo 352 de la Constituciéon) en la medida de
que gocen de un minimo de institucionalidad representativa, y la
ausencia de ello queda evidenciado cuando no se tiene representacion
parlamentaria, o se tiene una representatividad infima a nivel nacional.

Es por ese mismo motivo que la inscripcion de los partidos,
movimientos y agrupaciones politicas en el Peri siempre se ha
encontrado sujeta a cumplir con una determinada cantidad de firmas
de adherentes131,

Por lo demas, la norma resulta acorde con el principio de
proporcionalidad (articulo 2002 de la Constitucién), en la medida
de que otorga al partido el plazo de un afio para reestructurar sus
bases y adoptar las medidas necesarias para poder lograr a futuro
una representatividad institucional que justifique su presencia en el
escenario del consenso politico.

El Decreto Ley 11172, del 30 de setiembre de 1949, exigia 20 mil firmas de adherentes para la
inscripcién del partido (2.57% del electorado aprox). La misma cantidad de firmas fue exigida
por los Decretos Leyes 13713 [sic] Decreto Ley 14250, este ultimo del 5 de diciembre de
1962. El Decreto Ley 21995, del 15 de noviembre de 1977, que rigi6 solo para las elecciones
de la Asamblea Constituyente de ese entonces, modifico la cifra exigiendo 40 mil adherentes
(0.59% del electorado aprox.). El Decreto Ley 22652, del 27 de agosto de 1979, mantuvo la
cifra. El 24 de agosto de 1984, se expidi6 la Ley 23903, que elevd la valla hasta 100 mil firmas
(1.19% del electorado aprox). La Ley 25684, del 21 de agosto de 1992, mantuvo la vaya
[sic] de 100 mil firmas (0.99% del electorado aprox). La Ley 26859, del 29 de setiembre de
1997, establece el requisito de 4% de firmas de adherentes (500 mil electores aprox). La Ley
27369, del 17 de noviembre de 2000, disminuye la valla al 1% de firmas de los votantes del
ultimo proceso electoral (120 mil electores aprox). Finalmente, la Ley 28094, Ley de Partidos
Politicos, en concordancia con la Ley Organica de Elecciones establece el 1% de firmas de los
votantes del ultimo proceso electoral (120 mil electores aprox).



73. Por todo lo dicho, el Tribunal Constitucional considera plenamente
constitucionales los extremos impugnados de los articulos 12 y 22 de
la Ley N.2 28617; y, consecuentemente, dada su esencial vinculacion
con la Disposicion Transitoria Unica de la misma Ley (a la que se hizo
alusion en el Fundamento 2 supra), este Colegiado también considera
constitucional dicha disposicion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert:

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.
2. Los criterios expuestos en los fundamentos 60 y 61 de la presente
sentencia constituyen precedentes vinculantes para todos los poderes

publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo VII del
Codigo Procesal Constitucional.
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SS.

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 0030-2005-P1/TC
LIMA

MAS DEL 25% DEL NUMERO
LEGAL DE MIEMBROS DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

FUNDAMENTO DEL VOTO DEL MAGISTRADO ALVA ORLANDINI

Considero que el Tribunal Constitucional, ante la coyuntura que confronta
el pais, que rebasa el aspecto propiamente electoral, debe plantear algunos
asuntos que corresponde al Congreso de la Republica abordar y resolver, sea
mediante reforma constitucional o modificacion legislativa, segiin corresponda.

La accidentada historia constitucional del Pert es fruto de la desorbitada
ambicién de los militares que usaron la fuerza para usurpar el poder
politico, con la colaboracién de civiles avidos de riqueza mal habida.
La demanda materia de este proceso de inconstitucionalidad es, por lo
tanto, ocasion propicia para enumerar sintéticamente los cambios que
requiere la Ley Fundamental del Estado.

La separacion de Poderes. Desde que se dicta, el 17 de diciembre de
1822, la ley de Bases de la Constitucion Politica de la Republica Peruana, se
establece (2) que la soberania reside esencialmente en la Nacién y no puede
ser patrimonio de ninguna persona ni familia; (4) que su gobierno es popular
representativo; y (10) que el principio mas necesario para el establecimiento
y la conservaciéon de la libertad, es la division de las tres principales
funciones del poder nacional, llamadas comtinmente tres poderes.

La divisidn, o separacion, de las funciones ha existido formalmente en las
doce Constituciones del Per(; pero materialmente todas, sin excepcion,
fueron violadas. Se usurpé el cargo de Presidente de la Republica; el
Congreso fue disuelto, mutilado o falseado; y se mantuvo el Poder Judicial
manipulado, con jueces hechizos. No se impuso pena privativa de la libertad
alos usurpadores, ni a los que se enriquecieron a expensas del pais.

Caracteriza, pues, a nuestra historia politica republicana la alternancia entre
los golpes de Estado y los fraudes electorales. Las elecciones limpias son
excepcion.

El proceso penal contra los autores de los delitos contra los Poderes del
Estado y el Orden Constitucional, perpetrados el 5 de abril de 1992 esta
aun [sic] sin sentencia, a pesar de que los nombres de los principales
agentes aparecen en el decreto ley [sic] N2 25418.



Las atribuciones del Congreso. En los breves interregnos democraticos el

Congreso, ademas de legislar, ha cumplido, con mayor o menor eficiencia,
su atribucién de 6rgano de control politico. En algunos periodos, incluso,
confundié la fiscalizaciéon con la frecuente e inmotivada censura de los
ministros de Estado. El enfrentamiento derivé en el golpe de Estado de 27
de octubre de 1948.

La actual Carta exige, razonablemente, la mayoria absoluta de votos del
numero legal de integrantes del Congreso, para censurar a uno o mas
ministros; y si la censura se repite contra dos Gabinetes corresponde
al Presidente de la Republica decretar la disolucién del Congreso y la
convocatoria inmediata a elecciones (articulo 134¢). Como lo sefiald este
Colegiado, en sentencia de 1 de diciembre de 2003 (Exp. N® 0006-2003-
Al/TC), la Constitucion tiene un vacio respecto del nimero de votos para
declarar la vacancia del Presidente de la Republica por su permanente
incapacidad moral o fisica, razén por la cual exhorté al Congreso a reformar
la Constitucién y su Reglamento a efecto de resolver tal situacion. Acatando
dicha sentencia, el Congreso corrigio su Reglamento, hecho que fortalece el
Estado Social y Democréatico de Derecho.

Aunque la delegacion de facultades legislativas es una novedad que
introduce la Constituciéon de 1979, restringida en la actual (que excluye la
de leyes organicas), fue, empero, utilizada anteriormente para los efectos
de promulgar algunos cédigos. La delegacion legislativa en el Presidente
de la Republica debe tener la amplitud de la Carta precedente, pues el
Poder Ejecutivo dispone de un mayor nimero de técnicos y especialistas;
y el Congreso mantiene siempre su atribucién de reformar, o derogar, las
leyes.

El Congreso debe reasumir la funcién de ratificar los altos mandos militares
y policiales y los embajadores del Peru en el exterior.

El abuso en el ejercicio del mandato no imperativo. Los representantes
a [sic] Congreso no estan sujetos a mandato imperativo. Nadie les

puede imponer la obligacién de desempefiar sus funciones con sujecion
a directivas o consignas de los grupos de poder o de las dirigencias
partidarias. Empero, no debe confundirse ese atributo de la representacion
parlamentaria con una suerte de patente de corso a efecto de que los
congresistas, olvidando programas partidarios, por los que voté el pueblo,
actiien rebasando los limites que impone la ética politica.

En muchos periodos de la Republica se han producido migraciones de
miembros del Congreso de un sector politico a otro; en algunas ocasiones
-excepcionales- por causa de servir mejor los intereses nacionales o
locales.
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La libertad de opinar y de votar de los parlamentarios no puede ser
irrestricta y menos abusiva e incontrolada. Es verdad que los debates de
las leyes y de las mociones politicas que al Parlamento corresponde, o
no, aprobar implican el intercambio de hechos, ideas e informaciones. Es
posible que los argumentos de unos convenzan a otros y, por lo tanto, la
votacion final refleje la opinién de la mayoria (o de la unanimidad) del
cuerpo legislativo. En tales supuestos, naturalmente, no se justifica objetar
el comportamiento del congresista.

El transfuguismo. Distinto es el caso de los transfugas. Elegidos para
defender determinados programas y mantener una linea politica a la cual
[sic] adhieren los electores, los representantes al Congreso -como esta
acreditado documentalmente- celebran compromisos, generalmente ocultos
y remunerados, sea voluntaria o compulsivamente. Los transfugas no so6lo
[sic] vulneran el principio de representaciéon proporcional y coadyuvan a
formar mayorias ficticias en el Congreso (también puede ocurrir en otros
espacios de representacion), sino que atentan contra la moral publica y crean
la desesperanza y la indignacion de los ciudadanos.

Es dificil legislar sobre esta tematica. Pero hay que hacerlo. Los partidos
politicos deben tener potestad para someter a consulta popular
(referéndum revocatorio) a los congresistas que actdan deslealmente. Si
se produce la revocacién, debe ingresar el accesitario a efecto de que no
se desequilibre la representacion proporcional. Si el sistema es distinto, el
reemplazante debe emanar de una nueva eleccion.

Circunscripciones electorales. El Congreso ha sido bicameral a lo largo

de nuestra historia, con la excepciéon de las inaplicadas disposiciones de la
Constitucién de 1826 (que establecid las Camaras de Tribunos, Senadores
y Censores) y de 1827 (que creé el Congreso unicameral). La Carta de 1993
integra el Congreso unicameral con 120 congresistas.

Los diputados eran elegidos por provincias y los senadores por Departamentos,
hasta el proceso de 1945. En las elecciones de 1950, 1956 y 1963 los diputados,
al igual que los senadores, fueron elegidos por Departamentos. En 1980, 1985
y 1990 los diputados continuaron siendo elegidos por Departamentos y los
Senadores por distrito Uinico, que abarco toda la Republica.

Eleccion indirecta y eleccion directa. Senadores y Diputados fueron
elegidos a través de colegios electorales de parroquia y de provincia,

0 sea indirectamente. Los ciudadanos con derecho a votar (el voto no
fue universal) elegian a los electores de parroquia y éstos [sic] a los de
provincia, que sumian la funcién de elegir tanto a los miembros del
Congreso, como al presidente y vicepresidente de la Reptblica. A partir de la
Constituciéon de 1856 se dispuso la eleccion directa de unos y otros.



Calificacién de las elecciones. Correspondié al propio Congreso calificar
y proclamar a los elegidos Presidente y Vicepresidentes, hasta 1919. La
Constitucion de 1920 transfirié6 esa atribuciéon a la Corte Suprema de
Justicia. A partir de 1931 se establece el Jurado Nacional de Elecciones,
al que denomina Poder Electoral la Constitucion de 1933. Los mas
significativos fraudes electorales ocurrieron en 1950 y 2000. La autonomia
no es autarquia. Es inconstitucional que se pretenda cercenar el control
constitucional de los actos del JNE si violan derechos fundamentales.

Sistemas electorales. La eleccion de Diputados y Senadores se hizo
conforme al sistema de mayoria simple hasta 1945. Con ese sistema (y
de mayoria y minoria, en 1950 y 1956), era suficiente alcanzar la mayor
votacién relativa para obtener un cargo parlamentario.

Con tal sistema empirico, podia ocurrir (y de hecho ocurrié) que los
candidatos obtuvieran, por ejemplo, el 20 % de los votos para ser elegidos y
proclamados. El 80% de los ciudadanos que dispersaron sus votos entre los
demads candidatos quedaban sin representacion. Con el referido sistema, el
Congreso representaba sélo [sic] a la minoria.

El sistema de mayoria y minoria es, también, empirico. En efecto, la ley
establece el nimero de cargos que le corresponde a la mayoria y, también,
a la minoria. Puede ocurrir, por ejemplo, que la ley sefiale cinco cargos para
la mayoria y un cargo para la minorfa. Producida la votacién, la mayoria
podria alcanzar cincuenta mil votos y la minoria cuarenta y nueve mil. La
primera lista tendria los cinco cargos y la segunda lista sélo [sic] un cargo.
No habria proporcionalidad. La situacion seria mas absurda si hay mas
listas de candidatos y no alcanzarian ninguna representacién, aunque, en
conjunto, superen a la primera lista e, incluso, tengan mas votacién que las
que ocuparon el primer y segundo lugares.

Para que no se retorne al manejo empirico de la eleccion parlamentaria
clasica, siempre que el Legislador (o el Constituyente) opinara por
la sustitucion del actual sistema, seria indispensable que la reforma
constitucional determine, sobre la base de distribuciéon de la poblacion
en el territorio nacional, que los distritos electorales a crearse tengan un
numero de habitantes equivalente. Sélo [sic] asi se respetarian los principios
constitucionales y los tratados internacionales que regulan el Estado
democratico de derecho.

El decreto-ley [sic] N2 14250 estableci6 el sistema de representacién
proporcional, con el método de la cifra repartidora, a partir de 1963.

El sistema de representacion proporcional apunta a dar mas veracidad a la
composicion del Congreso. Empero, no es una solucién perfecta. Motiva la
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dispersion de los ciudadanos en numerosos partidos politicos y conspira, en
consecuencia, contra la eficacia de las instituciones.

Con la Ley N2 14669 (sobre elecciones municipales), los alcaldes, elegidos
con mayoria relativa, afrontaron dificultades insalvables para el gobierno
municipal, por cuanto tenfa mayoria adversaria de regidores. Fue necesaria
la Ley N2 23903 para afrontar esa situacion. Tal ley dispuso que el alcalde
victorioso tuviera la mitad mas uno de los regidores, aplicindose la cifra
repartidora a las otras listas. Pareceria aconsejable que una nueva ley
disponga se realice una segunda eleccién entre los dos candidatos mas
votados, a efecto de que haya una efectiva representacion vecinal.

El sistema de representacién proporcional funciona adecuadamente sélo
[sic] cuando el nimero de cargos a elegir es relativamente elevado. Eso
ocurri6, por ejemplo, cuando se eligi6é la Asamblea Constituyente de 1978-
79 y el Senado en 1980, 1985 y 1990. En cambio, no puede ser idéneo en
caso de que sdlo [sic] se elija 2 o 3.

Con cualquier sistema electoral, los congresistas representan a la Nacion
(articulo 939).

La igualdad ante la ley. El principio de igualdad ante la ley de que es
titular toda persona humana, se sustenta, ademas del articulo 22-2 de la
Constitucion, en los articulos 7 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y Il y 24 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, entre otros convenios internacionales.

La igualdad, en cuanto a participar en el gobierno del Estado, se traduce,
asimismo, en el principio “una persona, un voto” De manera que,
considerando que la poblacion censada del Peru es 26.600.000 habitantes
y siendo el ndmero de escafos en el actual Congreso de 120, para recurrir al
sistema uninominal habria que conformar distritos electorales de poco més
o menos 220,000 habitantes. Alternativamente, la distribucion de escafios
podria implementarse sobre la base del Registro Electoral que sobrepasa
los 16.000.000 de ciudadanos. Obviamente, el retorno al sistema de distritos
uninominales puede considerarse para el futuro. Sin embargo, para que
no ocurra lo que padeci6 el Perti hasta mediados del siglo 20, tendria que
recurrirse, también, a la doble eleccién, tal como se aplica para elegir el
Presidente de la Republica (articulo 1119). De otra manera, el Congreso
estaria integrado por representantes de las minorias.

No debe perderse de vista, igualmente, que el articulo 21 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos indica que:



“Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a
las funciones publicas de su pals.

La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico;
esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran
de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y
por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la
libertad del voto.” [sic] (subrayado nuestro).

Los tratados internacionales forman parte del derecho nacional, segin
el articulo 552 de la Constitucién y se interpretan conforme a la Cuarta
Disposicién Final de la Constitucién de 1993.

Deviene inconstitucional, por lo tanto, toda norma que, prescindiendo del
numero de habitantes o de electores, distribuya arbitrariamente los cargos
de congresistas, por cuanto los ciudadanos de algunas circunscripciones
(actualmente departamentos) eligen en mayor proporcién que otros.

El nimero de electores, segin el RENIEC, sobrepasa de 16.000.000. La
representacion de éstos [sic] en el Congreso unicameral resulta insuficiente.
Es la menor en nuestra vida republicana.

La cédula uni 1 v referencial. La cédula Unica fue usada, por
primera vez, en el proceso electoral de 1963, de acuerdo al decreto-ley
N2 14250. Permite que los nombres de todos los partidos y candidatos
aparezcan en las cédulas impresas por mandato del Jurado Nacional de
Elecciones (actualmente la ONPE) y que lleguen hasta las mesas de sufragio
por conducto del 6rgano electoral. Los electores, por lo tanto, tienen la
posibilidad de marcar sus votos por los candidatos de su preferencia.

Antes de la cédula Unica, los candidatos debian mandar imprimir sus
respectivas cédulas (con formatos previamente aprobados) y distribuirlas
hasta las mesas de sufragio, todo lo cual requeria tener una organizacion
que abarcara todo el territorio nacional. Los ciudadanos frecuentemente no
podian votar por sus candidatos por falta de cédulas.

La Ley Organica de Elecciones (26859) se refiere a las cédulas de sufragio
en sus articulos 2552, 25892, 2609, 2622 y 2642, entre otros. El articulo 2622
indica que “.El elector, en la cadmara secreta y con el boligrafo que se le
proporciona, marca en la cédula un aspa o una cruz dentro de los cuadrados
impresos en ella, segiin corresponda...”
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La cédula tunica, con dos o mas secciones, contiene los simbolos que
identifica a cada lista inscrita, segin el articulo 1222 de la Ley 26859. O
sea que hay tantos simbolos como listas hayan sido inscritas. En el proceso
politico electoral del 9 de abril de 2006 la proliferacion de listas obliga a que
la cédula electoral sea de dimensioén insolita.

Los Poderes del Estado tienen la inexcusable obligaciéon de facilitar a los
ciudadanos la emisiéon de su voluntad electoral. En consecuencia, parece
razonable que se modifique las caracteristicas de la cédula de sufragio, para
simplificarla. La cédula podria tener los cuadrados necesarios para que el
elector marque, con nimeros, sus votos a favor de la férmula presidencial,
congresistas, etc.

Con ese objeto se tendria que suprimir el voto preferencial (que requiere
el nimero del respectivo candidato). El voto preferencial, introducido en
la eleccion de la Asamblea Constituyente y mantenido hasta el proceso
electoral en curso, pues ha sido y es un factor que atenta contra la unidad y
armonia de los integrantes de las listas de candidatos al Congreso.

Vigente ya la Ley de Partidos Politicos (28094) corresponde a estas
agrupaciones politicas determinar el orden de colocacién de los candidatos,
de acuerdo al cual se haria la distribucion de los cargos alcanzados.

Eventual inconstitucionalidad de la Ley. El panorama electoral de 2006
acredita la existencia de cerca de 30 agrupaciones politicas que presentaran,
separadamente o en alianzas, un nimero apreciable de listas parlamentarias.
La dispersién y fragmentacién de la votacién, por lo tanto, puede ocurrir.
En consecuencia, la ley materia de impugnaciéon debié prever la solucién
pertinente. No se ajustaria a la justicia electoral que si, por ejemplo, superan
la barrera electoral dos o tres agrupaciones, que en conjunto, reciban el tercio
de la votacion, obtengan el cien por ciento de los escafios parlamentarios.
Los ciudadanos no estarian realmente representados en el Congreso. En tal
supuesto, la representacion proporcional seria ilusoria.

La ley materia de la sentencia del TC tampoco resuelve el caso -dificil, pero
no imposible- de que ninguna de las listas de candidatos al Congreso supere
la barrera electoral.

El articulo 1842 de la Constitucion declara que:

“El Jurado Nacional de Elecciones declara la nulidad de un proceso
electoral, de un referéndum o de otro tipo de consulta popular cuando
los votos nulos o en blanco, sumados o separadamente, superan los
dos tercios del nimero de votos emitidos. La ley puede establecer
proporciones distintas para las elecciones municipales.” [sic]



La logica de ese precepto constitucional es que haya manifestacion, clara
y rotunda, de la voluntad popular. En realidad, la nulidad deberia ser
declarada si la mitad mas uno de los votos emitidos son nulos o en blanco;
pero el constituyente, conforme a precedentes constitucionales, mantuvo la
referida proporcion.

Con el mismo criterio, tendria que ser nula la eleccién de congresistas si los
votos a favor de las listas que no sobrepasan la barrera electoral superan los
dos tercios, puesto que se habria vaciado de contenido al articulo 1872 de la
propia Constitucidén, segun el cual:

“En las elecciones pluripersonales hay representacion proporcional,
conforme al sistema que establece la ley. La ley contiene disposiciones
especiales para facilitar el voto de los peruanos residentes en el
extranjero.” [sic]

Habria, notoriamente, una falta de representacion proporcional - [sic] y, por
ende, flagrante violacién constitucional, si se produce el caso materia de
esta reflexion.
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Asimismo, la ley cuya inconstitucionalidad es materia de la demanda y de
esta sentencia no resuelve el caso de que, usando la facultad que le confiere
el articulo 1342 de la Constitucion, el Presidente de la Republica decrete
la disolucién del Congreso, si éste [sic] ha censurado o negado su confianza
a dos Consejos de Ministros, en el curso del primer afio del periodo
parlamentario. ;En ese supuesto, pueden participar las agrupaciones politicas
que en las elecciones generales no alcanzaron la barrera electoral? Y ;cudl
seria la situacion juridica de tales agrupaciones -y de sus congresistas- si en
las nuevas elecciones superan la barrera electoral?
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El Congreso de la Republica debe dictar la ley correspondiente, habida
cuenta la exquisita sensibilidad de alguno de sus integrantes, que
-desconociendo la uniforme doctrina universal- pretende recortar
atribuciones al Tribunal Constitucional.

S.

ALVA ORLANDINI

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)
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2006

EXP. N.2 3362-2004-AA/TC
HUANUCO

PRUDENCIANO ESTRADA
SALVADOR

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa a los 29 dias del mes de agosto de 2006, el pleno del
Tribunal Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Garcia
Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y
Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto,
adjunto, del magistrado Alva Orlandini.

I.  ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Prudenciano Estrada
Salvador contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Huanuco, de fojas 140, su fecha 13 de julio de 2004, que declara
infundada la demanda de amparo de autos.

II. ANTECEDENTES
a) Demanda

Con fecha 22 de enero de 2004, el recurrente interpone demanda de
amparo contra el director del Diario Regional de Hudnuco, alegando la
violaciéon de su derecho a la rectificacién consagrado en el inciso 7) del
articulo 2.2 de la Constitucion. Solicita, consecuentemente, que se ordene
al demandado publicar la rectificacion del dia 8 de octubre de 2003, en la
forma y términos por él establecidos, incluida la crénica rectificadora que
solicitara mediante carta notarial de fecha 21 de octubre de 2003. Sustenta
su demanda en que con la publicacién del titular ‘{Ex Decano del Colegio de
Abogados con orden de captura!’ en la primera pagina del Diario Regional,
y, con el desarrollo de la noticia en la segunda pagina, con el mismo titulo
y acompafiada de una fotografia suya, se han vulnerado sus derechos
constitucionales como abogado y dirigente gremial.

Seglin sefiala, las afirmaciones realizadas por el diario respecto de su persona
y de los hechos que lo involucran son inexactas y agraviantes. En ese sentido,



sostiene que en la querella seguida en su contra ante el Cuarto Juzgado Penal
de Huanuco por el presunto delito de difamacién, nunca se dictamind orden
de captura alguna hacia su persona, sino que a través del Oficio N.2 6612-03-
4t0.JPHCO, del 2 de octubre de 2003, se requiere a la Policfa Nacional para que
conduzca mediante la fuerza publica al querellado y lo ponga a disposicion
del juzgado para que rinda su declaracién instructiva. Tal oficio fue cursado
antes de que la Resoluciéon del 1 de octubre de 2003, que dictamina que se
conduzca de grado o fuerza al demandado, estuviera consentida.

Asimismo, expone que es inexacto que el demandante se haya negado a
firmar la notificacién de fecha 1 de octubre de 2003, emitida por el titular
del Cuarto Juzgado Penal, dado que quien se neg6 a firmar fue otra persona.

Alega que el proceso de querella seguido en su contra es un proceso penal
de investigacion reservada al que sélo [sic] tienen acceso las partes.

También sefiala que no le autoriz6 al demandado la publicacién del
trdmite del proceso, asi como que no entregd ninguna resolucion judicial.
Considera que, dado que el propietario del Diario Regional es compadre
del querellante, la publicacién del 8 de octubre de 2003 fue realizada con la
finalidad de hacerle un favor ilegal. De esta manera, califica a la publicacion
de sensacionalista y de haber sido posiblemente concertada con el
querellante para agraviarlo.

Finalmente, sostiene que ejerci6 su derecho de rectificacion cursando
una carta notarial de fecha 21 de octubre de 2003 al director del Diario
Regional, de acuerdo con el articulo 2.2 de la Ley N.2 26847 (sic)132. En
dicha carta se establecen los términos y el formato en los que el diario
debia rectificarse en el plazo determinado por ley. Sin embargo, sefiala que
el demandado no procedi6 a publicar una rectificacién antes ni después
de los siete dias previstos en el articulo 3.2 de la mencionada ley y que, por
el contrario, publica el 27 de octubre de 2003, en la pagina 7 de la seccion
Politica/Gestién, un comentario a la citada carta notarial y, por segunda
vez, emite opiniones y presenta hechos inexactos en perjuicio de su honor.
Por lo tanto, no procedié a la rectificacién en la forma y términos por él
requeridos en la carta notarial; es decir, el contenido de la carta notarial no
fue observado ni rechazado, por lo que ésta [sic] se encuentra atn [sic] en
espera de su publicacion.

132 Se refiere al articulo 2 de la Ley N.2 26775, que establece el derecho de rectificaciéon de
personas afectadas por afirmaciones inexactas en medios de comunicacion social, y que fuera
modificada integramente por la Ley N.2 26847, por lo que en lo que resta de la sentencia las
citas de los articulos de la Ley N.2 26775 corresponden al texto introducido por la referida
ley modificatoria.

DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE:

H
o
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b) Contestacion de la demanda

El gerente de prensa del Diario Regional E.LR.L, don Augusto Norefia
Llanos, sostiene que el derecho para interponer la demanda de amparo
ha caducado, puesto que de la fecha en que ocurri6 el supuesto agravio a
la fecha de presentaciéon de la demanda transcurrido con exceso el plazo
legalmente previsto.

Asimismo, refiere que la publicacién de la nota informativa periodistica
materia de reclamo obedece a hechos veridicos y que, por tanto, no ha
publicado hechos inexactos o agraviantes respecto del demandante. Ello
debido a que la publicacién realizada tuvo como base los documentos en
los que se solicita que se conduzca mediante fuerza publica al querellado a
rendir su declaracién instructiva. Amparandose en el inciso 4) del articulo
2.2 de la Constitucidn, asi como en los tratados internacionales, sostiene
que no estarfa obligado a realizar rectificaciéon alguna, debido a que la
publicacion de su version de los hechos es correcta.

Alega que el titular del 8 de octubre de dicho afio responde al resultado de
la interpretacién del hecho noticioso, y que se trata, en consecuencia, de un
juicio del valor informativo. Por ello, sefiala que la disposicién judicial que
dictamina que un procesado sea conducido por la fuerza publica implica
una orden de captura y detencién. En ese sentido, considera que no tiene la
obligacién de rectificarse, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6.2 de
la Ley N.2 26775, y que el demandante ha incurrido en un abuso de derecho
al pretender imponer la forma y términos de la rectificacion.

Finalmente, sefiala que los medios de comunicacién estan facultados
para realizar ese tipo de publicaciones sin previa autorizacion, censura ni
impedimento alguno y, en consecuencia, solicita que se declare infundada la
pretension del demandante.

c¢) Resolucion de primera instancia

Con fecha 12 de abril de 2004, el Segundo Juzgado Mixto de Hudnuco declara
fundada, en parte, la demanda, estimando que el demandado debe cumplir
integramente con efectuar la rectificacién solicitada por el recurrente
en forma gratuita, inmediata y proporcional. Por otro lado, declara
improcedente la demanda en el extremo relativo a los términos y formato
requeridos por el demandante para la rectificacion.

Sobre la excepcion de caducidad sefiala que, a efectos de revisar el
computo del plazo establecido en el articulo 37.2 de la Ley N.2 23506, debe
tenerse en cuenta la huelga del Poder Judicial producida desde el 5 de
noviembre hasta el 1 de diciembre del [sic] 2003, por lo que se cumplen



los requisitos de plazo, en aplicacién del principio pro libertatis a favor del
demandante.

Respecto del fondo del asunto, sostiene que el Diario Regional, pese a estar en
conocimiento del proceso de querella interpuesto contra el demandante por
la presunta comisién del delito de difamacion, no precisa esto en el titular;
ademas, que estaba en capacidad de prever el impacto que ocasionaria
dicha publicacién en la poblacién y opinion publica huanuquenas. Senala
que, efectivamente, no se ha emitido una orden de captura en el proceso de
querella y que ésta [sic] sélo [sic] esta destinada ordinariamente a delitos
cuya gravedad o circunstancias la justifican. Estima que el demandado
no cumplié con efectuar la rectificaciébn pertinente dentro de los siete
dias siguientes después de recibida la solicitud, limitdindose a publicar un
articulo el 27 de octubre de 2003, el cual no cumplia con el requisito de
proporcionalidad requerido por el inciso 7) del articulo 22 de la Constitucion.
Sin embargo, expresa que la rectificaciéon no tiene que efectuarse de acuerdo
con los términos y formato establecidos por el demandante, por cuanto dicha
obligacién no esta legalmente prevista.

d) Resolucion de segunda instancia

Con fecha 13 de julio de 2004, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Huanuco declara que el demandado ha demostrado que la informacion
publica escrita, si bien utiliza el término ‘orden de captura, se trata del
empleo de un lenguaje comun, por lo que el empleo de dicho término por
parte del Diario Regional es, en todo caso, un error de interpretacién y no
la publicacién de un hecho alejado de la verdad, razén por la cual no existe
vulneracién de los derechos constitucionales alegados por el demandante.

En consecuencia, revoca la sentencia apelada que declara fundada, en parte,
la demanda de amparo y la declara infundada.

III. DATOS GENERALES
»  Supuesto dafio constitucional

El presente proceso constitucional de amparo fue iniciado por don
Prudenciano Estrada Salvador contra el director del Diario Regional de
Huanuco.

El acto lesivo se habria producido a través de dos hechos: en primer lugar,
con la negativa del diario de rectificarse de la publicacién del 8 de octubre
de 2003, respecto de afirmaciones inexactas y agraviantes en relaciéon con
el demandante y su situacién en un proceso penal por el presunto delito
de difamacion; y, en segundo lugar, con la publicacion del 27 de octubre de
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2003, en la cual, en vez de rectificarse, el diario senala solamente la posicién
del demandante respecto de los hechos y afiade comentarios subjetivos
que éste [sic] califica de falsos, con lo cual se le agravia nuevamente en su
derecho al honor y buena reputacion.

»  Reclamacién constitucional

El demandante ha argumentado la afectacion de su derecho constitucional a
la rectificacién (articulo 2.2, inciso 7).

Sobre esta base, solicita que se ordene publicar la rectificacion de la
publicacion del dia 8 de octubre en la forma y términos por él establecidos,
incluida la cronica rectificatoria solicitada al director del Diario Regional
mediante carta notarial de fecha 21 de octubre de 2003.

»  Materias constitucionales relevantes

Sobre la base de lo postulado por el demandante y el demandado, a lo largo de
la presente sentencia, este Colegiado debera pronunciarse sobre lo siguiente:

e ;Qué significa realmente el derecho a la rectificacién? Para ello se
tendra que responder lo siguiente:

- ;De qué manera esta reconocido en el ambito normativo?

- ¢Su validez se relaciona con ser una forma de proteccion del
derecho al honor de las personas?

e ;Cudl es la configuracién que presenta este derecho fundamental? Por
tanto,

- ¢(En qué supuestos puede ser pedido?
- ¢Cudles son los elementos que establecen su ejercicio?
»  Norma procesal aplicable al caso concreto

Antes de entrar en el fondo del asunto, es necesario determinar cudl es la
norma procesal aplicable al presente caso.

Segun la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Constitucional, que
rige desde el 1 de diciembre del afio 2004,

Las normas procesales previstas por el presente cddigo son de
aplicacion inmediata, incluso en los procesos en tramite. Sin



embargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior: las reglas
de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos
procesales con principio de ejecucion y los plazos que hubieran
empezado.

En tal sentido, a efectos del pronunciamiento sobre este caso en concreto,
este Tribunal utilizard el c6digo mencionado, en virtud del principio de
aplicacién inmediata de las leyes, por no existir vulneracién de los derechos
procesales del demandante ni del demandado.

» Precedente vinculante

Esta sentencia adquiere calidad de precedente vinculante, segin el articulo
VII del Cédigo Procesal Constitucional, que prescribe que:

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asf lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo (...).

Es mas, segin la sentencia del Expediente N.2 0024-2003-Al/TC, se ha
rescatado que el precedente normativo sélo [sic] tiene sentido entendiendo
la funcién integradora del Tribunal Constitucional:

() En ese orden de ideas, dicha funcién verificable mediante la
expedicion de un precedente vinculante se hace patente cuando,
se acredita la ausencia absoluta de norma; cuando, a pesar de
la existencia de prescripcion juridica, se entiende que esta se ha
circunscrito a sefialar conceptos o criterios no determinados
en sus particularidades; cuando existe la regulacion juridica
de una materia, pero sin que la norma establezca una regla
especifica para solucionar un area con conflictocoexistencial;
cuando una norma deviniese en inaplicable por haber abarcado
casos o acarrear consecuencias que el legislador histérico no
habria establecido de haber conocido aquellas o sospechado
estas; cuando dos normas sin referencia mutua entre si -es
decir en situacién de antinomia indirecta- se contradicen en sus
consecuencias juridicas, haciéndose mutuamente ineficaces;
cuando, debido a nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones
que el legislador histérico no tuvo oportunidad de prever
en la norma, por lo que literalmente no estdn comprendidas
en ella, aunque por su finalidad pudieran estarlo de haberse
conocido anteladamente; y cuando los alcances de una norma
perteneciente al bloque de constitucionalidad no producen en la
realidad efectos juridicos por razones de ocio legislativo.
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Por ende, la presente sentencia sera precedente vinculante en virtud de que
a través de ésta [sic] se van a desarrollar los conceptos e ideas principales
acerca del derecho a la rectificacién, que no han sido desplegados en el
ambito constitucional.

IV.

1.

133

FUNDAMENTOS

La demanda planteada se sustenta en cémo el titular de un periddico,
complementado con el desarrollo de la noticia y con la inclusién de
la fotografia del recurrente, puede ameritar una rectificaciéon que el
propio diario demandado no quiso aceptar.

El mensaje que fue reproducido y expandido a toda la comunidad
huanuqueifia decfa lo siguiente:

iEx Decano de Colegio de Abogados con orden de captural!

Huanuco.- El ex Decano del Colegio de Abogados de Huanuco y
Pasco, Prudenciano Estrada Salvador, se encuentra con orden de
captura por disposicién judicial del Cuarto Juzgado Penal de esta
ciudad.

Este juzgado lo solicita para rendir su declaracién instructiva por
un juicio que le sigue el abogado Ernesto Calle Hayén y que segun la
resolucion judicial, de fecha 01 [sic] de octubre, Prudenciano Estrada
Salvador se negd a firmar la notificacién, actitud que conlleva a
entorpecer y atentar contra el principio del debido proceso y que
habiendo sido apercibido el pasado 9 de setiembre ordena que sea
conducido mediante la fuerza publica, oficidndose a la autoridad
policial para tal fin.

Igualmente el pasado 02 [sic] de octubre el Juez David Beratin Sanchez
emitio el correspondiente oficio dirigiéndose a la Jefatura de la
Policia Nacional del Pertl para que conduzca mediante la fuerza
publica al abogado Prudenciano Estrada Salvador?33,

Sobre la base de esta noticia supuestamente equivoca, debemos tratar
de determinar qué significa la rectificacién en el orden constitucional
nacional, para que a partir del caso de autos, esta figura pueda
optimizarse para una mejor proteccion de los derechos de la persona. Es
decir, 1a sentencia que se esta emitiendo tiene como fin procedibilizar la
rectificacion de la mejor forma posible, y asi cumplir con su cometido
constitucional.

Diario Regional, Politica/Gestion - 2, del 8 de octubre de 2003 (f. 14-b del Expediente).
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El sentido de la rectificacion

Las amplias posibilidades de comunicaciéon de hoy plantean mayores
retos en referencia a la protecciéon de los derechos fundamentales de
las personas, maxime si se ha reforzado el ejercicio de los derechos
comunicativos!34, Ante ello, el mayor intercambio de ideas hace
necesario que se ponga una atencién especial sobre aspectos o datos
sensibles de la personalidad humana.

La importancia que se le ha asignado al derecho a la rectificacion, en
cuanto brinda un modo para equilibrar la posicién entre quienes
informan (medios e informadores) y quienes son referidos y/o
aludidos en tales noticias (personas naturales o juridicas), es tal que se
le ha asignado un rango constitucional.

Reconocimiento normativo

La rectificacion, como derecho auténomo, es reconocida en el articulo
2.2, inciso 7), in fine de la Constitucidn, en los siguientes términos:

(.) Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o
agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene
derecho a que éste [sic] se rectifique en forma gratuita, inmediata
y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

La rectificacion asi planteada merece proteccién en el &mbito procesal
constitucional a través del amparo, tal como lo expone el articulo 37.2,
inciso 8), del Cddigo Procesal Constitucional:

El amparo procede en defensa de los siguientes derechos: (..
rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes.

Sobre este aspecto también es bien claro el articulo 7.2 de la Ley
N.2 26775, que sefiala que si no lograse realizarse la rectificacion
bajo el parametro establecido por la Constitucién y por la ley, queda
expedita la utilizacién de la demanda de amparo.

Al respecto, como este Colegiado lo ha sefialado, la rectificaciéon es un
derecho fundamental que, segtin lo expresado en el fundamento 5.a de
la sentencia emitida en el Expediente N.2 0829-98-AA/TC, esta referido
a lo siguiente:

La proteccion de los derechos comunicativos estd prevista en el articulo 37, inciso 3), del
Cddigo Procesal Constitucional, que sefiala que “El amparo procede en defensa de los
siguientes derechos: (...) De informacioén, opinioén y expresion”.
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La obligacién de rectificar informaciones inexactas o agraviantes
al honor o a la buena reputacién difundidas por cualquier medio
de comunicacion social, tiene por finalidad, a la par de contribuir
con una correcta formaciéon de la opinién publica libre, el de
corregir informaciones sobre hechos inexactos que hayan sido
propalados mediante el ejercicio de la libertad de informacion,
esto es, informaciones cuyo caracter material permita determinar
que se trata de informaciones no veraces, o que hayan sido
formuladas como consecuencia de no observarse una conducta
razonablemente diligente para agenciarse de los hechos
noticiosos que podrian ser objeto de informacion.

El tratamiento presentado por el ordenamiento constitucional nacional
se complementa con lo desarrollado en la normatividad internacional.
Al respecto, pese a que la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no se refieren de
forma alguna a la rectificacién, y se restringen a la salvaguardia del
honor; el articulo 14.2 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos senala con claridad que:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o
agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al publico
en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de
difusién su rectificacion o respuesta en las condiciones que
establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las
otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva protecciéon de la honra y la reputacion, toda
publicacién o empresa periodistica, cinematografica, de radio
o televisién tendra una persona responsable que no esté
protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

De lo expresado, se puede afirmar que la rectificacion planteada
en la Convencién Americana es bastante similar a la propuesta
en sede constitucional, aunque no idéntica. En tal entendido, es
indispensable conjugar ambas definiciones normativas, maxime si,
segun la Constitucién (Cuarta Disposicién Final y Transitoria) y el
Codigo Procesal Constitucional (articulo V del Titulo Preliminar), los
derechos fundamentales reconocidos en la Norma Fundamental deben
ser interpretados de acuerdo con el desarrollo de los mismos en los
instrumentos internacionales sobre la materia.



$2.

En este marco, se puede admitir la existencia de un contenido esencial
en el derecho fundamental a la rectificacion, para que de esta forma
sea conveniente y oportunamente tutelado.

Basicamente este derecho incluird dos ambitos: uno positivo y uno
negativo. Dentro del primero, se encuentra la posibilidad de que una
persona afectada por un mensaje desatinado respecto a su persona
pueda acceder libremente a un medio de comunicacién de masas a
fin de que éste se rectifique en mérito a los derechos comunicativos.
Como parte de la esfera negativa, se entiende que es inadecuado que
el medio niegue esta posibilidad a la persona, toda vez que le asiste
con el objeto de proteger su honor, y de presentar la verdad noticiosa;
tal negativa se puede producir tanto con no publicar la rectificacion
propuesta o, si se realiza, por hacerse con comentarios inexactos o
agraviantes adicionales.

Validez como mecanismo de proteccion

El fin que cumple en el espectro constitucional hace que el derecho
fundamental a la rectificacién deba estimarse como uno meramente
relacional, al tratar de entablar una concomitancia entre los derechos
comunicativos y el derecho al honor, y presentandose en una ultima
instancia como forma de proteccién de este ultimo, pero Unicamente
cuando se produce el ejercicio abusivo de los primeros. Partiendo de
la base de la igualdad entre los derechos fundamentales, es la misma
Constitucién la que permite una formula para equipararlos, pero sélo
[sic] en caso de que se produzca el avasallamiento de uno de ellos en
detrimento del otro.

Asimismo, retomando la teorfa procesal de los derechos
fundamentales, podemos observar cdmo la rectificaciéon se exhibe
como un mecanismo adecuado de salvaguardia del honor. Una de
las maneras en que el derecho al honor de una persona puede ser
amparado es a través de una utilizaciéon correcta y adecuada de la
rectificacion. Asi, en el fundamento 23 de la Opinién Consultiva OC-
7/86 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 29 de
agosto de 1986, Exigibilidad del Derecho de Rectificaciéon o Respuesta
(Articulos 14.1, 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos?7/86 [sic]), se ha sefialado que:

() la rectificaciéon o respuesta por informaciones inexactas o
agraviantes dirigidas al publico en general, se corresponde con
el articulo 13.2.a sobre libertad de pensamiento o expresion, que
sujeta esta libertad al ‘respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas’ (...).
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Es asi como la rectificacién aparece como una via para hacer valer la
responsabilidad ante el ejercicio abusivo de los derechos comunicativos
en desmedro del honor de los demas. Por ello, fluye como un mecanismo
idéneo y adecuado para que el derecho al honor, en un sistema
de integracion de derechos, pueda ser protegido ante un derecho
comunicativo cuando éste [sic] es ejercido de manera inconstitucional,
a través de datos inexactos ofrecidos y que afecten o agravien a las
personas.

En tal sentido, aparece como un derecho relacional entre el honor y
la informacién, aunque no por ello puede dejar de ser reconocido
como un pleno derecho fundamental. Asimismo, la funciéon de la
rectificacién, como garantia procesal de un derecho como es el honor,
hace que la viabilidad de este ultimo pueda quedar asegurada ante un
ataque injustificado.

Por lo tanto, rectificacion es, al mismo tiempo, un derecho relacional y
una garantia procesal.

De esta forma, sélo [sic] puede existir derecho a la rectificacién relacionado
con los derechos comunicativos. Entonces, s6lo [sic] habra rectificacion
si se manifiesta un exceso en el ejercicio de los derechos informativos.
Respecto a ellos, su reconocimiento se encuentra, aparte de la
norma constitucional (articulo 2.2, inciso 4), en los instrumentos
internacionales (basicamente, articulo 19.2 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, articulo IV de la Declaracion Americana,
articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
articulo 13.2 de la Convencién Americana).

Asimismo, como cualquier derecho fundamental, los derechos
comunicativos deben resguardar en su ejercicio los derechos y
libertades de los demas (articulo 29.2 de la Declaracién Universal y
articulo XXVIII de la Declaracién Americana). Pero mas claro resulta
el planteamiento del articulo 19.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que sefiala, refiriéndose a la libertad de expresion,
cudles son sus limites:

El ejercicio de este derecho entraiia deberes y responsabilidades
especiales y por lo tanto pueden estar sujetas a restricciones
establecidas por ley y que sean necesarias para: a) Asegurar el
respeto a los derechos o reputaciéon de los demas; b) La proteccién
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral
publicas.



En esta linea, sobre todo tomando en cuenta el acapite a) de la norma
del Pacto, queda claro que los derechos comunicativos encuentran su
limite (sobre todo, externo) en el honor de las personas, y es ahi donde
toma fuerza el derecho a la rectificacion.

De otro lado, cabe recordar que este Colegiado ya ha sefialado la
ubicacién que poseen los derechos comunicativos en el sistema
constitucional. El fundamento 13 de la sentencia del Expediente N.2
2262-2004-HC/TC ha expresado que:

El ejercicio del derecho a la informacién no es libre ni irrestricto;
por el contrario, esta sujeto a ciertos condicionamientos que
deben ser respetados dentro de un Estado democratico y social de
derecho. Sélo [sic] asi, con los limites que se deben encontrar en la
propia Constitucion, el derecho a la informacién podra convertirse
en la piedra angular de la democracia (...).

Asimismo, segin el fundamento 36 de la sentencia recaida en el
Expediente N.2 6712-2005-PHC/TC, tanto la expresién como la
informacion

(..) tienen un sdélido sustento democratico, e incluso se han
propuesto garantias para que la injerencia a su ejercicio sea lo
mas limitada posible (...).

En la teoria constitucional de los derechos fundamentales que sigue
este Tribunal existe igualdad entre ellos y no ha de aceptarse ningin
tipo de jerarquizacion entre ellos (lo mismo se aplica para los derechos
comunicativos y el derecho al honor), sino habra de propiciarse una
ponderacion a través del principio de concordancia préactica, tal como
se ha sefialado en el fundamento 12.b la sentencia del Expediente
N.2 5854-2005-PA/TC, segun el cual toda aparente tension entre las
propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta ‘optimizando’
su interpretacién, es decir; sin ‘sacrificar’ ninguno de los valores,
derechos o principios concernidos.

En igual sentido, el articulo 32.2, inciso 2), de la Convencién Americana
consagra que el derecho de cada persona esta limitado por el derecho
de los demas. En consecuencia, debe procurarse la garantia del justo
equilibrio y la armonizacién concreta, en cada caso, entre el derecho
fundamental al honor y los derechos comunicativos, por intermedio de
un procedimiento que asegure la garantia de los derechos en juego y
que determine el caricter inexacto o agraviante del mensaje emitido,
siempre que haya una diferencia resultante del intento de hacer valer,
en un caso o situacion concreta, la rectificacion.
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Ahora es menester explicar en qué tipos de medios existe proteccion
para la rectificaciéon. El mencionado articulo 2.2, inciso 4), de la
Constitucion sefiala que el ejercicio de la rectificacion ha de ser
realizado a través de los medios de comunicacién social, pero para
la Convencién Americana, a través del articulo14.1, ha de ser a través
de medios de difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al
publico en general. Es decir, cabria rectificacion no sélo [sic] respecto a
las informaciones vertidas en aquellos medios de comunicacién masiva
comunmente denominados de comunicacion social, sino también en
aquéllos [sic] que permiten la transmision de noticias, datos o informes
a un alto nimero indeterminado de personas, con el rasgo de masivo.

Y ello es asi debido justamente a que:

En el idilico pasado del constitucionalismo clasico, las ideas
circulaban libremente dentro de una elite relativamente reducida
(). Actualmente, sdlo [sic] los especialistas en los medios de
comunicacién de masas son capaces de difundir cuestiones,
de una complejidad sin precedentes, en una masa de publico
absolutamente nueva por su magnitud?3,

Por eso, una equivocada difusién de informaciones en los medios de
comunicacién de masas tiene una gran posibilidad de hacer dafio a
las personas (como podria suceder con un correo electrénico masivo,
en un portal electrénico o en una pagina web), cuyos efectos o su
divulgacion podrian ser tan o mas perjudiciales que los existentes en
los ordinariamente llamados medios de comunicacién social. Por ello,
a entender de este Tribunal, cabe rectificar los mensajes vertidos por
cualquier medio de comunicacién masiva.

Sin embargo, la insistencia de nuestra Norma Fundamental en los
medios de comunicaciéon social se debe justamente a la tangible
preocupaciéon por la responsabilidad que acarrea su actuacién en
la sociedad. Para limitar su poder se les ha reconocido como una
instituciéon constitucional, lo cual fluye de su tratamiento genérico
(articulo 2.2, inciso 4, de la Constitucién) como de la bisqueda para su
colaboracién con el Estado en la educacién y en la formaciéon moral y
cultural de la nacién (articulo 14.2 in fine de la Constitucién). Es mas,
en el articulo II del Titulo Preliminar de la Ley de Radio y Television,
Ley N.2 28278, se reconoce que la prestacion de los servicios de
radiodifusion, como medio de comunicaciéon masiva, debe regirse, entre
otros, por la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad,
la libertad de informacion veraz e imparcial, la tutela del orden juridico

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona, Ariel: 1979. pp. 415, 416.



12.

136

137

democratico, la promocién de los valores y la identidad nacional, y,
claro est3, por la responsabilidad social de los propios medios.

La responsabilidad nos deriva a un autocontrol por parte de los
medios de comunicacién social, lo cual no sélo [sic] impedira abusos
en su contra, sino también neutralizara los realizados por ellos mismos
contra los demas!36. Es asi como:

() la responsabilidad de los medios no se limita a normas de
conducta para su informacién politica (incluyendo la ponderacién,
la objetividad y la deferencia con los bienes protegidos de los
afectados), sino que tiene que aplicarse a la trascendente funcion
de facilitar conocimientos y orientaciones necesarios, o al menos
sutiles, para que la sociedad supere sus problemas?3.

Por esta calidad, es realmente importante que se busque neutralizar el
ejercicio abusivo de los derechos ejercidos a través de los medios de
comunicacién de masas, toda vez que una institucién constitucional
no puede verse trastocada, y mas bien corresponde a la Constituciéon
proponer la tutela necesaria de sus derechos fundamentales dotando
a las personas comunes y corrientes de los recursos juridicos
pertinentes para poder reponer las cosas al estado anterior a la
violacién, es decir, igualarse ante quien informa de manera negligente
con todo el poder que los medios involucran.

Cuando se informa en el mundo cotidiano, basicamente no hay
reciprocidad directa de elementos noticiosos entre dos o mas partes
que intercambian sus roles activo y pasivo, porque en el caso del
mensaje vertido a través de los medios de comunicacién social, en
esencia lo que se produce es una unidireccionalidad en el envio de
la informacidn, toda vez que es una de las partes la que tiene todo el
poder de la noticia y de transmitirla hacia el resto.

En ese sentido, la informaciéon periodistica tiene una importancia
creciente y un poder ahora realmente digno de resaltar. Basta
reconocer que su transmisién genera multiples cambios por los efectos
que ocasiona o puede ocasionar en la vida publica o privada de las
personas e instituciones. Ello acrecienta la responsabilidad profesional
de los periodistas o los medios de comunicacién social.

RODRIGUEZ GARCIA, José Antonio. El control de los medios de comunicacién. Madrid: Dykinson,
1998. p. 15.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Libertad de comunicacion y de medios. Ob. cit., pp. 158 y 159.

-
<
z
o
o
=)
=
=
%)
=z
o
o
-
<<
A
i}
o
o
@
a
o
T
o
i}
o
L
a
>
-
<
z
o
o
>
=
=
%)
z
o
o
o
I
o
wl
@
L
a

o
[
g
o
<
[+4
w
=
3
o

D
N

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)



422

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

B.

13.

De igual forma, consideramos interesante lo sefialado en el articulo
I, punto 1 de la Convencién sobre el Derecho Internacional de
Rectificacion, abierta a la firma por la Asamblea General en su
Resolucion N.2 630 (VII), de 16 de diciembre de 1952, y entrada en
vigor, del 24 de agosto de 1962, la cual expresa lo siguiente:

La responsabilidad profesional de los corresponsales y de las
agencias de informacién les impone dar cuenta de los hechos
sin discriminacién y sin separarlos de los elementos conexos
necesarios para su recta apreciacion, a fin de fomentar el respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales (...).

Conforme a la ética profesional, todos los corresponsales y
agencias de informacién, en el caso de que se haya demostrado
que ciertos despachos informativos transmitidos o publicados
por ellos son falsos o tergiversados, deberian seguir la practica
establecida de transmitir por los mismos medios, o de publicar,
rectificaciones de tales despachos (...).

En este bosquejo, aparte de que la noticia sea cierta, la actitud del
informador debe estar tefiida de libertad. Esta libertad sera la mayor
y mejor garantia de que se pueda aproximar a la verdad. Ahora bien,
esta autonomia en el ejercicio periodistico no nos puede llevar al
libertinaje de la informacidn, caracterizado por violar la Constitucién
y/o los derechos fundamentales, sino a una actuacién adecuada
y responsable. Libertad y responsabilidad van de la mano, por lo
que cuando se informe debe hacerse con toda la autonomia que
corresponde a los encargados de difundir los mensajes periodisticos,
pero también deben ser lo suficientemente éticos y responsables para
que cuando se equivocan en el mensaje emitido, puedan rectificarse,
inclusive sin la presion de una carta notarial o de una demanda, como
la planteada en este caso.

Configuracion del derecho a la rectificacion

Aparte de las disposiciones normativas expresadas en el articulo
2.5, inciso 7), in fine de la Constitucion y en el articulo 1422 de
la Convencién Americana, se integrard como parte del bloque de
constitucionalidad, lo sefialado por la Ley N.2 26775.

De otro lado, también hay que aceptar lo previsto por la Corte
Interamericana a través de los fundamentos 22 ss. de la Opini6én
Consultiva OC-7/86, respecto a que, si bien el ordenamiento interno
puede crear un mecanismo de rectificacion particular, éste [sic] no
puede desconocer su tratamiento por la Convencién Americana, segin



$§1.
14.

los parametros explicados supra. Con mas razén aun [sic], también lo
dispuesto por dicha ley debe estar acorde con la Norma Fundamental.

Supuestos

Sobre la base de los obiter dictum antes desarrollados, es importante
para este Colegiado interpretar la Constitucién a fin de configurar el
derecho fundamental a la rectificacion.

Son dos los supuestos considerados por el constituyente en que puede
plantearse un pedido de rectificacion:

a. Informacion inexacta

Segun el articulo 2.2, inciso 7), de la Norma Fundamental, cabe la
rectificacién por ‘afirmaciones inexactas’; sin embargo, la Convencién
Americana, en su articulo 14.2, hace referencia a ‘informaciones
inexactas’

Por eso, consideramos que en este primer supuesto,
independientemente del término utilizado, la remisiéon directa de
la rectificaciéon se da respecto al derecho a la informacién. Es por
ello que la informacién periodistica requiere un estricto control de
veracidad, pues buena parte de su legitimidad proviene de las certezas
y certidumbres contenidas en ella. En el ambito del ejercicio de este
derecho fundamental, la veracidad estd mas ligada con la diligencia
debida de quien informa, y no con la exactitud integra de lo informado.
De hecho, cada uno puede tener su verdad, exponerla o aceptar la de
los otros.

Cabe sefialar, ademas, que el derecho a la rectificacion fluye cuando se
produce una informacién falsa o inexacta. Es decir, sélo [sic] se podra
dar cuando la informacién publicada o difundida no corresponde en
absoluto con la verdad (falsedad) o cuando se ajusta sélo [sic] en parte
a ella (inexactitud).

Asi, 1a nota serd falsa o inexacta si es que no se expreso6 la verdad o
lo hizo a medias, con lo que incurre en una transgresién voluntaria
o involuntaria a la responsabilidad profesional de informar con
sentido de la verdad y con tendencia a la objetividad. La verdad o
no de la informacién se debe medir en su propio y estricto contexto,
constatando las falencias en menor o mayor grado de la informacién.

Sin embargo, es posible que pese a toda la diligencia debida que pueda
poner un comunicador social, no transmita una verdad en el sentido
puro de la palabra. Por ello, es que el derecho a la rectificacién, en
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tanto medie una afectacion al derecho al honor de las personas,
surge como una forma idénea de contrastar la ‘verdad periodistica’ y
la ‘verdad real’. Para eso se tiene la posibilidad de que, tras presentar
un error noticioso, éste [sic] sea corregido prontamente y en las
mismas condiciones de las expresadas en la publicacién o emisidon
original. Es decir, cuando la informacion alude a un sujeto pasivo del
ejercicio de este derecho fundamental y éste [sic] asevera que lo
dicho es falso o inexacto, se genera una reaccion, que es rectificar esa
informacion, independientemente de la exigencia o no de veracidad en
la informacion. En ese sentido, dicho derecho

(..) mas para evitar una agresion, sirve para ofrecer la version de
la persona ofendida (...) o para suplir las deficiencias informativas
de una noticia que se ha demostrado falsa (..). El derecho a
la rectificacion no tiene por finalidad principal garantizar la
veracidad de una informaciéon de hecho o, en sentido negativo,
no es su finalidad excluir las informaciones falsas, inexactas o
incompletas (...)138,

Rectificar es contradecir, rebatir o impugnar con argumentos o razones
lo que otro ha informado. Por eso se ha dicho de manera contundente
que cabe el ejercicio de la rectificacion si es que se informa
erréneamente y se afecta a la persona;

(..) en tal caso, ésta [sic] debe tener derecho a rectificar tal error,
aun cuando no hubiera dolo o culpa del periodistal3°.

Vale sefialar que la exigencia de la rectificacién, e incluso su
realizacion, serd independiente de las otras responsabilidades que
puedan tener los intervinientes en la propagacion de la informacidn.
Por ultimo, queda claro que para que exista rectificacién es irrelevante
si existe o no diligencia; basta con comprobar que la noticia propagada
es falsa. Asi, el ejercicio del citado derecho se exhibe como una
excepcion a la regla de la diligencia debida exigida para la informacién
en el &mbito constitucional.

b.  Honor agraviado

El otro supuesto en que se puede ejercer el derecho a la rectificacion
se presenta cuando la persona se ha sentido afectada a través de
un agravio, y esto significa una violacion de su derecho al honor (asi

AZURMEND], Ana. Derecho de la informacion. Guia juridica para profesionales de la informacion.
Pamplona: Eunsa, 1997. pp. 119y 123.

EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Tratado de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma,
2000. 2.2 ed. Tom. I, p. 585.



lo sefiala también el articulo 14.3 de la Convencién Americana), a
través de un medio de comunicacién de masas con independencia del
derecho comunicativo ejercido. Esta [sic] es la interpretacién adecuada
que puede fluir de una correcta lectura del articulo 2.2, inciso 7), de la
Constitucion.

Si bien la Norma Fundamental prefiere adscribirse a una postura
factica del honor (reconocimiento de honor interno y de honor
externo, entendido este ultimo como buena reputacion), lo que en el
fondo estd admitiendo es la existencia de un derecho tnico al honor,
tal como lo ha hecho también el articulo 37.2, inciso 8), del Cédigo
Procesal Constitucional.

En este marco, se puede considerar que el honor, sobre la base de
la dignidad humana, es la capacidad de aparecer ante los demas
en condiciones de semejanza, lo que permite la participacion en
los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la persona
en su libre determinacién. Esto viene a significar que para que
haya rectificacién debe haberse producido previamente un ataque
injustificado al derecho fundamental al honor.

A entender de este Colegiado, a través del fundamento 3 de la
sentencia recaida en el Expediente N.2 0446-2002-AA/TC, el honor
forma parte de la imagen del ser humano, insita en la dignidad de la
que se encuentra investida, garantizando el dmbito de libertad de
una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios e
inmediatos. Asimismo, se ha sefialado en el fundamento 2 de la misma
sentencia que este derecho

(...) forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos
por el inciso 7) del articulo 2.2 de la Constitucion Politica, y esta
estrechamente vinculado con la dignidad de la persona; su objeto
es proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillacién,
ante si o antes los demas, incluso frente al ejercicio arbitrario
de las libertades de expresion o informacién, puesto que la
informacion que se comunique, en ningin caso puede resultar
injuriosa o despectiva.

En el caso de la rectificacion, para que ella pueda ser ejercida debe
existir un elemento afectante del honor de una persona, y ésta [sic] es
una condicion basica para su disfrute.

La prueba de este hecho, que no requiere una declaracién judicial
previa, debe basarse en los elementos objetivos presentados por
quien la reclame y que deben ser explicados en el requerimiento que
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15.

16.

140
141

exhiba ante el medio de comunicacién. Esto ha de significar que para
hacer el pedido de una rectificacién no es necesario, ni menos aun [sic]
exigible, que se haya comprobado previamente el dafio al honor de las
personas. Basta tan sdlo [sic] con una apariencia de la vulneraci6n.

Habiendo determinado los dos supuestos en los que se puede solicitar
la rectificacion, sobre todo en lo relativo a la existencia de un agravio,
es necesario que a continuacién podamos contrastarlos con lo
sucedido en el caso concreto.

Se puede decir que si bien el recurrente ha sido parte de un proceso
penal de investigacion reservada, el cual es un asunto eminentemente
personal y no publico, cabria preguntarse si la noticia propagada
amerita o no el ejercicio del derecho fundamental a la rectificacién de
su parte, segin los parametros establecidos.

Tal como ha sido presentado lineas arriba, mediante una carta
remitida por el recurrente, éste [sic] manifiesta que no tiene
orden de captura alguna. Afirma que lo que existe es una orden de
comparecencia, bajo apercibimiento de ser conducido por la fuerza
publica para que rinda su instructiva en dicho proceso, y que no asistié
a la diligencia pues ella no se realizé en la fecha sefialada. En este
contexto, ha solicitado, al utilizar el amparo, que se haga efectivo su
derecho a la rectificacién, el cual ha sido transgredido cuando:

() se ha publicado en el Diario Regional el titular ‘{Ex Decano
del Colegio de Abogados con orden de captura!. De igual forma
aparece dicha informacion en la segunda pagina con las misma
palabras en dos renglones pero sin signos de admiracion al pie la
fotografia del demandante que se public el 8 de octubre del afio
2003 (...)140,

Pese a solicitar al demandado la rectificaciéon de la informacion
considerada falsa, nunca hubo enmienda alguna. En tal sentido, el
requerido alega que la noticia que presenté es el resultado de la
interpretacion del hecho noticioso, es decir, es un juicio de valor
informativo. Agrega que:

(.) la disposicién judicial de ser conducido un procesado
mediante la fuerza publica, implica una orden de captura y
detencién en el lugar que sea habido, y ser puesto a disposicion
del juez solicitante para los fines de ley141.

Demanda de amparo (ff. 16 y 17 del Expediente).

Contestacion de demanda (ff. 40 y 41 del Expediente).



Entonces, en la presente causa se tiene que dilucidar el significado del
término ‘orden de captura’ y determinar si, sobre la base factica de la
noticia aparecida en el medio de comunicacién social, el accionante se
encontraba en los supuestos admitidos por la Constitucién para el
ejercicio del derecho a la rectificacion.

17. En primer lugar, hay que aceptar o descartar el argumento utilizado
por el demandado, y acogido por el juzgador de segundo grado,
respecto al tipo de lenguaje utilizado en la noticia publicada, pues
expresa que:

() hay que entender que en el lenguaje comtn no es la misma
[sic] la acepcién juridica del término ‘captura’ y que el término
utilizado por el diario emplazado en todo caso importaria un
error de interpretacion pero no la publicacién de un hecho alejado
de la verdad (...)142.

Al respecto, si bien es cierto que existe el Oficio N.2 6612-03-4JPHCO,
a través del cual el juzgado penal requiere al Jefe del Departamento de
la Policia Judicial para que conduzca mediante la fuerza publica para
que preste una declaracion instructiva al querellado, hoy demandante
en el amparo, y sea puesto a disposicién de dicho despacho previa
emision por parte del juez de un auto mediante el cual se dispone
para que preste su declaracién, también lo es que, en relaciéon con
la informacién propalada en el diario el dia miércoles 8 de octubre
del [sic] 2003, debemos tener en cuenta el contexto en que se esta
emitiendo tal informacion.
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Al respecto, para la mayoria de las personas que no tienen
conocimientos en materia penal, el término ‘orden de captura’
hace mencién a un alto nivel de restricciéon a la libertad personal,
semejante a un mandato de detencion, cuya naturaleza no puede ser
comparada con una ‘orden de comparecencia’ bajo apercibimiento de
ser conducido por la fuerza publica, en la cual, si la persona citada no
concurre a la diligencia, se hace efectivo el apercibimiento decretado.
De esta manera, el director del diario o el que realizé la investigacién
periodistica no supo transmitir la informacién exacta de lo sucedido. Si
bien es cierto que el demandante est4 involucrado en un proceso penal
por difamacion, el oficio emitido por el juzgado era para que acuda de
forma conminatoria al proceso a prestar su declaracion instructiva; en
ningin momento se esta limitando abiertamente su libertad personal.
Por ello, como ya se ha sefialado previamente, no pueden asimilarse
los conceptos de traslado a un juzgado via grado o fuerza, que

PRECEDENTES VINCULANTES EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TOMO 1)

142  Sentencia de segunda instancia (ff. [sic] 141 del Expediente).
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18.

19.

143

significa desplazamiento de una persona a un recinto judicial para que
declare o se le sentencie, y el de ‘orden de captura, que cominmente
es entendido como una medida que implica la pérdida de la libertad
personal. Presentar el mencionado apercibimiento como una orden
de captura demuestra, a entender de este Colegiado, un agravio por
parte del medio de comunicaciéon. Desde ya se estaria hablando de
un informe incompleto y fuera de todo contexto, con la consiguiente
vulneracién del derecho consagrado en el articulo 2.2, inciso 7), de la
Constitucidn.

En conclusién, para este Tribunal, por mas que el lenguaje coloquial no
se condiga necesariamente con el juridico, la actuacién del informante
debe también reflejar esta diferencia. Si no quiere verse involucrado
en un desliz como el producido en el presente caso, entonces tampoco
puede utilizar un lenguaje que no es el periodistico, como es el hecho
de usar el término ‘orden de captura’

De lo expresado, no cabe duda de que la informacion vertida no es
completamente cierta, por lo que correspondia rectificarla a quien la
emitio, independientemente del nivel de diligencia mostrado por el
demandado.

A entender del accionado, y basado en los documentos judiciales y
policiales que contenian la conduccién por via de grado o fuerza, éste
[sic] se anima a precisar que:

(..) Es asi que, teniendo como fuente informativa los documentos
sefialados en el item anterior, el Diario Regional realiza la
mencionada publicacién noticiosa materia de reclamo, cumpliendo
su labor informativa constitucionalmente respaldada (...)143.

Ahora bien, el dato objetivo es que existe una afirmacién que no cuenta
con el grado de exactitud necesario para que ésta [sic] pudiese ser
emitida. Sin embargo, al haber sido ya propagada, en pos del respeto
del publico, cabria en este caso la existencia de una rectificacion,
motivo por lo cual la demanda planteada debe ser declarada fundada.

Pero para llegar a una conclusién como la arribada, también ha podido
existir una vulneracién del honor del recurrente, y asi se estaria
incluyendo también el presente caso en el segundo supuesto previsto.

El demandante ha sefialado, respecto a la noticia presentada por el
encausado, lo siguiente:

Contestacion de la demanda (f. 40 del Expediente).
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144

(-..) esta informacién inexacta hizo el demandado haciendo dafio a
mi honor, a mi reputacién y a mi buena imagen (...) el demandado
no podia ni debia de haber publicado, comentarios falsos de
un proceso penal de investigacidon reservada, que es asunto
eminentemente personal y no publico (...)144.

De esta forma, debe observarse que una noticia de este tipo también
ha llegado a afectar el honor del peticionante, toda vez que presentarlo
de manera publica como un presunto responsable (con orden de
captura) de un delito —del cual tampoco se precisé su tipicidad- le
impide presentarse adecuadamente en la sociedad, maxime si lo
han designado en su calidad de ex decano del Colegio de Abogados,
sefialamiento totalmente irrelevante para el caso concreto.

Elementos configuradores

Ademas de lo sefialado respecto a la rectificaciéon constitucionalmente
aceptada y la declaracién respecto al caso concreto, es pertinente insistir
en algunos aspectos no menos importantes respecto a su configuracion.

Segin el fundamento 3 de la sentencia recaida en el Expediente
N.2 1308-99-AA/TC, a entender de este Colegiado,

(..) en relacién a los requisitos de procedibilidad, este Tribunal
Constitucional, de manera previa ha de sehalar que de
conformidad con el articulo 22 de la Ley N.2 26847, el ejercicio del
derecho de rectificacion debera canalizarse previamente mediante
solicitud cursada por conducto notarial, la que debera realizarse
dentro de los quince dias naturales posteriores a la publicacion o
difusion que se proponga rectificar (...).

Por ello, veremos a continuacién algunas cuestiones referidas al
procedimiento de rectificacién que merecen ser explicadas:

a. Con relacion a su naturaleza:

El articulo 2.8, inciso 7), in fine de la Norma Fundamental sefiala los
elementos que estan insertos en una rectificacion: ésta [sic] debe ser
gratuita, inmediata y proporcional.

- Gratuidad: La Constitucion sefala que todo acto de rectificacion
debe ser completamente gratuito para quien se ve afectado.
Ahora bien, este hecho no impide que la persona realice algunos
pagos en el tramite del pedido (como puede ser la carta notarial

Demanda de amparo (f. 18 del Expediente).
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b

que debe enviar), pero lo que si no debe abonarse al medio de
comunicacion es monto alguno por concepto de la publicacién o
emision en si.

Momento: La Constitucién exige que la rectificaciéon debe darse
de manera inmediata, es decir, en el menor tiempo posible desde
que se produjo la afectacion. En el articulo 3.2 de la Ley N.2 26775
se establece que los responsables deben efectuar la rectificacién
dentro de los siete dias siguientes después de recibida la solicitud
para medios de edicion o difusién diaria o en la préxima edicion
que se hiciera, en los demas casos. Sabiendo que los medios de
comunicacién tienen distinta naturaleza (no pueden ser iguales la
radio con un peridédico, y menos aun [sic], un correo electrénico
masivo), la rectificaciéon debe realizarse seglin la manera en que
cada medio difunda el mensaje. Por ello, este Colegiado se ha
de preocupar en que la inmediatez de la rectificaciéon deba ser
cumplida, pues ella es una caracteristica esencial y constituyente
en el ejercicio de este derecho fundamental.

Forma: Lo que siempre habra de buscarse es que la rectificacién
sea proporcional con aquel mensaje que terminé violentando el
derecho fundamental al honor de la persona. Tratindose de una
edicién escrita, la rectificacion deberd publicarse integramente,
sin intercalaciones, en la misma pagina y con caracteristicas
similares a la comunicacién que lo haya provocado o, en su
defecto, en un lugar destacado de la misma secci6on. Cuando
se trata de radio o television, la rectificacion tendra que
difundirse en el mismo horario y con caracteristicas similares
a la transmisién que la haya motivado. Por ello, se sefiala en el
articulo 3.2 in fine mencionado que, tras la solicitud de la persona
afectada, la rectificacion se efectuara el mismo dia de la semanay,
de ser el caso, a la misma hora en que se difundi6 el mensaje que
la origina en los medios no escritos. Lo que en fondo se persigue
con la rectificacién es que se presente un mensaje discursivo
con el mismo peso periodistico que el original, pero siempre en
términos respetuosos y convenientes.

Con relacién a los intervinientes:

Como todo derecho fundamental, la rectificaciéon posee un titular y un
destinatario.

Reclamante: La titularidad del derecho alcanza a cualquier
persona, natural o juridica, ofendida o injustamente aludida
por algin medio de comunicacion. Es asi como el derecho esta
reconocido a toda ‘persona’ afectada por afirmaciones inexactas



21.

C.

0 agraviantes emitidas en su perjuicio, pudiendo ejercerlo,
segun lo precisa el articulo 2.2 de la Ley N.2 26775, por la
misma afectada o por su representante legal. También estara
legitimada activamente para realizar la solicitud de rectificacion,
aquella persona que, pese a que el medio se haya rectificado
espontaneamente, no juzgue satisfactoria la misma.

Obligado: La rectificacion se traduce en una obligacién que recae,
como ya ha sido explicado, en cualquier medio de comunicacién,
y que consiste en insertar o difundir gratuitamente las
rectificaciones que les sean dirigidas. Cuando se trata de un medio
de comunicacién social, el articulo 2.2 de la Ley N.2 26775 sefiala
que sera responsable el director del érgano de comunicacién y, a
falta de éste [sic], quien haga sus veces. Cabe sefhalar que segin
el articulo 14.3 de la Convencién Americana, toda publicacion
o empresa periodistica, cinematografica, de radio o television
tendra una persona responsable que no esté protegida por
inmunidades ni disponga de fuero especial. En caso de que el
responsable no estuviese en un medio de comunicacién social,
entonces el responsable sera el propio emisor de la informacion.

Con relacion al tramite:

Este tema ha sido desarrollado a través de la citada Ley N.2 26775,

basicamente a través de los articulos 2.2 y 3.%; pero hay aspectos que
merecen ser resaltados.

Solicitud: Se debe hacer un requerimiento al director del medio
de comunicacion o a las personas que se presentan como
responsables, en el cual se solicite la rectificacion. Segun el articulo
2.2 de la referida ley, la solicitud sera cursada por conducto notarial
u otro fehaciente. Es asi como tal carta se configura en una via
previa para la presentacién de la demanda de amparo.

Tramitacién: El pedido realizado puede ser realizado hasta
quince dias naturales posteriores a la publicacién o difusién que
se propone rectificar, tal como lo sefala el antes mencionado
articulo 2.2 de la Ley N.2 26775. Este plazo estd de la mano con la
exigencia de inmediatez explicada.

En el caso concreto, es de notar que el recurrente ha exigido al
periddico el cambio de titular y de la noticia que lo explica, alegando
no ser objeto de una orden de captura y solo se le ha remitido un
oficio, mediante el cual le piden que asista a la querella de un proceso
en curso. De este modo le solicita al demandado rectificarse bajo sus
propios términos y segiin un formato individual.
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23.

Sin embargo, tal como se present6 supra, el demandado no cumpli6
con permitirle al accionante la posibilidad de rectificacién, no
satisfaciendo el pedido realizado. Sobre esta situacion, cabe hacer dos
precisiones.

La primera de ellas esta referida a como ha de presentarse una
rectificacion: Como lo desea el afectado o como lo plantea el medio.
En el caso concreto, el solicitante envia una carta notarial indicando la
forma en que se debia rectificar el diario emplazado.

Por ello, es interesante analizar la forma en que el medio de comunicacién
social ‘intentd’ satisfacer la rectificacién solicitada pues ésta [sic] fue
opuesta a lo que la Constitucién exige, al agregar comentarios a extractos
de la carta notarial enviada. No fue proporcional de ninguna forma a los
estandares constitucionales del articulo 2.2, inciso 7).

La supuesta rectificaciéon realizada por el demandado el dia 27 de
octubre publicada en la pagina 7 de Politica/Gestion del Diario
Regional, incluye un comentario de la carta notarial que le fue dirigida
dias antes con el propdsito de que se rectifique de la versiéon emitida
por la nota periodistica del 8 de octubre del [sic] 2003, sin cumplir el
mandato de la ley.

La solicitud enviada por el recurrente al medio sefialaba que debia
ponerse, como una verdadera forma de rectificacion, en el medio lo
siguiente:

iEx Decano de Colegio de Abogados nunca tuvo orden de captural

Hudnuco.- El ex Decano del Colegio de Abogados
de Huanuco y Pasco con orden de captura, Prudenciano Estrada
Salvador, nunca tuvo orden de captura por disposicién judicial
del Cuarto Juzgado Penal de esta ciudad. Este juzgado sdlo
[sic] decret6 su comparecencia bajo apercibimiento de ser
conducido por la fuerza publica para que rinda su instructiva
en el proceso de querella seguido por el ex Fiscal Provisional de
Familia abogado Ernesto Calle Hayén. El cargo que obra a fojas
298 de los autos acredita que la sefiorita Secretaria del Estudio
Juridico del querellado, que atendié al personal del juzgado, no
quiso recepcionar, de cuya actitud dejé una constancia la sefiorita
Auxiliar Jurisdiccional; el querellado no realizdé la recepcion
como falsamente se informé en el Diario Regional; por esa razén
se frustro la diligencia de la instructiva del querellado sefialado
para el dia 22 de setiembre del afio en curso, es falso que el
querellado Prudenciano Estrada Salvador se haya negado a firmar
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145

resolucién alguna del Cuarto Juzgado Penal; en los actuados, el
querellado abogado Prudenciano Estrada Salvador firmé el cargo
de la Resolucion de fecha 1 de octubre del [sic] 2003, en efecto
la afirmacion publicada el dia 8 de octubre del afio en curso fue
inexacto. El querellado por considerar que el Juzgado resolvio con
error la Resolucion que ordendé conducir en grado fuerza para
rendir su instructiva, fue apelado dentro del término de ley, por
lo que fue concedida la apelacién mediante la resolucién de fecha
6 de octubre, cuyo cuaderno ha sido elevado a la Sala de la Corte
Superior deHudnuco y Pasco, hasta el momento que se redactd
esta carta rectificatoria no ha sido resuelto. El 2 de octubre del
presente afio el Sefior Juez David Beratin Sanchez, emitié el Oficio
N.2 6612-2003 a favor de la PNP de esta localidad en forma ilegal,
por cuanto para esa fecha la Resolucién del 1 de octubre no se
encontraba consentida, debido a ese error juridico, el Juzgado
posteriormente ofici6 a la PNP dejando sin efecto!45,

Es decir, el director al realizar supuestamente la rectificaciéon en la
nota periodistica, de fecha 27 de octubre del [sic] 2003, la realizé de
una manera peculiar, pero tomando en cuenta un extracto de la carta
remitida por el recurrente, a través de la cual niega la informaciéon
emitida (la del dia miércoles 8 de octubre del [sic] 2003).

Hacer pasar la rectificacién como la posicion del recurrente dentro
de una supuesta investigacién realizada, en la que se insiste en la
informacién ofrecida de manera original, no puede ser ni debi6 ser
aceptada como rectificacién, tal como ocurri6 en el presente caso,
y que ahora motiva que este Colegiado esté revisando este proceso
constitucional.

De lo observado, es necesario determinar la validez de una de las
dos posibilidades propuestas para que la rectificacion pueda ser
realizada: una es que sea el propio medio el que lo rectifique segtin sus
parametros; otra es que el propio afectado proponga la forma en que
se produzca la rectificacion.

Seglin el articulo 14.1 de la Convencién Americana, la persona ‘tiene
derecho a efectuar’ la rectificacion, es decir, todo hace suponer que él
mismo debe ser el que proponga la forma en que el medio se rectifique.
Sin embargo, la Constitucién, en su articulo 2.2, inciso 7), expresa
claramente que el derecho de la persona se refiere a que el propio medio
se rectifique.

Carta notarial de rectificacion, del 21 de octubre de 2003 (f. 10 del Expediente).
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Haciendo una interpretacién coherente entre ambas normas,
consideramos pertinente aseverar que sera el propio medio el que
debe presentar la rectificacion, segin los lineamientos periodisticos
del mismo, con la salvedad de que el agraviado sefiale expresamente lo
contrario en su solicitud. En el caso de que la persona haga un pedido
intencionado de que se coloque la rectificacién segin su voluntad,
el medio debera hacer la rectificacion segin la peticién realizada.
Sin embargo, en este dltimo supuesto, el afectado no podra hacer
un ejercicio abusivo de su derecho. Asi lo ha determinado el articulo
5.2 de la Ley N.2 26775, cuando sefiala que el medio de comunicacién
social puede rechazar la difusién o insercién de la rectificacion, en el
caso de que una informacién sea inexacta:

a) Cuando no tenga relaciéon inmediata con los hechos o las imagenes
que le aluden o que exceda lo que estima necesario para corregir
los hechos declarados inexactos o perjudiciales para el honor.

b) Cuando sea injuriosa o contraria a las leyes o a las buenas
costumbres.

¢) Cuando se refiera a tercera persona sin causa justificada.

d) Cuando esté redactada en idioma distinto al de la emision del
programa o de la edicion incriminada.

e) Cuando se vulnere lo dispuesto en el articulo sexto de la
citada ley; es decir, si la rectificacién no se limita a los hechos
mencionados en la informacién difundida o comprende juicios de
valor u opiniones.

En caso de negativa por parte del medio o si la difusion o inserciéon de
la rectificacion no satisface al afectado, cabria presentar una demanda
de amparo por violacién del derecho fundamental a la rectificacién, y,
en tal caso, sera el propio juez constitucional el que determine cudles
son los pardmetros que debe utilizar el medio para la rectificacion.
En caso de ser injustificada la negativa del medio, cabe utilizar los
apremios con que cuenta el juez, tal como mas adelante va a ser
desarrollado.

Asi, en el caso concreto, el demandado debe rectificar la noticia
presentada, consignando expresamente en un titular que el afectado no
tuvo orden de captura sino mandato de conduccién via grado o
fuerza. Sobre la base de dicho titular, el accionado debera explicar cual
fue la verdadera situacién juridica del recurrente en la querella que se
le interpuso en su contra, en un articulo que esté en la misma pagina



26.

(pagina 2) y con una dimensién similar a la de la informacion original,
evitando hacer comentarios agraviantes sobre la noticia, y limitandose a
presentar la noticia rectificada, segiin consta en la carta notarial que le
enviara [sic] el accionante.

En segundo lugar, lo que se debe determinar es si es o no valida una
rectificacion que contiene afiadidos por parte del medio (nuevas
opiniones o informaciones).

Corresponde salvar esta duda sobre la base de lo que reprodujo el
diario demandado en la supuesta rectificacion que realiz6 de la noticia
original del caso de autos. Esto fue lo que publico:

Ex decano de Colegio de Abogados dice que mo tiene orden
captura’

Hudnuco.- Mediante una carta remitida por el abogado
Prudenciano Estrada Salvador, ex Decano del Colegio de Abogados
Hudnuco Pasco, manifiesta que no tiene orden de captura del
Cuarta Juzgado Penal, en la querella que le siguen por el presunto
delito de difamacidn, instaurado por el ex Fiscal Provincial de
Familia Ernesto Calle Hayén (...).

Ahora bien, el mandato de conducir a una persona por la fuerza
publica, implica en si la detencién de la persona, su conduccién al
Juzgado, y ser puesto a disposicion del Juez para los fines de Ley.
En buen romance, es una orden de captura para una detencion
transitoria, preventiva.

Si el Juzgado posteriormente remitié otro oficio a la Policia
Nacional dejando sin efecto el pedido de conduccién del inculpado
de grado o fuerza, esto constituye un hecho nuevo dentro
del proceso, que obviamente no teniamos por qué conocer.
En todo caso, con la presente publicacion le concedemos al
abogado Prudenciano Estrada, el derecho de réplical4¢.

27. Para este Colegiado, la rectificacion debe estar circunscrita al objeto

146

del mensaje inexacto que la motiva, separada de cualquier discurso
agregado. Lo que podra hacer el medio de comunicaciéon de masas
frente a un pedido realizado por el afectado esta limitado a rectificar
el mensaje equivocado; es decir, no podra insertar en la misma
nota rectificatoria, como titular o comentario, nuevas apreciaciones
0 noticias, pues al insistir, revertir o poner en duda la rectificacion

Diario Regional, Politica/Gestion - 7, del 27 de octubre de 2003 (f. 30 del Expediente).
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28.

147
148

del reclamante, se desvirtuaria la naturaleza de la rectificacion., [sic]
anulando el contenido esencial de dicho derecho fundamental.

Ello no quiere que el medio de comunicacion no pueda emitir
opiniones o seguir informando sobre el tema, pero lo que no puede
es, en el acto mismo de rectificacion, desdecir el objeto del ejercicio de
este derecho fundamental.

Por tal razoén, debe exigirse a los medios de comunicacién la mayor
responsabilidad profesional y objetividad en su ejercicio informativo,
y, por ende, también en la forma en que debe realizar la rectificacion;
léase en la forma publicada o analizada sin calificar ni evaluar el
argumento o razones (las supuestas otras verdades) de quien busca la
rectificacién.

En el caso de autos, el recurrente alega que no se produjo una
verdadera rectificacion toda vez que:

() el demandado, el dia 27 de octubre del presente afio publico
en la pagina 7 de Politica/Gestion del Diario Regional, un
comentario de la carta notarial que le dirigi el 21 del mismo mes
y afio para que rectificara la publicacién que hizo el 8 de octubre
de 2003, lejos de cumplir con el mandato de la ley, el demandado
abusando de su derecho por segunda vez, publicé hechos y
opiniones inexactos que perjudicé a mi honor, reputaciéon y buena
imagen147,

Es decir; el recurrente sostiene que cuando el demandado
supuestamente rectifico la noticia, con un articulo publicado el dia 27 de
octubre de 2003, emitié opiniones y present6 hechos respecto a su caso.

Frente a tal tesis, el demandado considera que pese a que no estaba
obligado a rectificacién alguna,

(...) por nuestra politica informativa de pluralidad y concediéndole
el derecho de réplica, el Diario Regional, en su edicién N2 2473,
del dia 27 de octubre [sic] 2003, pagina 7, publicé la version
de Prudenciano Estrada Salvador, sobre la base de lo manifestado
en su Carta Notarial que nos entregaron con fecha 22 de octubre
del afio pasado, accediendo en parte a su peticionl48,

Demanda de amparo (f. 21 del Expediente).
Contestacion de demanda (f. 40 del Expediente).



29. A entender de este Colegiado, no puede considerarse proporcional
ni adecuada la rectificacion realizada por el accionado. Una
utilizacion de este tipo de rectificacion contradice abiertamente los
elementos configuradores que la Constitucién le reconoce. Por tal
razon, también ha de considerarse fundada la demanda porque no se
realiz6 adecuadamente la rectificaciéon propuesta.

V. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert:

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda y, en consecuencia, ordena la
publicaciéon inmediata de la rectificacion solicitada, en los términos
sefialados en el fundamento 10, supra.

2. Establecer como precedente vinculante los fundamentos N.2s10 (reglas
sobre los tipos de medios en los que se puede solicitar la rectificacién), 14
(reglas sobre los requerimientos para el ejercicio del derecho fundamental
a la rectificacién), 20 (reglas sobre los elementos configuradores que
posee) y [sic] 24 y 27 (reglas sobre la forma en que debe ser presentada)
de la presente sentencia, de conformidad con el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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Publiquese y notifiquese.
SS.

GARCIA TOMA

GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.2 3362-2004-AA/TC
HUANUCO

PRUDENCIANO ESTRADA
SALVADOR

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVA ORLANDINI

El proceso de amparo que sentencia en la fecha el Tribunal Constitucional
es ocasién propicia para reiterar que los derechos y libertades que la
Constitucién reconoce y que diversos tratados sobre derechos humanos
proclaman, a partir del 10 de diciembre de 1948, no son irrestrictos ni
absolutos, y deben ser ejercidos, responsablemente, siendo sus Unicos
limites los derechos de los demas.

Desde los origenes de la humanidad el derecho al honor y a la buena
reputacion de las personas debid ser un bien tutelado por las sociedades
embrionarias. Los agravios motivaban enfrentamientos individuales o
tribales, y, en periodos historicos mas cercanos, guerras internacionales.

Con el avance de la civilizacién, la ofensa al honor debia ser reparada con
satisfacciones plenas del ofensor al ofendido; o con las armas, en duelos que
en no pocos casos concluian con la muerte de uno de ellos.

El duelo, en sus diversas modalidades, fue tipificado en los articulos 171 a
178 del Codigo Penal de 1924. E1 Codigo Penal de 1991 suprimi6 ese delito,
pues si el resultado es muerte o lesiones se sanciona con las penas que
corresponden a los respectivos delitos.

Las Constituciones de 1823 (articulo 193), 1828 (articulo 164), 1834
(articulo 160), 1839 (articulo 166), 1860 (articulo 21), 1867 (articulo 20)
y 1920 (articulo 21), expresamente declararon que toda persona tenia
derecho al honor y a la buena reputaciéon. Las Cartas de 1826 (articulo
143) y de 1931 (articulo 63) sujetaron el ejercicio de libertad de expresién
a la responsabilidad fijada por la ley.

Manuel Jestis Orbegoso (“Periodismo”, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Fondo Editorial, pag. 153) escribe:

La veracidad. Es la virtud maxima de todo texto periodistico y ya no
s6lo [sic] de la noticia. La veracidad es una especie de aspiracién
profesional, la virtud de la cual dependen todos los demas valores. Si
una noticia no es veraz, si no esta fundamentada en datos que revelan



la exactitud del hecho que le da origen, no solamente no sera noticia,
sino que se convertira en un descalabro informativo.

La verdad no tiene como anténimo la mentira, sino el error; por lo
tanto, lo anténimo u opuesto por el vértice de la mentira o lo mendaz,
es la veracidad; la verdad, se dice, es un concepto filoséfico cuyos
alcances son inefables; la veracidad es lo comprobable.

Cuando hay una informacién inexacta estd obligado el medio de
comunicacién a hacer la correspondiente rectificacién, si actia de buena
fe; pero si se niega a la rectificacién o si la desnaturaliza o desvirtia estarfa
procediendo con mendacidad.

La rectificacion, ademas, no excluye la responsabilidad penal. El articulo 132
del Codigo Penal tipifica el delito de difamacién y tiene penalidad agravada
si se perpetra mediante un medio de comunicacion.

La reincidencia y la habitualidad tienen las sanciones en la cuantia que
sefialan los articulos 46-B y 46-C del Codigo Penal, aplicables desde la
vigencia de la Ley N.2 28726.

El Gobierno militar, que usurpé el poder el 3 de octubre de 1968, con
el beneplacito de varios medios de comunicacién social, dicté el 30 de
diciembre de ese afio el Decreto Ley N2 18075, denominado Estatuto de
Libertad de Prensa, con diversas disposiciones, incluyendo las relativas al
derecho de aclaracion y rectificacion, de acuerdo con las que:

Articulo 21.2-Toda persona natural o juridica que se considere
agraviada por cualquier informacioén escrita o grafica, inserta en una
publicacién periddica, podra hacer uso del derecho de aclaraciéon o
rectificacion, sin perjuicio del ejercicio de las demdas acciones que
contempla el presente Estatuto. Podran también ejercitar este derecho
los representantes de legales del agraviado, asi como sus herederos.

Articulo 22.2.- El Director del periédico tiene la obligacién de insertar
gratuitamente y en su integridad la aclaracién o rectificaciéon en el
numero sub - siguiente al dia de su entrega, si se trata de publicaciéon
diaria, y en el primer ndmero siguiente, si la publicaciéon es de
periodicidad dilatada.

Articulo 23.2- La aclaracién o rectificacién deberd estar redactada
en lenguaje conveniente y circunscribirse al objeto de la aclaracién o
rectificacion. Su insercion se realizard en la misma pagina y columnaje,
con los mismos caracteres tipograficos con que se publico la informaciéon
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y, en su caso, con el grafico pertinente. Si se omite cualquiera de estos
requisitos se tendra por no publicada la aclaracion o rectificacion.

La aclaracion de que se trate no podra incluir en el mismo nimero
comentarios o apostillas a la aclaracién o rectificacion.

Articulo 24.2.- En el caso en que sea objetada la redaccidn o el lenguaje
de la aclaracién o rectificacion el juez de primera instancia resolvera
a la sola presentacién de la solicitud del reclamante y dentro de las
veinticuatro horas si procede o no modificar la redaccién, ordenando
su inmediata publicacion. Esta resolucidn sera inapelable.

El ejercicio de este derecho no requiere firma de letrado, uso de papel
sellado, papeletas mutuales, timbres, ni pago arancelario alguno.

Articulo 25.2.- Contra la negativa del director a publicar una aclaracién o
rectificacion, podra el interesado acudir ante el juez instructor de turno,
quien, dentro de las veinticuatro horas, notificara al director para que,
dentro del mismo término improrrogable, presente su alegato. Con la
absolucién de dicho tramite o en su rebeldia. dictara resolucion, dentro
del segundo dia bajo responsabilidad. Esta resolucion es inapelable,
salvo para el solicitante en caso de denegatoria.

Se tendra como negativa del director el hecho de no publicar la aclaracién
o rectificaciébn ordenada por el juez dentro decuarentiocho horas de
notificada la resolucion.

El ejercicio de este derecho tampoco requerird de firma de letrado,
papel sellado, papeletas, timbres, ni pago alguno.

Posteriormente, otros Decretos Leyes confiscaron los medios de comunicacion
social, con el rechazo vibrante de la opinién publica.

Sr.

ALVA ORLANDINI



2007

EXP. N.2 4853-2004-PA/TC
LA LIBERTAD
DIRECCION REGIONAL

DE PESQUERIA
DE LA LIBERTAD

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de abril de 2007, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo,
pronuncia la siguiente sentencia:

I.  ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por la Direccién Regional de Pesqueria
de La Libertad, representada por su director, don Rolando Coral Giraldo,
contra la resolucion expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 38 del cuaderno de
apelacion, su fecha 7 de setiembre de 2004, que declara improcedente la
demanda de amparo de autos.

II. ANTECEDENTES
1. Demanda

Con fecha 17 de octubre de 2003, el recurrente interpone demanda
de amparo contra los magistrados de la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Trujillo, asi como contra el Juez del Primer Juzgado
Especializado en lo Civil de Trujillo, a fin de que se deje sin efecto la
Resolucion N.2 25, de fecha 30 de junio de 2003, expedida por la Sala
emplazada en el tramite de un anterior proceso de amparo, seguido contra
el Presidente del Consejo Transitorio de Administracién Regional y otros.

Solicita asimismo que se deje sin efecto todos los actos posteriores a la
referida sentencia, los mismos que estdn en etapa de ejecucion. Sostiene
que, en el referido proceso (expediente N.2 1954-02), luego de apelar la
resolucion de primer grado, sélo [sic] se habria dado respuesta a una de
las apelaciones; la planteada precisamente por la Direccion Regional de
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Pesqueria, mas no se hace referencia alguna al recurso interpuesto por
el Gobierno Regional de La Libertad. De este modo, segin argumenta, se
habrian violado sus derechos a la tutela judicial efectiva, al debido proceso
y de defensa.

2. Resolucion de primer grado

Mediante Resolucién de fecha 5 de enero de 2004, la Segunda Sala Civil de
la Corte Superior de La Libertad rechazé liminarmente la demanda, tras
considerar que en el presente caso resultaba de aplicacién el articulo 10
de la Ley N2 25398, Ley Complementaria de la Ley de Amparo y Habeas
Corpus, la misma que establece que las anomalias que pudieran presentarse
dentro de un procedimiento regular, deben resolverse al interior del mismo
proceso, no siendo el proceso de amparo la via adecuada para dicho
propoésito.

3. Resolucion de segundo grado

A fojas 38 del cuaderno de apelacion, la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema confirmé la apelada, tras considerar que no se habia violado
el derecho al debido proceso, ya que el demandante habia reconocido que
la Sentencia cuestionada si se pronunci6 sobre los puntos contenidos en su
recurso de apelacion.

III. FUNDAMENTOS
§1. Precision del petitorio de la demanda

1. El recurrente solicita, concretamente, que se deje sin efecto la
sentencia de fecha 30 de junio de 2003, mediante la cual la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Trujillo declar6 fundada
en parte una demanda de amparo contra el Gobierno Regional de
La Libertad, ordenando, en su parte resolutiva, que la emplazada
cumpliera con reincorporar a don José Luis Castillo Cava en el puesto
de chofer de la Direccién Regional de Pesqueria de La Libertad, tras
constatar que se habian vulnerado sus derechos al trabajo y al debido
proceso. Se trata en consecuencia, de un proceso de “amparo contra
amparo” donde ademads existe una estimacion parcial de la pretensiéon
por parte del Poder Judicial en segunda instancia.

2. De manera preliminar a la dilucidacién de la presente controversia y
tomando en consideraciéon que en el marco de la nueva regulaciéon
de los procesos constitucionales existe la necesidad de delimitar
los alcances del “amparo contra amparo”, este Colegiado considera
pertinente, de conformidad con lo establecido en el articulo VII del



$2.

Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, esbozar criterios
de observancia obligatoria, los que se precisan a continuacion a partir
del caso planteado.

Las reglas del “amparo contra amparo” antes de la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Constitucional

En la sentencia recaida en el expediente N.2 200-2002-AA/TC se
establecieron cinco reglas para restringir el uso del amparo como medio
para cuestionar lo resuelto en otro proceso de amparo. No se trataba en
aquella ocasién de prohibir la procedencia de procesos constitucionales
contra procesos constitucionales sino de su aceptacion, si bien sujeta a
especificas situaciones. Asi se dijo que sélo [sic] es posible admitir un
“amparo contra amparo”:

a) Cuando la violacion al debido proceso resulte manifiesta y esté
probada de modo fehaciente por el actor;

b) Cuando se hayan agotado todos los recursos al interior del
proceso que se cuestiona y aquellos hayan resultado insuficientes
para el propdsito corrector;

¢) Cuando lo solicitado no se encuentre relacionado con lo decidido
sobre el fondo, puesto que con el segundo amparo sélo [sic] se
puede poner en tela de juicio cuestiones estrictamente formales;

d) Cuando el nuevo proceso de amparo no intenta revertir una
sentencia definitiva estimatoria, ya que de lo contrario se
contravendria el principio de inmutabilidad de la cosa juzgada; y

e) Cuando se trate de resoluciones emitidas por el Poder Judicial,
mas no de aquellas emanadas del Tribunal Constitucional.

Toda vez que las reglas mencionadas fueron elaboradas por la
jurisprudencia constitucional en el marco de la legislacion anterior a la
vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal Constitucional
considera imperioso evaluar si las mismas reglas deben ser
convalidadas en el marco de la nueva legislacién sobre los procesos
constitucionales; o si, por el contrario, resulta oportuno realizar un
redimensionamiento del “amparo contra amparo” o, eventualmente,
limitar sus posibilidades a los extremos en que sea absolutamente
necesario para restablecer el ejercicio de los derechos fundamentales
que hayan sido arbitrariamente violados en el tramite del proceso
judicial.
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$3.

5.

$4.

Fundamento constitucional del “amparo contra amparo”

En principio conviene destacar que, conforme se desprende del
articulo 5.6 del Coédigo Procesal Constitucional, en el marco de la
regulacién actual, ya no seria posible iniciar una demanda de amparo
para 