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Presentacion: El desafio de tomarnos en serio
la Constitucion Politica

Este afio, como el anterior, presentamos
también nuestro balance del Tribunal
Constitucional (en adelante TC), que
cubre las labores realizadas por este alto
tribunal en el afio recién pasado. Se trata
de un esfuerzo por recoger y comentar
los aspectos mas
significativos del trabajo del supremo
intérprete de la Constitucion, desde la
perspectiva de la reforma del Sistema de
Administraciéon de Justicia y del
fortalecimiento del Estado Constitucional
de Derecho.

relevantes y

El 2007 ha sido un afio particularmente
importante e intenso por las cosas que en
él se jugaron para el pais y para la justicia
constitucional. De ello damos cuenta en
este informe. Este es, también, un esfuerzo
colectivo del equipo profesional del
Consorcio Justicia Viva en el seguimiento
sistematico y permanente de la labor no
solo del TC sino de la justicia consti-
tucional toda, como parte del Sistema de
Administracion de Justicia.

Como es de conocimiento publico, nues-
tra objetividad en el tratamiento de estos
temas no implica neutralidad. Al margen
de las criticas que nos puedan merecer
tales o cuales de sus resoluciones, apos-
tamos por un TC que siga cumpliendo

una labor fundamental en la consolida-
cion del Estado Constitucional y de la
democracia. Estimamos que se trata de
un o6rgano constitucional de la mayor
relevancia en la arquitectura del Estado
que juega un papel clave en la consoli-
dacion de la democracia, en virtud de
que su misioén consiste en la defensa de
los derechos fundamentales de la pobla-
cién y de la supremacia de la Constitu-
cion Politica, tal como reza el articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Proce-
sal Constitucional (CPC).

Somos por eso conscientes de que esta
no es una tarea pacifica: en vista de que
su labor es velar por que los diferentes
6rganos y funcionarios publicos, e
inclusive los particulares, ajusten su
actuacion a lo establecido en la Carta
Politica. Claro esta, a nadie le gusta que
lo controlen, ni aqui ni en un pais desa-
rrollado; a nadie le gusta que le pongan
limites.

Inicia este balance un articulo de Juan
Carlos Ruiz Molleda que analiza la
creacion jurisprudencial del recurso de
agravio constitucional para garantizar el
respeto de los precedentes vinculantes
expedidos por el TC. Se trata de un tema
clave cuyo efectivo cumplimiento por la



judicatura debe formar parte de la
doctrina jurisprudencial (articulo VI del
Titulo Preliminar del CPC) y del
precedente vinculante (articulo VII del
Titulo Preliminar del CPC). Esto, sin
duda, abre un debate mayor, pues este
mecanismo ha sido creado, no por via
legislativa, sino por via jurisprudencial, en
aplicacion del principio de autonomia
procesal que faculta al supremo intérprete
de la Constitucién a (re)configurar sus
normas de naturaleza procesal.

En segundo lugar, David Lovatéon
Palacios nos presenta un articulo sobre
lanueva Ley de Justicia Militar y Policial.
Un tema que, como sabemos, es de vital
importancia, pues persiste la resistencia
del Congreso y del Consejo Supremo de
Justicia Militar (CSJM) a acatar diferentes
sentencias del TC, no obstante el caracter
vinculante de estas tultimas. Se trata, en
el fondo, de adecuar la justicia militar al
Estado Constitucional de Derecho.

A su turno, Cruz Silva Del Carpio se
ocupa de dos temas que en su momento
remecieron la atencioén de la opinién
publica. Primero, el proceso interpuesto
ante el TC para que se pronuncie
respecto de la ley que pretendia
inmiscuirse en el manejo interno de las
organizaciones no gubernamentales
(ONG). Ciertamente, no fue esta una
batalla contra el legitimo y constitucional
derecho del Estado a fiscalizarlas -en
rigor, en un Estado Constitucional no
hay poder alguno exento de control-,
sino contra la intervencién politica en
el manejo interno de estas
organizaciones que hubiera afectado,
entre otros, derechos constitucionales

de primer orden, como la autonomia
privada y la libertad de asociacién.

El segundo trabajo de Cruz Silva analiza
la eleccion de los magistrados del TC,
colegiado que renovo en el 2007 a cuatro
de sus siete integrantes. Como nunca, esta
eleccién concité la atencién y el interés
no solo del Congreso sino de todo el pafs;
hubo incluso escdndalo, motivado por la
eleccion de un candidato a quien se
descubri6 departiendo en un lugar
publico con el ex ministro aprista Agustin
Mantilla, condenado afios atrds por
corrupcion. Entre otras cosas, este articulo
da cuenta del papel jugado por la opinién
publica y la sociedad civil para evitar que
este colegiado caiga en manos de
candidatos cuestionables; para ello hubo
que contradecir hasta al propio Congreso,
que en algin momento pretendid
imponer la selecciéon de magistrados y dar
la espalda a la opinién ptublica.

El balance incluye asimismo el deno-
minado amparo electoral, a propésito de
una sentencia del TC recaida en el proceso
de inconstitucionalidad contra la ley 28642,
norma que restringia el control
constitucional de las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones (JNE). No
es la primera vez que se expide una
resolucion sobre este tema: ella es parte de
un conjunto de sentencias del mismo TC
que han sentado una linea de interpretacion
jurisprudencial. Este analisis estuvo a cargo
de Natalia Torres Zufiiga.

A renglén seguido, se evaliia una
sentencia del TC sobre una resolucion de
la Corte Suprema en la que, tras largos
afos de litigio en el Poder Judicial, se



declar6 en sede casatoria que todo debia
volver a fojas cero, con lo que se condend
al justiciable a volver a iniciar todo el
procedimiento. César Bazan Seminario,
quien se ocupd6 del andlisis de esta
sentencia, plantea que ella pone freno a
una practica poco adecuada del Poder
Judicial consistente en ordenar la
"nulidad de todo lo actuado".

Este balance 2007 no solo incorpora
sentencias del TC. Se comenta también
el acuerdo de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica que
sefiala pautas que deben ser tomadas en
cuenta por los jueces al momento de
determinar las igualmente
satisfactorias" para iniciar un proceso de
amparo. En realidad, se desarrollan

"vias

criterios para interpretar de manera mds
adecuada el articulo 5.°, inciso 2, del CPC.
Tal como sefiala Lilia Ramirez Varela,
quien estuvo a cargo del tema, esta es una
decision acertada y evidencia el interés y
la preocupacién del Poder Judicial por
potenciar y mejorar la tramitacion de los
procesos de amparo en sede judicial y
evitar la "amparizacion” de los casos.

Cierra el balance un articulo de Juan
Carlos Ruiz que analiza las controversiales
sentencias del TC sobre la devolucién de
los "aportes" del FONAVI, tema tan
delicado cuanto complicado, y que
mereci6 un debate intenso y por
momentos aspero entre el TC y el JNE.

Finalmente, presentamos informacion
que nos permite completar nuestra vision
y comprension del trabajo del TC en el
afo 2007. Este esfuerzo estuvo a cargo de

Flavia Cuneo Bringas. Aqui se incluye,
en primer lugar, un informe sobre las
principales noticias periodisticas del afio
relacionadas con la justicia constitu-
cional; luego se presenta un reporte sobre
los precedentes vinculantes expedidos
por el TC en el afio 2007, en el que se
consigna el extremo vinculante de los
respectivos fallos en consonancia con el
articulo VII del Titulo Preliminar del
CPC; y, por ultimo, se incorpora un
conjunto de estadisticas que permiten
comparar el desempefio del TC en
general y por procesos constitucionales
con el de afios anteriores;

El tema de fondo de todos estos
comentarios a la jurisprudencia relevante
del TC durante el 2007 esta constituido
por el esfuerzo del TC y, en menor medida,
del Poder Judicial por encuadrar la
actuacién del Estado, de los particulares
y de los grupos de poder econémico y
politico en el marco de la Constitucién.

El desarrollo de todos estos temas nos
permite concluir que el principal mérito
que hay que reconocerle al TC,
independientemente de que comul-
guemos o no con sus fallos en ejercicio de
nuestro derecho constitucional de critica
de sentencias (articulo 139.° inciso 20, de
la Constitucién), es el haber logrado -
parafraseando a Dworkin- que los
operadores del derecho y el conjunto de la
poblacién se tomen en serio la Constitucion
Politica; es decir, que reconozcan que
estamos ante una norma no solo politica
sino también juridica, de la mayor jerarquia
y de aplicaciéon inmediata. Obviamente,
falta mucho por hacer. Hemos dado solo



los primeros pasos en materia de
institucionalizacién de eso que la doctrina
llama Estado Constitucional.

Sirevisamos bien nuestra historia politica
desde la Independencia, advertiremos
rapidamente que ella esté llena de golpes
militares y gobiernos de facto, y que los
gobiernos constitucionales han sido
apenas efimeros paréntesis. Aun asi,
consideramos que el trabajo realizado
por el TC y por los jueces del Poder
Judicial que conocen los procesos
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constitucionales nos coloca en el camino
correcto y comienza a generar cambios
importantes en la ideologia y en la
cultura juridica de nuestros operadores
del derecho en general.

No podemos terminar sin reconocer,
ademas del aporte de quienes escribieron
los articulos de este balance, el esfuerzo
y el empefio de Cruz Silva y de Flavia
Cuneo, quienes se ocuparon de su
edicion. Sin ellas este libro no estaria
ahora en sus manos.

Juan Carlos Ruiz Molleda
Consorcio Justicia Viva



La creacion jurispudencial del recurso de agravio
constitucional para garantizar el respeto de los
precedentes vinculantes expedidos por el
Tribunal Constitucional’

Juan Carlos Ruiz Molleda

El 19 de abril del 2007 el TC emiti6é la  doctrina jurisprudencial® y el precedente

sentencia recaida en el expediente 4853-
2004-PA /TC en el proceso constitucional
de amparo interpuesto por el Director
Regional de Pesqueria de La Libertad
contra la resolucion expedida por la Sala
de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia. El mencio-
nado fallo es importante, porque
introduce dos modificaciones funda-
mentales a las reglas procesales en materia
del proceso constitucional de amparo,
destinadas a fortalecer y garantizar el
respeto y el cumplimiento por los

vinculante® expedidos por el TC.

La primera parte de la sentencia materia
de andlisis, mds que modificar, delimita
los alcances del "amparo contra amparo”,
habida cuenta de que la doctrina
jurisprudencial del TC que habilit6 esta
herramienta procesal* es anterior al
nuevo CPC. En realidad, lo que hace el
TC es adecuar su propia doctrina
jurisprudencial y, luego, desarrollar y
precisar en qué casos se puede interponer
el "amparo contra amparo". La segunda

magistrados del Poder Judicial de la modificacion, que es la que nos interesa

Este texto es una version revisada del articulo incluido en el portal web del Consorcio Justicia Viva,
luego publicado en la Revista Mensual de Jurisprudencia Palestra del Tribunal Constitucional, ano 2, n.° 5.
Lima: Palestra, 2007, pp. 807 y ss.

Recogida en el articulo VI del TP del CPC, segtin el cual: "[...]JLos jueces interpretan y aplican las leyes
o toda norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el propio
Tribunal Constitucional".

Reconocido en el articulo VII del TP del CPC, segtn el cual "[...] 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".

Sentencia del TC recaida en el expediente 200-2002-AA /TC. De acuerdo con esta sentencia, se podra
interponer amparo contra amparo: a) cuando la violacién 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; c)
cuando lo solicitado no se encuentre relacionado con lo decidido sobre el fondo, puesto que con el
segundo amparo solo 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 TC.
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analizar en razén de su importancia y de
las innovaciones que propone, es la
creacion del recurso de agravio
constitucional "excepcional” contra la
sentencia "estimatoria" de segundo
grado, expedida en un proceso de
amparo, cuando desconoce o incumple
el precedente vinculante fijado por el TC.

Toda nuestra argumentacion esta desti-
nada a sustentar que esta regla procesal
no solo tiene cobertura constitucional,
sino que su implementacion era necesa-
ria para garantizar el normal funciona-
miento de la justicia constitucional y el
respeto de los fallos del TC por todos los
poderes publicos, en especial por los
magistrados.

Antecedentes:
El recurrente desconocimiento de
los precedentes vinculantes del TC

Las modificaciones introducidas por el TC
buscan dar solucién a un problema y a un
vacio del disefio de lajusticia constitucional
en nuestro pais. Nos referimos a la falta de
mecanismos efectivos para asegurar el
respeto de los precedentes vinculantes por
los tribunales, cuando estos expedian
"sentencias estimatorias" de segundo grado
en procesos constitucionales de amparo,
pues al ser precisamente estimatorias y
no denegatorias, no podian ser revisadas
por el TC por medio del recurso de
agravio constitucional, en aplicacién
literal del articulo 202.°, inciso 2, de
nuestra Carta Politica, y del articulo 18.°
del CPC (ley 28237).

Esta falta de mecanismos idéneos no era
solo un problema teérico o normativo: tal
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anomalia permitio, entre otras cosas, que
no pocos jueces inaplicaran precedentes
vinculantes dictados por el TC, sin la
menor motivacion acerca de las razones
por las que se apartaban de €1, no obstante
ser casos sustancialmente iguales al que
genero el precedente. Este vacio o laguna
en los procesos constitucionales de
amparo origind, por ejemplo, que jueces
inescrupulosos declararan inaplicables
normas legales que regulan un conjunto
de actividades (como la de juegos de
casinos y maquinas traga-monedas), cuya
constitucionalidad habia sido ratificada
por el TC en reiterados pronunciamientos
que tenian naturaleza de precedente
vinculante.

No hablamos de casos intrascendentes o
anecdoéticos, sino de un conjunto de
actividades econémicas que, siguiendo la
misma modalidad de las empresas de
casinos y tragamonedas, no solo burlaban
sistematicamente la normatividad
pertinente sino explicitos precedentes
vinculantes que prohibian este tipo de
sentencias. Nos referimos por ejemplo a
los duefios de buses-camién que siguen
operando pese a que el propio TC ha
prohibido el uso de estos vehiculos; a las
empresas pesqueras que, a pesar de no
contar con la licencia respectiva, pescan
en época de veda; a las discotecas que
reabren sus puertas no obstante haber
sido cerradas por la autoridad municipal
por no contar con licencia o no cumplir
con normas de seguridad, etcétera.

El tema de fondo, entonces, no era otro
que el incumplimiento por algunos
magistrados de los precedentes
vinculantes, e incluso de la doctrina



jurisprudencial, a pesar de que la norma
pertinente del CPC establece que son de
cumplimiento obligatorio. En relaciéon
con la doctrina jurisprudencial, el
articulo VI del Titulo Preliminar (TP) del
CPC sefiala:

Los Jueces no pueden dejar de
aplicar una norma cuya constitu-
cionalidad haya sido confirmada en
un proceso de inconstitucionalidad
0 en un proceso de accion popular.
Los Jueces interpretan y aplican las
leyes o toda norma con rango de
ley y los reglamentos segtn los
preceptos y principios constitu-
cionales, conforme a la interpretacion
de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional.

En relacién con el precedente vinculante,
el articulo VII del TP del CPC precisa: "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".

Ante esta cadtica e intolerable situacién,
la primera reacciéon vino de la propia
Oficina de Control de la Magistratura
(OCMA). Con fecha 4 de abril del 2006,
este 6rgano disciplinario publicé la
resoluciéon de jefatura 021-2006-]-
OCMA /PJ, mediante la cual dispuso que
todos los 6rganos jurisdiccionales de la
republica debian dar cumplimiento a
precedentes vinculantes sefialados por el
TC. No obstante ello, y de manera insdlita,
dicho mensaje fue desautorizado por el

propio Poder Judicial. En efecto, al dia
siguiente el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial (CEPJ) public6 un comunicado
en el que desautorizaba la mencionada
resolucion jefatural de la OCMA, con el
argumento de que "[...] los magistrados
judiciales so6lo estdn sometidos a la
Constitucién y a la ley, y el Estado les
garantiza su independencia juris-
diccional, consagrada en el inciso 1 del
articulo 146° de la carta fundamental y
en el articulo 2° de la Ley Organica del
Poder Judicial".

Lo que en buena cuenta estaba haciendo
el CEP] —encabezado por el Presidente
del Poder Judicial- era inducir a los
magistrados a desacatar lo establecido
en la Primera Disposicién Final de la Ley
Orgénica del TC (ley 28301), cuando
sefala que:

Los Jueces y Tribunales interpretan
y aplican las leyes y toda norma con
rango de ley y los reglamentos
respectivos segtn los preceptos y
principios constitucionales, confor-
me a la interpretaciéon de los
mismos que resulte de las resolu-
ciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de
procesos, bajo responsabilidad.

Si bien la sancién disciplinaria era una
opcién valida -aun cuando fue
"desmentida"—, ella era a todas luces
extempordnea, pues no afectaba la
resolucién judicial que habia incumplido
y desacatado el precedente vinculante
del TC, ya que aquella mantenia sus
efectos. Es decir, este camino no era el
mas adecuado y efectivo para asegurar
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el cumplimiento de los precedentes
vinculantes del TC. Otra posibilidad
hubiese sido la presentacién de un
proceso constitucional de amparo contra
la resoluciéon que desconoce el prece-
dente vinculante, alegando, entre otras
cosas, la violacion del derecho a la
igualdad, pues no es posible que la
justicia se pronuncie de manera distinta
-si es que no opuesta- ante dos hechos o
situaciones fundamental y materialmente
idénticas. Otro fundamento de este
posible "amparo contra amparo" hubiese
sido la violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, en concreto del derecho
del justiciable a que el juez se pronuncie
sobre el fondo y de acuerdo con el
derecho, pues el precedente vinculante,
en virtud del articulo VII el CPC, es
fuente de derecho y parte del
ordenamiento juridico al cual estan
sometidos todos, magistrados incluidos.

Aunque atractiva, esta respuesta tenia
varios problemas; el principal, el tiempo:
un proceso de amparo demora, en el
mejor de los casos, dos afos en ser
tramitado, lo que lo convertia en un
instrumento poco efectivo para asegurar
el respeto del precedente.

Todo ello motivé que el TC expidiera una
sentencia (expediente 00006-2006-PC/
TC), en el marco de la demanda de
conflicto de competencias interpuesta
por el Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo (MINCETUR) contra el Poder
Judicial, en relacién con la explotacién
de casinos de juego y madquinas
tragamonedas. La referida sentencia del
TC declaré "nulas" un conjunto de
resoluciones judiciales que habian

14

incumplido y desconocido los prece-
dentes vinculantes del TC. En efecto, en
el numeral 2 de la parte resolutiva de la
sentencia del TC recaida en el citado
expediente este colegiado resuelve dejar
sin efecto un conjunto de resoluciones
judiciales que no habian considerado el
precedente vinculante recaido en la
sentencia de expediente 4227-2005-AA/
TC, expedido por el TC. Asimismo,
ordena que se tenga en consideracién la
doctrina jurisprudencial recaida en el
expediente 009-2001-AI/TC vy el
precedente vinculante establecido en la
sentencia recaida en el expediente 4227-
2005-AA/TC.

Finalmente, el TC pone en conocimiento
de la OCMA del Poder Judicial para que
proceda de conformidad con Ila
resolucién de jefatura 021-2006-]-
OCMA/P], publicada en el diario EI
Peruano el 4 de abril del 2006, que dispone
que: "[...] todos los O6rganos
jurisdiccionales de la Reptblica, bajo
responsabilidad funcional, den cabal
cumplimiento a
vinculantes sefialados por el Tribunal
Constitucional".

los precedentes

Es necesario sefialar que si bien la
sentencia recaida en el expediente 00006-
2006-PC/TC anul6 sentencias expedidas
contra su propio precedente vinculante
y su doctrina jurisprudencial por
violacién de la cosa juzgada constitu-
cional, el TC fue duramente cuestionado
por el Poder Judicial. Asi, el 22 de abril
del 2006 la Sala Plena de la Corte Suprema
de la Reptblica publicé un pronun-
ciamiento en el que manifiesta su
enérgico rechazo y protesta contra esa



sentencia del TC, pues considera que ha
afectado seriamente la independencia
judicial y la garantia de la cosa juzgada.®

El problema: La falta de control de
constitucionalidad por el TC de
resoluciones estimatorias de
segundo grado que incumplen el
precedente vinculante

El punto detras de todo esto se reconduce
a un problema: la existencia de
resoluciones estimatorias expedidas en
segundo grado en procesos de amparo,
exentas de control de constitucionalidad
por el TC, fruto de una aplicacién literal
del articulo 202.°, inciso 2, de la
Constitucion Politica.

En efecto, el articulo 202.°, inciso 2, de
nuestra Constitucién dice que solo las
resoluciones denegatorias expedidas por
tribunales en el marco de procesos
constitucionales de amparo podran ser
revisadas por el TC. Si esto es asi, ;qué
pasa con las resoluciones estimatorias que

5

violan derechos fundamentales o
desconocen doctrina jurisprudencial o
precedente vinculante? Segin una
interpretacion literal del articulo 202.°,
inciso 2, de la Constitucién, dichas
resoluciones serian intangibles, es decir,
del control de
constitucionalidad. Esto significa que nos
encontrariamos ante magistrados que
estarian por encima del control de la
Constitucién, cosa inadmisible en un
Estado Constitucional de Derecho, pues
supondria reconocer que un poder
constituido como el Poder Judicial estaria
por encima del poder constituyente cuya
voluntad se plasma en la Constitucién.

estarian exentas

Si bien el articulo 202.°, inciso 2, de la
Constitucién establece que corresponde
al TC: "[...] conocer, en tdltima y definitiva
instancia, las resoluciones denegatorias de
héabeas corpus, amparo, habeas data y
accion de cumplimiento”, para el propio
TC: "[...] una interpretacién literal de
dicha disposiciéon puede generar en el
actual contexto de desarrollo de la justicia

Finalmente, solo cabe decir que el problema no solo se ha evidenciado en materia de amparos. Esto
va mas alla. Es el caso, por ejemplo, de la reciente resolucion de la Tercera Sala Penal del Callao, que
declar6 fundado el habeas corpus presentado por el almirante (r) y vicepresidente de la Reptblica
Luis Giampietri Rojas contra las magistradas de la Primera Sala Penal Especial Anticorrupcién Inés
Villa, Inés Tello e Hilda Piedra. Lo cuestionable en todo ello fue que la Corte Superior de Justicia del
Callao utilizo el habeas corpus restringido para una finalidad para la que no fue creado. En efecto,
segtin la doctrina jurisprudencial, de naturaleza vinculante de conformidad con el articulo VI del TP
del CPC (ley 28237), el habeas corpus restringido procede cuando "[...] los seguimientos perturbatorios
carecen de fundamento legal y/o provienen de 6rdenes dictadas por autoridades incompetentes”
(sentencia del TC, expediente 2663-2003-HC/TC). Es decir, solo procedia cuando la autoridad que ha
emitido la orden es "incompetente"; en otras palabras, cuando lo hace contraviniendo la ley sustantiva
y procesal, lo que no ocurri6 en el presente caso, tal como lo ha reconocido la propia sentencia cuando
sefala, en su considerando 12, que "[...] no resulta de aplicacién para las magistradas demandadas lo
dispuesto por el articulo octavo de la Ley N° 28237 (Codigo Procesal Constitucional), por no existir
ninguna causa probable de ilicitud, toda vez que la decisién cuestionada, resulta ser el producto del
razonamiento particular de los miembros de la citada sala dictada en uso de las atribuciones que le
confiere la ley y sus potestades jurisdiccionales”. Este es un caso claro de desconocimiento de que la
doctrina jurisprudencial emitida por el TC vincula a todos los poderes ptblicos, entre ellos a los
magistrados del Poder Judicial.
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constitucional algunas distorsiones en la
interpretacion y defensa de los derechos
constitucionales” (fj. 26). A juicio del TC,
una decision judicial estimatoria de
segundo grado en un proceso cons-
titucional afecta los derechos funda-
mentales y el propio orden juridico
constitucional cuando es "[...] emitida
contra la expresa interpretacion
constitucional que haya realizado este
Colegiado de los derechos fundamentales
a través de su jurisprudencia, o también,
como ya ha ocurrido, cuando es emitida
en abierto desacato a un precedente
constitucional vinculante" (fj. 27).

Solucién dada por el TC:

La "reinterpretacién constitucional"
del articulo 202.°, inciso 2, de la
Constitucion

Como podemos ver, tenemos una norma
constitucional como es el articulo 202.°,
inciso 2, que "impide" la vigencia y la
supremacia de la propia Constituciéon
Politica, al limitar la posibilidad de ejercer
control de constitucionalidad sobre un
tipo especial de resoluciones judiciales.

Estamos entonces ante una norma
constitucional cuya lectura e interpre-
tacion literal y aislada (articulo 202.°,
inciso 2) se contradice no solo con otra
norma constitucional, sino, ademas, con
un conjunto de normas constitucionales
y con la propia razén de ser de la misma
Constituciéon. En efecto, al lado del
articulo 202.°, inciso 2, encontramos
normas constitucionales que consagran

la obligacién de respeto a la Constitucion
Politica, como por ejemplo el articulo 51.°,
cuando indica que: "La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal"; el
articulo 45.°, que 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”; el articulo 46.°, que
indica: "Nadie debe obediencia [...] a
quienes asumen funciones ptblicas en
violacion de la Constitucion'; el articulo
138.°, segunda parte, que determina que:
"En todo proceso, de existir incompati-
bilidad entre una norma constitucional
y una norma legal, los jueces prefieren la
primera"; y el articulo 200.°, inciso 2, que
establece que: "Son garantias constitu-
cionales: 2. La Accién de Amparo, que
procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario
o persona, que vulnera o amenaza los
demas derechos reconocidos por la
Constitucion (...)".

Debemos tener en cuenta que en el marco
del Estado Constitucional de Derecho,
adoptado como modelo por nuestro
constituyente en la Constitucién Politica,
un postulado basico del constitu-
cionalismo contemporéaneo es el caracter
normativo o la fuerza vinculante de la
Constitucién Politica. Esta no es una guia
moral o un conjunto de buenas
intenciones, sino -como diria Prieto
Sanchis- una norma como cualquier otra,
que incorpora la pretensién de que la
realidad se ajuste a lo que aquella
establezca.® Si la Constitucion fuera una

¢ Prieto Sanchis, Luis: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 116.
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norma politica no vinculante, el TC no
tendria razén de ser, y menos el control
de constitucionalidad.” Todo ello nos
lleva a hacernos algunas preguntas: ;Es
consonante con la Constitucién una
lectura literal del articulo 202.°, inciso 2?
;Tiene cobertura constitucional una
interpretaciéon que niega la propia
naturaleza de la Constituciéon? En ambos
casos, consideramos que no.

El problema con la interpretacion literal
que hasta ahora se ha estado haciendo es
que desconoce los més elementales
principios de interpretaciéon constitu-
cional, reconocidos de forma unanime
por la doctrina y la propia jurisprudencia
nacional y comparada.® En efecto, una
interpretaciéon literal, legalista y
totalmente descontextualizada del
articulo 202.°, inciso 2, de la Constitucion,
lejos de optimizar el sistema de control
de la constitucionalidad, no lo debilita
sino que lo anula en el caso de las
resoluciones estimatorias de segundo
grado expedidas en proceso se amparo.

La particular estructura normativa de las
disposiciones constitucionales que, a
diferencia de la gran mayoria de las leyes,
no responden en su aplicacién a la 16gica
subjuntiva
subsuncién del hecho-consecuencia):

(supuesto normativo-

[...] exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se

7 Ibidem.

8

agoten en aquellos criterios clasicos
de interpretaciéon normativa (literal,
teleologico, sistematico e historico),
sino que abarquen, entre otros
elementos, una serie de principios
que informan la labor hermenéutica
del juez constitucional.’

Ya el TC ha sefialado que: "[...] de la
lectura aislada de alguna de estas
disposiciones, se llegard a resultados
inconsecuentes con el postulado unitario
o sistemédtico de la Constitucion. De ahi
que nunca sera valido interpretar las
disposiciones constitucionales de manera
aislada"."’

La interpretacion literal del articulo 202.°,
inciso 2, de la Constitucién desconoce la
competencia especifica de control de la
constitucionalidad que el constituyente ha
otorgado al TC en materia de amparos,
sobre la base de una comprension literal
y legalista, pues consagra la intangibilidad
de un tipo especifico de resoluciones
expedidas en amparos.

La interpretacion literal del articulo 202.°,
inciso 2, de nuestra Carta Politica,
desconoce los principios de unidad de Ia
Constitucion y concordancia prdctica, pues
en su pretensiéon de defender la
literalidad de tal norma "sacrifica" la
eficacia del control de constitucionalidad
a cargo del TC, con lo que despoja a la
norma suprema de una garantia

Retomamos aqui algunos conceptos desarrollados por el autor en "En defensa del Tribunal

Constitucional: 10 razones juridicas para resguardar sus potestades interpretativas". Lima: Justicia
Viva, 2006, pp. 28 y ss. En: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/publica/10_razones.pdf>.

? Sentencia del TC recaida en el expediente 5854-2005-PA /TC, fj. 12.

10 Thidem.
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jurisdiccional eficaz de proteccion.
Ademas, lejos de optimizar el modelo de
control de constitucionalidad, la
interpretacion lo recorta y lo disminuye.
Segun el primero, la interpretacion de la
Constitucion debe estar orientada a
considerarla como un "[...] "todo’
armonico y sistemdtico, a partir del cual
se organiza el sistema juridico en su
conjunto”."!
principio exige que toda aparente tension
entre las propias
constitucionales debe ser resuelta

"optimizando su interpretacién”."?

Por su parte, el segundo

disposiciones

Por otro lado, la interpretacion literal del
articulo 202.°, inciso 2, es incompatible
con el principio de interpretacion
constitucional de correccion funcional, que
exige que no debe modificarse la
distribucién de competencias y funciones
que el constituyente ha establecido," cosa
que en los hechos logra una inter-
pretacion literal del articulo 202.°, inciso
2, de la Constitucién, que luego recoge
el articulo 18.° del CPC (que sefala que
solo cabe recurso de agravio constitu-
cional cuando las resoluciones de
segundo grado son denegatorias). Sefiala
Hesse que si la Constitucion regula de
una determinada manera el cometido
respectivo de los agentes de las funciones
estatales, el organo de interpretacién debe
mantenerse en el marco de las funciones

' Ibidem.
12 Ibidem.

a él encomendadas. Esto significa que
"[...] dicho 6rgano no deberd modificar
la distribucién de las funciones a través
del modo y del resultado de dicha
interpretacion".!* Para la doctrina
espafiola, este principio trata de "[...] no
desvirtuar la distribucién de funciones y
el equilibrio entre los poderes del Estado
diseftado por la Constitucién".’® En
definitiva, lo que se logra con una
interpretacion literal es afectar el reparto
de funciones realizado por el
constituyente.

Como sefala el propio TC (expediente
4853-2004-PA /TC):

[...] mientras que el principio de
concordancia practica permite buscar
un significado de la norma
fundamental que optimice tanto la
defensa de los derechos como la
supremacia de la Constitucion, el
principio de correccién funcional por
su parte nos recuerda que una
interpretacion literal de tal
disposicion impediria que este
Colegiado pueda ejercer preci-
samente la funcién que constitucio-
nalmente le corresponde, esto es,
asumir su rol de intérprete supremo
de la Constitucién y ser ‘definitiva
instancia” en materia de tutela de
los derechos fundamentales (fj. 31).

13 Hesse, Konrad: "La interpretacién de la Constitucién”, en Escritos de Derecho Constitucional. Madrid:

CEC, 1992, p. 47.
14 Tbidem.

Marcial Pons, 2003, p. 150.
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De igual manera, la interpretacion literal
del articulo 202.°, inciso 2, es incompatible
con el "criterio apagodgico”,'® que exige
atender las
interpretacién. Ello supone que "[...] no
puede darse un significado a una norma
que provoque consecuencias absurdas"”,
lo que a su vez exige, en términos
concretos, que "[...] debe seleccionarse
siempre aquella norma o grupo de normas
que hagan eficaz la finalidad que la norma
persigue y desecharse aquella que
conduzca a un resultado absurdo".”® Se
trata, en definitiva, de dotarla de un
significado que no sea absurdo en relacion
con el mismo ordenamiento.

consecuencias de la

Este principio se viola cuando, por una
parte, al TC se le aprecia como el érgano
encargado del control de la constitu-
cionalidad y, por otra, no se le reconoce
la facultad de realizar el control de la
constitucionalidad de resoluciones
estimatorias de segundo grado expedidas
en procesos de amparo, por medio del
recurso de agravio constitucional. La
Constituciéon no puede ir contra si
misma, no puede ser
tiempo, "no a". No puede una norma
decir que nadie estd por encima de la
Constitucion vy, luego, sehalar que hay
una excepcién, que un conjunto de
resoluciones si pueden vulnerar los
derechos constitucionales y la inter-
pretacion que de aquella haga el TC.

n_mn

a" y, al mismo

1995, p. 192.
7 Ibidem.

19 Hesse, op. cit., 1992, p. 48.

El absurdo de la situacién reside en lo
siguiente: si el TC no tiene la atribucion
de realizar el control de la constitu-
cionalidad para revisar violaciones de los
derechos fundamentales y el desacato de
los precedentes vinculantes, el TC ya no
es el 6rgano supremo de control de la
constitucionalidad. Esto resulta a todas
luces irrazonable. La consecuencia
préctica de arrebatarle al TC la facultad
de supremo y definitivo intérprete de la
Constitucion seria el surgimiento o el
establecimiento de 4&mbitos o materias
ajenos al control de la constitucionalidad,
como son las sentencias estimatorias de
los jueces en procesos de amparo en
segundo grado. Esta interpretacion es
incompatible con el principio de fuerza
normativa de la Constitucion. Segun él,
dado que la Constitucién pretende verse
actualizada, y en virtud de que las
posibilidades y condicionamientos
histéricos de tal actualizacién van
cambiando, en la solucién de los
problemas juridico-constitucionales sera
preciso dar preferencia a aquellos puntos
de vista que ayuden a las normas de la
Constituciéon a obtener la maxima
eficacia, de acuerdo con las circuns-
tancias de cada caso.”

Asimismo, la interpretacion literal del
articulo 202.°, inciso 2, de la Constitucion
también afecta el principio de supremacia
de la Constitucion. La Constitucidon, en

® De Asis Roig, Rafael: Jueces y normas: La decision judicial desde el ordenamiento. Madrid: Marcial Pons,

8 Villar Palasi, citado por De Asis Roig, op. cit., 1995, p. 192.
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tanto norma fundamental positiva,
vincula a todos los poderes ptblicos,
incluidos los magistrados y, por tanto, lo
resuelto por los jueces o tribunales no
puede ser contrario a los preceptos
constitucionales, a los principios de los
que estos arrancan o de los que se
infieren, y a los valores a cuya realizacion
aspira. Esto significa que la primacia de
la Constitucién, como la de cualquier
otra normatividad, es juridicamente
imperfecta si carece de garantia
jurisdiccional y, concretamente, si la
constitucionalidad de las decisiones y
actos de los poderes publicos no es
enjuiciable por 6rganos distintos de
aquellos que son sus propios actores.”

Asimismo, al interpretar el articulo 202.°,
inciso 2, de la Constitucién como si fuera
la tinica norma constitucional, se viola el
criterio de la interpretacion sistemdtica. Ello
ocurre cuando no se entiende que los
enunciados normativos "[...] deben ser
interpretados de forma coherente con el
ordenamiento. Este es precisamente el
significado del
sistemadatico".?! En efecto,
interpretacion literal del articulo 202.°,
inciso 2, de la Constitucién desconoce
que el ordenamiento juridico tiene una
entidad propia distinta de las normas que
lo integran. Olvida que el ordenamiento
juridico es un sistema, es decir, una
estructura dotada de un orden interno

general criterio

una

Constitucional, N° 1. Madrid: 1981, p.18.
21 De Asis Roig, op. cit., 1995, p. 206.

en el que sus elementos se relacionan
entre si armoénicamente conjugados.
Como consecuencia de esta condiciéon
sistematica, se atribuyen al ordenamiento
juridico una serie de caracteristicas como
la unidad, la coherencia y la plenitud.*
Segun De Asis: "[...] las normas cobran
sentido en relacién con el texto legal que
las contiene o con el ordenamiento"; el
denominado argumento sistematico es
aquel en el que "[...] a un enunciado
normativo o a un conjunto de enunciados
normativos debe atribuirse el significado
establecido por el sistema juridico".”
Asimismo, el criterio de coherencia
establece que "[...] las normas deben ser
interpretadas de modo tal que se evite
su contradiccién con otras".*

Como senala el TC, en la sentencia en
cuestion (expediente 4853-2004-PA /TC),
una interpretacioén literal como se ha
venido haciendo en la jurisprudencia y
también en la doctrina, genera:

[...]1a posibilidad de que los jueces
del Poder Judicial puedan
eventualmente estimar
demanda de amparo al margen de
los precedentes de este Colegiado,
sin que ello pueda ser objeto de
control constitucional, lo que en

una

ultima instancia supone desatender
el caracter vinculante de la propia
Constitucion (fj. 31).

Garcia Pelayo, Manuel: «El status del Tribunal Constitucional», en RevistaEspafiola de Derecho

22 Del Hierro, José Luis: Introduccion al Derecho. Madrid: Editorial Sintesis, 1997, p. 96.

® De Asis Roig, op. cit., p. 188.
24 Ibidem.



También es aplicable a la reinterpretacion
del articulo 202.°, inciso 2, de la
Constitucion el principio recogido en el
articulo 139.°, inciso 8, de la Constitucion,
que sefala el deber de "[...] no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia
de la ley". Esto significa que aun cuando
un determinado problema o realidad no
esté regulado en la ley, pues no fue
previsto por el legislador, el juez debe
resolver el conflicto e impartir justicia. En
tal caso deben aplicarse los principios
generales del Derecho. No basta con
declarar la inconstitucionalidad: el TC
tiene que afirmar la vigencia de la norma
suprema y proteger los derechos
fundamentales, de conformidad con el
articulo II del TP del CPC, que senala:
Son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de
la Constitucion y la vigencia efectiva de
los derechos constitucionales".

La consecuencia es evidente: ante un caso
de vacio o de lagunas, el TC tiene que
integrar y dar una solucion al problema
que se le plantea. Las sentencias
interpretativas son las soluciones que se
dan ante los silencios, los vacios y las
omisiones legislativas del Congreso que
constituyen violaciones de los derechos
humanos o una vulneracién de la norma
suprema.”

Se trata entonces de reinterpretar una
norma constitucional (articulo 202.°,
inciso 2) y una norma legal (articulo 18.°
del CPC) con el objeto de impedir la
generacion de vacios y desérdenes. Es
necesario impedir que las omisiones
legislativas y constitucionales generen
situaciones de mayor violacién de la
Constitucién Politica y afectaciéon de
derechos fundamentales.” La cobertura
constitucional de la reinterpretacién solo
es posible por medio de una inter-
pretacion sistematica de los principios
constitucionales de "conservacion de la

"non

ley", "interpretacion desde la Constitucion
Politica", "no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de laley", "primacia
de la Constitucion", "concordancia

préctica" y "correccién funcional".

Todo ello nos lleva a una conclusiéon
l6gica y evidente: cuando el articulo 202.°,
inciso 2, de nuestra Constitucién Politica
sefiala que el TC conoce en ultima y
definitiva instancia de las resoluciones
"denegatorias” en los procesos
constitucionales:

[...] ello no debe ser interpretado
como que estd proscrita por la
Constitucion la revision por este
Colegiado, via recurso de agravio
constitucional, de una decision

25 Retomamos aqui lo desarrollado por el autor en: "En defensa del Tribunal Constitucional: 10 razones
juridicas para resguardar sus potestades interpretativas"”, loc. cit.

26

Como sefiala el TC: "[...] la experiencia demuestra que residualmente la declaraciéon de

inconstitucionalidad puede terminar siendo mas gravosa desde un punto de vista politico, juridico,
econémico o social, que su propia permanencia dentro del ordenamiento constitucional. Asi, pues, los
efectos de dicha declaraciéon pueden producir, durante un "tiempo’, un vacio legislativo dafioso para
la vida coexistencial". Sentencia recaida en el expediente 0004-2004-CC/TC, fj. 3.3 (sic), en la demanda
que el Poder Judicial interpuso contra el Poder Ejecutivo en materia de presupuesto.
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estimatoria de segundo grado
cuando ésta haya sido dictada en
desacato de algin precedente
constitucional vinculante, emitido
por este Colegiado. El concepto
"denegatorio” requiere pues de un
nuevo contenido a la luz de los
principios de
constitucional y de la doble
dimensién que expresan los
derechos fundamentales y su tutela
por parte de este Colegiado en el
contexto del actual Estado Social y
Democratico de Derecho (expediente
4853-2004-PA/TC, {j. 32).

interpretacion

La nueva regla procesal en garantia
del precedente vinculante

De conformidad con la sentencia materia
de anélisis:

El 6rgano judicial correspondiente
debera admitir de manera excep-
cional, via recurso de agravio
constitucional, la revision por parte
de este Colegiado de una decision
estimatoria de segundo grado
cuando se pueda alegar, de manera
irrefutable, que tal decisién ha sido
dictada sin tomar en cuenta un
precedente constitucional vincu-
lante emitido por este Colegiado en
el marco de las competencias que
establece el articulo VII del CPC.

Luego agrega: "[...] el Tribunal tiene
habilitada su competencia, ante la
negativa del 6rgano judicial, a través del
recurso de queja a que se contrae el
articulo 19 del Cédigo Procesal
Constitucional” (fj. 40).

22

En relacién con la regla sustancial: "El
recurso de agravio a favor del precedente
tiene como finalidad restablecer la
violacién del orden juridico constitucional
producido a consecuencia de una senten-
cia estimatoria de segundo grado en el
tramite de un proceso constitucional.

Segun senala el TC:

[...] el recurso puede ser interpuesto por
la parte interesada o por un tercero
afectado directamente y que no haya
participado del proceso, sea por no haber
sido emplazado o porque, tras solicitar
su incorporacién, le haya sido denegada
por el 6rgano judicial respectivo. El
Tribunal resuelve en instancia final
restableciendo el orden constitucional
que haya resultado violado con la decision
judicial y pronunciandose sobre el fondo
de los derechos reclamados (fj. 40).

Otro fundamento de la
interpretacion del articulo 202.°,
inciso 2, de la Constitucion:

La doble dimensién y finalidad de
los procesos constitucionales

Un argumento adicional que ha
invocado la sentencia materia de
comentario es que el articulo 202.°, inciso
2, de la Constitucién, al solo reconocer
la posibilidad de interponer recurso de
agravio constitucional contra las
sentencias denegatorias y no contra las
sentencias estimatorias, inicamente
protege y toma en cuenta la dimensioén
subjetiva de los derechos fundamentales
y de los procesos constitucionales, esto
es, la proteccion de los derechos de las
personas, olvidando que los procesos



constitucionales también tienen una
dimensién y una funcién objetivas, que
consiste en la protecciéon y defensa del
"orden juridico constitucional". Como
dice el TC: "De este modo los procesos
constitucionales no sélo tienen como
finalidad la respuesta a concretas
demandas de las partes, sino también la
tutela del orden juridico constitucional
cuya interpretaciéon definitiva corres-
ponde a este Tribunal" (fj. 34).

El TC ha precisado que:

[...]enel estado actual de desarrollo
del Derecho procesal constitucional,
los procesos constitucionales
persiguen no sélo la tutela subjetiva
de los derechos fundamentales de
las personas, sino también la tutela
objetiva de la Constituciéon. La
proteccion de los derechos funda-
mentales no s6lo es de interés para
el titular de ese derecho, sino
también para el propio Estado y
parala colectividad en general, pues
su transgresion también supone
una afectacién del propio ordena-
miento constitucional. Por ello, bien
puede decirse que, detras de la
constitucionalizacion de procesos
como el de habeas corpus, amparo,
hédbeas data y cumplimiento,
nuestra Constitucién ha reconocido
la intima correspondencia entre la
doble naturaleza (subjetiva-objetiva)
de los derechos fundamentales y la
doble naturaleza (subjetiva-objetiva)
de los procesos constitucionales,
siendo que las dos vocaciones del
proceso constitucional son inter-
dependientes y se hacen necesarias

todas las veces en que la tutela
primaria de uno de los dos intereses
(subjetivo y objetivo) comporte la
violacion del otro (expediente 023-
2005-Al/TC, fj. 11).

El argumento principal del TC es que el
articulo 202.°, inciso 2, de la Constitucion:

[...] no hace expresa referencia a la
competencia de este Tribunal para
conocer el caso de las sentencias
estimatorias de segundo grado; tal
silencio s6lo supone una presuncion
iuris tantum a favor de la
constitucionalidad de dichas
decisiones, mas no su imposibilidad
de control via el recurso de agravio
constitucional cuando se haya
dictado al margen del orden juridico
constitucional, desacatando un
precedente vinculante (fj. 35).

En consecuencia, el TC sefala que:

[...] la precisién establecida en el
articulo 18 del Cédigo Procesal
Constitucional, en el sentido de que
el recurso de agravio procede contra
"la resolucién de segundo grado que
declara infundada o improcedente
la demanda", en la medida en que
s6lo hace referencia a la dimensién
subjetiva del concepto de decisién
judicial "denegatoria" (esto es
referido a la pretension contenida
en la demanda) y no a la dimensién
objetiva (esto es referida al respeto
de los derechos fundamentales y el
orden constitucional en su
conjunto); no puede decirse que
limita las posibilidades del recurso
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de agravio, también tratandose de
decisiones estimatorias que sean
abiertamente ilegitimas, por
desconocer el cardcter de 6rgano
supremo de control de constitu-
cionalidad de este Colegiado, asi
como la consecuente potestad de
dictar precedentes vinculantes
reconocida en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Coédigo
Procesal Constitucional.

En relacién con la finalidad de esta
reinterpretacion, el TC sefiala que ella
estd encaminada a:

[...] restablecer los principios de
supremacia juridica de la Constitu-
cién y de respeto de los derechos
fundamentales, los que se verian
transgredidos si un juez desconoce,
de modo manifiesto, los preceden-
tes vinculantes de este Colegiado
que, conforme al articulo 1 de su
Ley Organica, es el supremo
intérprete de lanorma fundamental
del Estado y de los derechos
fundamentales (fj. 38).

Como agrega el TC, se trata en definitiva
del recurso de agravio:

[...] a favor de la proteccion y de
la interpretacién constitucional de
los derechos que realiza, en dltima
y definitiva instancia, el Tribunal
Constitucional, de acuerdo con el
articulo 202.2) de la Constitucion,
labor que se concreta de manera

objetiva en sus precedentes
vinculantes (fj. 38).

Cobertura constitucional y
legitimidad de la facultad del TC
de expedir precedente vinculante y
doctrina jurisprudencial

Un punto importante en la sentencia
materia de andlisis tiene que ver con el
hecho de que la Constitucion no habria
reconocido en ningun lado a la jurispru-
dencia como fuente de derecho, sino
solamente en el articulo VIl del TP del CPC.
Sibien es cierto que no existe una referencia
expresa en nuestra Carta Politica, tanto el
precedente vinculante como la doctrina
jurisprudencial  tienen  cobertura
constitucional sobre la base de una
interpretacion de la Constitucién Politica.”

La cobertura constitucional se encuentra
en el articulo 201.° de la Constitucién, que
reconoce al TC como érgano de control
de la Constitucién y de la constitu-
cionalidad de las leyes, y en el articulo
202.° de la misma Carta Politica, segtn el
cual corresponden al TC, en los procesos
constitucionales, la funcién de instancia
final de fallo y, en otros, instancia tnica.
La interpretacion sistematica de ambas
normas sefala que las sentencias del TC
"[...]no pueden ser desconocidas por los
demaéas poderes u 6rganos constitu-
cionales del Estado e, incluso por los
particulares" %; de lo contrario no existiria
justicia constitucional material y eficiente.

27 Seguimos lo desarrollado en el articulo ";Es el Tribunal Constitucional un legislador positivo?". En

www.justiciaviva.org.pe/justiciamail /jm0299 htm
28 Sentencia del TC recaida en el expediente 0006-2006-CC, fj. 36.
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Los precedentes constitucionales son
respuesta a un problema que urge
atender —si nos queremos tomar en serio
la vigencia y la supremacia de la
Constitucion—, que es el siguiente:

Ocurre que en los procesos
constitucionales de la libertad [...]
con frecuencia se impugnan ante
este Tribunal normas o actos de la
administraciéon o de los poderes
publicos que no sélo afectan a
quienes plantean el proceso
respectivo, sino que resultan
contrarios a la Constitucién y, por
tanto, tienen efectos generales.”’

Sin embargo, como es sabido: "[...] el
Tribunal concluye, en un proceso
constitucional de esta naturaleza,
inaplicando dicha norma o censurando
el acto violatorio derivado de ella, pero
solamente respecto del recurrente, por
lo que sus efectos violatorios contintian
respecto de otros ciudadanos".*

Como se puede advertir, se configura una
situacion absurda, incompatible con una
interpretaciéon de la Constitucién que
optimice el control de la cons-
titucionalidad del propio TC, pues:

[...] el Tribunal Constitucional
(cuya labor fundamental consiste
en eliminar del ordenamiento
juridico determinadas normas
contrarias a la Constitucién) no

dispone, sin embargo, de
mecanismos procesales a su alcance
para expurgar del ordenamiento
dichas normas, pese a haber tenido
ocasion de evaluar su anticons-
titucionalidad y haber comprobado
sus efectos violatorios de los
derechos fundamentales en un
proceso convencional de tutela de
derechos como los sefialados.?!

Ante esta situacion, la institucion del
precedente constitucional debe permitir:
"[...]anular los actos o las normas a partir
del establecimiento de un precedente
vinculante, no sélo para los jueces, sino
para todos los poderes ptiblicos". De esta
manera, el precedente constituye: "[...]
una herramienta no sélo para dotar de
mayor predecibilidad a la justicia
constitucional, sino también para
optimizar la defensa de los derechos
fundamentales, expandiendo los efectos
de la sentencia en los procesos de tutela
de derechos fundamentales".>

Otro fundamento constitucional de los
precedentes constitucionales y la doctrina
jurisprudencial lo podemos encontrar en
la institucion de la "autonomia procesal”.
Ella se desprende tanto de la propia
naturaleza del TC como del articulo 201.°
de la Constitucién, segun el cual la
autonomia e independencia funcional del
TC enrelacién con los demas poderes del
Estado debe entenderse también como

29 Sentencia del TC recaida en el expediente 03741-2004-AA, fj. 38.

30 Ibidem.
31 Ibidem.
2 Ibidem, fj. 40.

©
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una autonomia del TC para configurar,
por medio de sus sentencias, los procesos
constitucionales que son de su
competencia.®

También podemos encontrar fundamento
constitucional del respeto y la observancia
del precedente constitucional y la doctrina
jurisprudencial en el derecho a laigualdad
y a la no discriminacién en la aplicacion
delaley (articulo 2.°, 2, de la Constitucion),
pues no es posible que la judicatura se
pronuncie jurisdiccionalmente de diferente
manera ante dos casos sustanciales
similares.® En efecto, el ciudadano, cuando
acude a los 6rganos jurisdiccionales, ha de
tener la razonable seguridad de que su
causa serd resuelta de la misma forma en
que lo fueron situaciones parecidas
anteriores.*® Como sefiala Chamorro
Bernal, citando una jurisprudencia
espafiola, la razonable seguridad de la
igualdad en la aplicacién de la ley forma
parte integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva.*® En caso contrario:

[...] cuando un juez o tribunal al
dictar una resolucion, se aparta de
la legalidad dominante o resuelve
en forma distinta o contradictoria
a como lo hizo en un caso anterior
sustancialmente idéntico, debe
justificar ese apartamiento y si no
lo hace, nos encontramos ante una
resolucion que viola el derecho a
la tutela judicial efectiva, violaciéon
que se produce precisamente por
no razonar ese apartamiento de la
legalidad dominante o de sus
propios precedentes.”

Otro fundamento es el derecho a la tutela
judicial efectiva, que, a su vez, contiene
el derecho a obtener una resolucién
fundada en derecho, es decir, que la
fundamentacién en derecho se atenga al
sistema de fuentes establecido, del cual
forma parte la jurisprudencia del TC*y,
en concreto, el precedente vinculante.
En otras palabras, si el precedente
vinculante es parte del ordenamiento

33 Landa, César: Constitucion y fuentes del Derecho. Lima: Palestra, 2006, p. 416.

34

Cf.Rodriguez Santander, Roger: "El precedente constitucional en el Perti: Entre el poder de la historia

y la razén de los derechos", en Estudios al precedente constitucional. Lima: Palestra, 2007, p. 65.

35 Chamorro Bernal, Francisco: La tutela judicial efectiva: Derechos y garantias procesales derivados del
articulo 24.1 de la Constitucion. Barcelona: Bosch, 1994, pp. 225-226.

3¢ Ibidem, p. 226.

37

38
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Idem. Cita ese autor jurisprudencia constitucional espafola: "En la aplicacién jurisdiccional de la Ley
puede existir violacién del principio de motivaciones cuando un mismo precepto se aplique en casos
iguales con notoria desigualdad por motivaciones arbitrarias (esto es, no fundadas en razones
juridicamente atendibles) o con apoyo en algunas de las causas de discriminacién explicita o
genéricamente incluidas en el articulo 14 de la Constitucién” (STC 8/1981 del 30 de marzo, fj. 6, BOE
14/4/1981;JKC], p. 143). "Por lo tanto lo que prohibe el derecho a la igualdad en la aplicacién dela ley
es el cambio arbitrario de criterios generales en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas
llevado a cabo por una resoluciéon que responde de manera particular al concreto supuesto planteado,
en contradiccién injustificada con dichos criterios generales" (STC 108/1988 del 8 de junio, fj. 2, BOE
25/6/88, JC XXI, p. 239).

Chamorro Bernal, op. cit., 1994, p. 241.



juridico, no tomarlo en cuenta viola la
tutela judicial efectiva cuando este obliga
al juez a pronunciarse sobre el fondo de
acuerdo con el derecho. Todo ciudadano
tiene derecho (como contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva) a una
resolucién motivada y fundada en
derecho.

Es necesario analizar el concepto de
"resolucién fundada en derecho". Sefiala
Chamorro que la fundamentacién es
inherente a la idea de sentencia, y
comporta que la resolucién dictada por
el 6rgano jurisdiccional se base en ley
adecuada al caso y no contenga ele-
mentos arbitrarios o irracionales, siendo
arbitraria una resolucion cuando carece
de motivaciéon o ella es ajena al
ordenamiento juridico.” Agrega este
autor que la ley ha de ser aplicada e
interpretada correctamente desde el
punto de vista constitucional.*’

A juicio de Chamorro, el que una
resolucion esté fundada en derecho
supone, por tanto: 1) que se seleccione la
norma por aplicar de forma razonada, de
acuerdo con el sistema de fuentes; 2) que
la norma elegida sea la adecuada al caso,
eleccion que, de ser razonable y no afectar
aningin derecho fundamental, no podra
ser revisada por el TC; 3) que se exponga

39 Idem.
40

razonadamente por qué lanorma juridica
que haya sido seleccionada justifica la
resolucién adoptada; y, 4) que dicha
norma sea constitucional y se aplique e
interprete de acuerdo con la
Constitucién.**  En
debemos preguntarnos: jcudndo una
resolucion judicial no estd "fundada en
derecho"? Para Chamorro Bernal, una
resolucion no estara fundada en derecho,
entre otros supuestos, "[...] cuando la
interpretacion de la legalidad no sea
adecuada a la dada por el TC"*

consecuencia,

Finalmente, el respeto al precedente
constitucional vinculante tiene como
fundamento el principio de seguridad
juridica, certeza y predictibilidad. Como
Rubio,®
Constitucién no menciona la seguridad
juridica, el TC ha tratado de ella en su
jurisprudencia. Asi, el Tribunal sefiala que:

bien sefala aunque la

[...] la seguridad juridica es un
principio consustancial al Estado
Constitucional de
implicitamente reconocido en la
Constitucion. Se trata de un valor
superior contenido en el espiritu
garantista de la Carta fundamental,
que se proyecta hacia todo el
ordenamiento juridico y busca
asegurar al individuo wuna

Derecho,

Idem. Cita este autor una jurisprudencia: "[...] los ciudadanos tienen derecho a ser oidos y a una

decision fundada en derecho, es decir en ley que, ademds de ser constitucional, sea la adecuada al caso
y esté correctamente aplicada desde el punto de vista constitucional" (STC 46/1982 de 12 dejulio, fj. 3,

BOE 4/8/82,JC1V, p.56).
41 Ibidem, p. 243.
42 Jbidem, p. 248.

43

Fondo Editorial de la PUCP, 2007, p. 77.

Rubio Correa, Marcial: EI Estado Peruano segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima:
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expectativa razonablemente
fundada respecto de cudl serd la
actuacion de los poderes publicos
y, en general, de toda la
colectividad, al desenvolverse
dentro de los cauces del derecho y

la legalidad.*

La implementacién de la técnica del
precedente constitucional es wun
instrumento de vital importancia para
dar predictibilidad y seguridad juridica
al derecho y al sistema de administracién
de justicia en nuestro pais. Sefialan
Carpio y Grandez,*
criterio, que los precedentes vinculantes
contribuyen a imponer de manera mas
eficaz el deber de motivacién y, por tanto,
a desterrar la arbitrariedad. Asimismo,
otorgan mayor credibilidad y confianza
en los tribunales, disminuyen la carga de
trabajo en la medida en que simplifican
la resoluciéon de

con muy buen

futuros,
"rentabilizando" el esfuerzo argumen-
tativo de casos pasados. Ademas, sefialan

casos

estos autores, ayudan a prevenir los actos
de corrupcién, en la medida en que
dictan pardmetros previos a los jueces;
contribuyen a la defensa del principio de
igualdad en la aplicacion de la ley.
Finalmente, y en el &mbito propio del
precedente constitucional, ayudan a
fortalecer la presencia del TC como
supremo intérprete de la Constitucion,
de modo que generan mecanismos
objetivos para las relaciones institucio-

nales entre el Poder Judicial y el TC en la
tutela de los derechos fundamentales.*

Conclusiones: Garantizar el
cumplimiento del precedente
vinculante es fortalecer la justicia
constitucional y la efectiva vigencia
y supremacia de la Constitucién

A partir de las razones antes expuestas,
consideramos que la sentencia recaida en
el expediente 4853-2004-PA/TC no solo
tiene cobertura constitucional sino que es
coherente y consistente con los fines de los
procesos constitucionales. En efecto, segtin
el articulo II del TP del CPC: "Son fines
esenciales de los procesos constitucionales
garantizar la primacia de la Constituciéon y
la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales". Asimismo, la creacion del
recurso de agravio constitucional
excepcional es consonante con el articulo
IIT del TP del CPC, segtn el cual [...]" el
Juez y el Tribunal Constitucional deben
adecuar la exigencia de las formalidades
previstas en este Codigo al logro de los fines
de los procesos constitucionales [...]". En
efecto, la interpre-taciéon de las normas
procesales constitucionales debe estar
orientada a la protecciéon del sistema
constitucional, porque la afectacién
sustancial del derecho objetivo y de las
instituciones procesales termina por
socavar la propia garantia jurisdiccional de
la Constitucién.

4 Sentencia del TC recaida en el expediente 0001-0003-2003-A1/TC, fj. 3.
% Carpio Marcos, Edgar: EI precedente constitucional (2005-2006): Sentencias, sumillas e indices. Lima:

Palestra, 2007, p. 6.
4 Ibidem.
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Lo contrario, es decir, la permision del
desconocimiento de los precedentes
vinculantes por los magistrados supone,
en los hechos, la abdicacién por el TC de
sus funciones constitucionales. Por
mandato constitucional (articulo 201.°),
el TC no solo tiene la facultad sino
también la obligaciéon de defender la
jurisdicciéon que la Constitucion le
reconoce, bajo el imperativo de tutelar los
derechos fundamentales y la supremacia
juridica de la Constitucién, de acuerdo con
el articulo II del TP del CPC (expediente
006-2006-PCC/TC, {j. 7).

Corresponde al TC:

[...] no
atribuciones y facultades que la
Constitucién le reconoce respecto
de los procesos constitucionales que
son de su competencia, tal como lo
dispone el articulo 3° de su Ley
Orgdnica, sino también vigilar que
sus sentencias sean cumplidas
plenamente y en su oportunidad,

solo preservar sus

al constituir concreciones finales de
la propia Norma Fundamental. Si
el Tribunal no pudiera disponer el
cumplimiento obligatorio de todos
aquellos actos necesarios para el
cabal cumplimiento de sus
sentencias, entonces estaria en
cuestion su cardcter de "érgano de
control de la Constitucién” y se
contravendria flagrantemente los
articulos 200°, 201° y 202° de la
Constitucion (expediente 006-2006-

PCC/TC, fj. 8).

Los argumentos antes expuestos nos
permiten concluir que los precedentes
vinculantes son instrumentos de primera
importancia que permiten al TC cumplir
con el encargo que la Constituciéon le ha
hecho. Por todo ello, consideramos que
si en realidad queremos tomar en serio
la Constitucién, su efectiva vigencia y
supremacia en nuestro pais, debemos
apuntalar y fortalecer instituciones como
el precedente vinculante.
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Nueva ley de justicia militar y policial:
Persiste la resistencia a acatar las sentencias del
Tribunal Constitucional

David Lovatén Palacios?

El 11 de enero del 2008 fue publicada la ley 29182, Ley de Organizacion y Funciones del
Fuero Militar Policial que, en lo central, incurre en las mismas inconstitucionalidades de
la legislacion anterior (la derogada ley 28665) y vuelve a desacatar la jurisprudencia del
TC sobre la materia. A continuacion, y en breve, las razones por las que el Parlamento,
en menos de dos afios, incurre por tercera vez en una ley abiertamente incompatible con
la Constitucion, la Convencion Americana y la jurisprudencia del TC y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Reciente pero larga historia

Ante la inaccion legislativa, en el afio 2003
la Defensoria del Pueblo interpuso dos
demandas de inconstitucionalidad: una
contra la ley 24150, que regulaba la
actuacion de las Fuerzas Armadas
durante los estados de excepcién, y otra
contra diversos articulos de los decretos
leyes 23201 (Cdédigo de Justicia Militar) y
23214 (Ley Orgénica de la Justicia Militar),
promulgados en las postrimerias de la
dictadura militar 1968-1980. En el afio 2004
el TC declar6 fundadas, en parte, esas
demandas, y dispuso una vacatio
sententiae de un afio con el fin de que el
Parlamento apruebe un nuevo marco
legal. A principios del 2006 se promul-
garon y publicaron la ley 28665, Ley de

Organizacion y Funciones de la Justicia
Militar y Policial, y el decreto legislativo
961, Codigo de Justicia Militar y Policial.
Sin embargo, ambas normas vuelven a
insistir en un disefio de la justicia militar
y policial contrario a la Constitucién y la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Por ello, la Fiscal de la Nacion
interpuso una demanda de inconstitu-
cionalidad contra la ley 28665, y el Colegio
de Abogados de Lima presentd una
segunda demanda de inconstitucio-
nalidad contra la misma ley y otra contra
el decreto legislativo 961.

En la demanda contra el Cédigo de
Justicia Militar y Policial, el TC declara
inconstitucionales varios de sus articulos,
adelgazando asi los supuestos de hecho

7 Abogado y magister con mencién en Derecho Constitucional. Actual Director de Proyectos del IDL
y profesor asociado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP).
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considerados delitos de funcién. En las
dos demandas contra la ley 28665 también
declar6 inconstitucionales varios de sus
articulos y volvié a disponer una segunda
vacatio sententiae, y exhorto al Parlamento
para que legisle nuevamente, de
conformidad con la jurisprudencia del
TC. Esta segunda vacatio sententiae vencio
el pasado 31 de diciembre del 2006.

Poco antes de cumplirse tal plazo, el
Parlamento aprobé la ley 28934, que
prorrogd en forma inconstitucional el
marco legal de la justicia militar y policial.
Ante ello, el Colegio de Abogados de
Lambayeque interpuso otra demanda de
inconstitucionalidad contra esta ley,
proceso que aun se encuentra en tramite
al momento de redactar el presente
articulo. Sin embargo, en la sentencia del
9 de abril del 2007 recaida en el expediente
08353-2006-HC/TC, una de las salas del
TC ha inaplicado la ley 28934 al
considerarla inconstitucional, entre otras
razones, porque:

[...] la prérroga establecida por el
Congreso es, a todas luces, un
abierto desacato a cumplir con la
exhortaciéon hecha por
Colegiado. Tal situaciéon, mantenida
en el tiempo a plazo indefinido
significa: [...] que se mantiene un
estado de cosas inconstitucional
mas alla de un tiempo razonable
fijado por este alto Colegiado. De
ahi que este colegiado considera
que resulta pertinente inaplicar la
Ley N° 28934 si en el andlisis de los
casos concretos se produce una
situacion que es lesiva de un derecho
fundamental [...] (pérrafo 5).

este
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Por tercera vez, una ley
inconstitucional

Ahora, por tercera vez, la reciente Ley
de Organizacién y Funciones del Fuero
Militar Policial (29182) vuelve a insistir en
un disefio de la justicia militar contrario
a la Constitucién y la Convencién
Americana en tres aspectos medulares:

1. Lareciente ley aprobada insiste en que
los jueces y fiscales militares tengan,
simultaneamente, la condicién de
oficiales militares o policiales en
situacion de actividad. El articulo 9.°
de la norma sefiala: "El Tribunal
Supremo Militar Policial esta
conformado por diez (10) Vocales
Supremos, procedentes del Cuerpo
Juridico Militar Policial, con grado
militar o policial de Oficial General,
Almirante o su equivalente, en
situacion de actividad" [cursivas
nuestras]. En el caso de los vocales y
jueces de instancias inferiores, la
norma reitera esta condicion de
oficiales en situacién de actividad en
los articulos 15.° y 19.°. En el caso de
los fiscales militares y policiales, lo
establece en su articulo 22.°.

Esto contradice abiertamente lo
resuelto por el TC. Asi, en la sentencia
del 9 de junio del 2004, que declar6
inconstitucionales varios articulos de
los decretos leyes 23201 y 23214, el TC
estableci6 que:

[...] el hecho de que los tribunales
militares sean conformados en su
mayoria por "oficiales en actividad",

vulnera los principios de



independencia e imparcialidad de
la funcién jurisdiccional, ademas
del principio de separacion de
poderes, ya que, por un lado,
quienes integran las diversas
instancias de la jurisdiccion militar
son funcionarios de tales institutos
castrenses; y, por otro, porque, por
principio, es incompatible que personas
sujetas a los principios de jerarquia y
obediencia, como los profesionales de
las armas que ejercen funciones
jurisdiccionales, puedan ser al mismo
tiempo independientes e imparciales”
(parrafo 42; cursivas nuestras).

Esta indubitable linea jurispru-
dencial fue ratificada por el TC en
su sentencia del 17 de abril del
2006, que declaré inconstitu-
cionales diversos articulos de la ley
28665:

"[...] a fin de proteger los
principios de independencia e
imparcialidad judicial, el juez
militar no puede desempefiarse, a la
vez, como oficial en actividad de las
fuerzas armadas [...] toda vez que
la situacion de actividad implica un
nivel de pertenencia orgénica y
funcional al respectivo instituto
armado o policial y, en ultima
instancia, al Poder Ejecutivo"
(cursivas nuestras).

Poco tiempo después, el TC, en su
sentencia del 13 de junio del 2006,
no solo ratific6 esta linea
jurisprudencial sino que, ademas,
justificé la incorporacién de la
jurisprudencia de la Corte

Interamericana que, sobre el
particular, también considera que
esta simultdnea condicién de oficial
en situaciéon de actividad vy
magistrado vulnera la garantia de
juez o tribunal "independiente e
imparcial” consagrado en el
articulo 8.°, 1, de la Convencion:

"De los distintos derechos que han
merecido pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, inclusive en el caso
especifico del Pert, destaca el
derecho a un juez independiente e
imparcial en el &ambito de
actuaciéon de los tribunales
militares [...]. En el caso especifico
del Perd, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha
declarado que el Estado peruano
ha violado el derecho a un juez
independiente e imparcial [...] por
establecer [...] que los tribunales
militares pueden estar compuestos
por oficiales en situacién de
actividad [...]. Este criterio de la
Corte Interamericana es compartido
por el Tribunal Constitucional por lo
que se ha establecido en las
sentencias recaidas en los
Expedientes N° 0023-2003-Al/TC
(fj. 42 y ss.) y 0004-2006-P1/TC (fj.
68 y ss.), en criterio vinculante para
todos los poderes piiblicos, que
vulneran el derecho fundamental a un
juez independiente e imparcial
aquellas disposiciones legales que
posibiliten que los tribunales militares
se encuentren conformados por
oficiales en situacion de actividad de
las Fuerzas Armadas y la Policia
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Nacional" (pérrafos 6, 13 y 14;
cursivas nuestras).

En efecto, la Corte Interamericana
ha interpretado que la garantia
consagrada en el articulo 8.°, 1, de
la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos referida a un
juez o tribunal "independiente e
imparcial”, es vulnerada por esta
doble condicién de oficial en
situacion de actividad y juez
militar. Su jurisprudencia sobre el
particular es uniforme (incluso en
varios casos referidos al Pert), y su
altimo pronunciamiento ha sido en
el caso "Palamara vs. Chile", en el
que ratifica esta linea jurisprudencial
de la siguiente manera:

"La Corte estima que la estructura
orgdnica y composicion de los
tribunales militares [del ordena-
miento juridico chileno] supone
que, en general, sus integrantes
sean militares en servicio activo;
estén subordinados jerarquica-
mente a los superiores a través de
la cadena de mando; su
nombramiento no dependa de su
competencia profesional e idonei-
dad para ejercer las funciones
judiciales; no cuenten con garantias
suficientes de inamovilidad, y no
posean una formacién juridica
exigible para desempenar el cargo
de juez o fiscales. Todo ello conlleva
que dichos tribunales carezcan de

independencia e imparcialidad [...]"*#
(cursivas nuestras).

De esta manera, en nuestro
ordenamiento juridico el TC ha
elevado a "criterio vinculante para
todos los poderes publicos" esta
incompatibilidad entre la simul-
tdnea condicién de oficial en
situacion de actividad y la de juez
o fiscal militar, haciendo suya,
ademds, la linea jurisprudencial de
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que se ha
pronunciado en similar sentido.

2. La ley aprobada establece, en su

articulo 10°, que: "Los Vocales del
Tribunal Supremo Militar Policial son
nombrados por el Presidente de la
Repuiblica, a propuesta de su Sala Plena
[...]" (cursivas nuestras). En el caso de
los fiscales supremos, la ley sefiala la
misma modalidad de seleccién en su
articulo 23.°. En cuanto a los jueces y
fiscales de instancias inferiores, los
articulos 13.°, 2, y 23° disponen que
serdn designados por el Tribunal
Supremoy la Fiscalia Suprema Militar
y Policial, respectivamente. Asi, todo
queda en casa.

En cambio, el TC ha sido enfatico en
sefalar que el Consejo Nacional de la
Magistratura (CNM) es el tnico
6rgano constitucionalmente habili-
tado para designar a jueces y fiscales.
En su sentencia del 29 de marzo del

4 Fragmento de sentencia de la Corte Interamericana en el caso "Palamara vs. Chile", citado en el
pérrafo 70 de la sentencia del 17 de abril del 2006 del TC.
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2006, apunt6é que: "Es importante
destacar que el Consejo Nacional de la
Magistratura es el érgano encargado,
conforme a sus atribuciones constitu-
cionales, de establecer los requisitos y
condiciones que deben reunir quienes
postulen a la jurisdiccion especializada en
lo militar [...]" (parrafo 43; cursivas
nuestras). Mas adelante, en esa misma
sentencia, el TC dejé sentado que:

"[...] La jurisdiccién militar forma
parte del Poder Jurisdiccional del
Estado y como tal se encuentra
vinculada por el conjunto de
disposiciones
relacionadas con su naturaleza de
organo jurisdiccional, dentro de las
cuales destaca claramente las que
regulan el sistema de nombra-
miento de los jueces militares [...].
Norma Fundamental, la que ha
establecido, como ya se ha
mencionado, que el ente encargado
de nombrar a los fiscales, en todos los
niveles, es el Consejo Nacional de la
Magistratura” (parrafo 166; cursivas
nuestras).

constitucionales

3. El articulo 22.° de la ley aprobada
establece un Ministerio Publico militar
y policial auténomo e independiente
del Ministerio Pudblico: "La estructura
de los 6rganos fiscales del fuero militar
policial es la siguiente: a. Fiscales
Supremos Militares Policiales [...]. b.
Fiscales Superiores Militares Policiales
[...] c. Fiscales Militares Policiales[...].
Los fiscales del fuero militar policial
[...] proceden del Cuerpo Juridico
Militar Policial [...]". Sin embargo, en
reiterados pronunciamientos el TC ha

seflalado que, a diferencia del articulo
139.°, 1, que contempla la jurisdiccién
militar como una excepcién al Poder
Judicial, el articulo 158.° de la
Constitucién no dispone excepcion
alguna en el caso del Ministerio
Piblico y, por ende, los fiscales
militares deben pasar a formar parte
de la estructura orgénica y funcional
del Ministerio Publico como una
subespecialidad "penal militar".

En su sentencia del 9 de agosto del
2004, el TC sostuvo que:

A diferencia de lo que sucede con la
funcién jurisdiccional, cuyo ejercicio
se ha encomendado a diversos
6rganos [la "ordinaria" al Poder
Judicial, la "constitucional" a este
Tribunal, etc.], la Constitucion no ha
previsto un tratamiento semejante para
el Ministerio Piiblico. Las atribuciones
constitucionalmente conferidas a
este 6rgano constitucional, por
tanto, no pueden ser ejercidas por
ningtn otro érgano [...].

Posteriormente, en su sentencia del 13 de
junio del 2006, reiter6 que no existe: "[...]
ninguna excepcion que establezca que
tales atribuciones [las del Ministerio
Publico] puedan ser ejercidas, por
ejemplo, por un érgano especializado en
materia penal militar [...]".

Es tan claro este aspecto en la linea
jurisprudencial del TC que, en su
resolucion aclaratoria del 4 de noviembre
del 2004 (expediente 0023-AI/TC), el
méaximo Tribunal exhorté al Ministerio
Puablico para que designara transito-
riamente a los fiscales penales militares,
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exhortacion que el Ministerio Publico no
pudo cumplir ante la falta de cooperaciéon
del CSJM:

[...] se solicita que se aclare si los
"fiscales militares" ejercerian las
atribuciones conferidas por los
decretos leyes declarados
inconstitucionales. Sobre el
particular, este Tribunal considera
que la organizacién y funcio-
namiento de representantes del
Ministerio Publico para que ejerzan
sus atribuciones en el ambito de la
jurisdiccién militar no requiere
inexorablemente del dictado de
legislacion ad hoc. En ese sentido,
y sin perjuicio de lo que se expondra
en el Considerando N” 10 de esta
resolucion, el Tribunal considera que
debe exhortarse al Ministerio Piiblico
para que, en el mds breve plazo,
designe a sus representantes ante la
jurisdiccion militar, para cuyo efecto
se deberdi tomar en cuenta
necesariamente la formacién juridico
militar de los designados [...] Que,
igualmente, se solicita que se aclare
céomo intervendran los fiscales
militares, teniendo en conside-
racion que el articulo 64° de la Ley
Organica del Ministerio Ptblico los
excluye de la organizacién del
referido 6rgano constitucional.
Sobre el particular, este Tribunal
considera necesario enfatizar que el
segundo pdrrafo de dicho articulo 64°
de la LOMP es inconstitucional por
conexion, porque la Constitucion de
1993 no admite la existencia de un
organo paralelo al Ministerio Piiblico
que desarrolle sus mismas funciones.
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De modo que, sin perjuicio de
subsanarse la omision en la que se
incurrid, entre tanto se dicte la
legislacion correspondiente, debera
procederse conforme a lo expuesto
por este Tribunal en el Considerando
N°7 de esta resolucién (parrafos 7 'y
10 de resolucién aclaratoria; cursivas
nuestras).

De la Corte Suprema al Tribunal
Constitucional

Un aspecto nuevo de la ley 29182, que es
imprescindible comentar y criticar, es el
contenido en el segundo parrafo de su
"Los
competencia entre el Fuero Militar
Policial y el Poder Judicial, los resuelve
el TC, de acuerdo a ley". Hasta antes de
este cambio legislativo, las contiendas de
competencia entre la justicia ordinaria y

articulo 4.°: conflictos de

la justicia militar las resolvia la Sala Penal
de la Corte Suprema de la Reptblica, la
que, a diferencia del pasado, tiene en la
actualidad una linea jurisprudencial muy
clara respecto de que solo los delitos de
funcién son de competencia de la justicia
militar y que, por ejemplo, las violaciones
de los derechos humanos son de
competencia de la justicia ordinaria (caso
Indalecio Pomatanta y otros).

En ese sentido, llama la atencién que la
ley 29182 le haya quitado a la Corte
Suprema esta funciéon de dirimir los
conflictos de competencia, sobre todo en
el disefio legislativo adoptado por la
referida norma de total divorcio organico
entre la justicia militar y la justicia
ordinaria. Esto es mucho mds preocupante
si tomamos en cuenta que, en virtud de la



restriccion establecida en los articulos 140.°
y 173.° de la Constitucién, la Corte
Suprema tampoco revisa las sentencias de
la justicia militar en clave de casacién (a
excepcion de la aplicacion de la pena de
muerte, que es, felizmente, un supuesto
inaplicado en el Peru).

Por otro lado, sorprende también que la
ley 29182 le haya conferido esta funcion
de dirimir competencias al maximo
tribunal de la justicia constitucional -como
el TC- y no al maximo tribunal de la
justicia penal -como la Corte Suprema-, a
pesar de que es evidente que la justicia
militar es, como bien lo han desarrollado
en extenso diversos informes defen-
soriales, una especializacion del Derecho
Penal; precisamente por eso, también se
le conoce doctrinalmente como "derecho
penal militar".

¢A donde nos conduce todo esto?

Es evidente que con esta nueva ley el
Parlamento se resiste, por tercera vez y
en menos de dos afios, a legislar de
conformidad con la interpretacion
constitucional que de la justicia militar y
policial ya ha realizado a la fecha el TC
en cinco pronunciamientos. Esta muy
claro también que con esta actitud el
Parlamento sigue
inconstitucional posicion del CSJM que
todos estos afios ha desatado una
campafia de satanizacion contra todas las

acogiendo la

instituciones, publicas o privadas, que
hemos exigido permanentemente que se
cumpla con las sentencias del TC sobre
la materia.

;Cual sera ahora el desenlace de este
abierto desacato parlamentario a lo
dispuesto por el TC? ;Unanueva demanda
de inconstitucionalidad contra esta ley?
Podria ser, pero, ala vez, consideramos que
estdn dadas las condiciones para reclamar
ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos que el Estado peruano
no solo cumpla con garantizar, en el &mbito
de la justicia militar y policial, la vigencia
efectiva del derecho al juez o tribunal
"independiente e imparcial" consagrado en
el articulo 8.°, 1, de la Convencién
Americana sino que, en general, exhorte
al Estado a cumplir las sentencias que sobre
la materia ya ha expedido el TC.
Entendemos que al evidenciarse una
actitud reiterada de los poderes publicos
de negarse a cumplir tales sentencias, las
instancias supranacionales pueden exigir
al Estado peruano que las acaten, tal como,
en efecto, ha sucedido ya con la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) —con sede en Washington, D. C.—,
queenel 131.° periodo ordinario de sesiones,
realizado en el mes de marzo recién pasado,
llevé a cabo una audiencia puiblica en la que
analiz6 —junto con la representacion del
Estado peruano y organizaciones de la
sociedad civil-la ley 29182.
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Amparo electoral:
Apuntes sobre la sentencia de
inconstitucionalidad de la ley 28642%

El 19 de junio del 2007 el TC emiti6 la
sentencia recaida en el expediente 00007-
2007-P1/TC, declarando inconstitucional
la ley 28642 -publicada el 8 de diciembre
del 2005-, que modific6 el inciso 8 del
articulo 5.° del CPC. Este dispositivo
prohibia la procedencia de los procesos
de amparo contra aquellas resoluciones
del JNE que vulnerasen los derechos
fundamentales de las personas.

Comentar este fallo es importante, porque
representa la culminacién de un largo
proceso de debate publico sobre la
procedencia del amparo electoral. En
efecto, ya en tres procesos de amparo
anteriores a este caso el TC hizo referencia
ala‘revisabilidad’ de las decisiones del JNE
cuando se vulneran derechos funda-
mentales como el debido proceso, la tutela
judicial efectiva y el resto de derechos que
también poseen esta naturaleza.

La emisién de estas sentencias trajo como
consecuencia que los miembros del JNE se
enfrenten ptblicamente al TC; que el Poder
Legislativo aprobase la ley 28642, por medio
de la cual se prohibia la procedencia del

Natalia Torres Zuiiga

amparo electoral, con lo que se pretendia
limitar las competencias del TC; e incluso
que se presente formalmente una solicitud
de acusacién constitucional contra los
magistrados de este tribunal por la
interpretacién que otorgaban a los articulos
142.°y 181.° de la Constitucién, que hacen
referencia a la “irrevisabilidad” de las
resoluciones del JNE.

A proposito de la situacion descrita, este
articulo es una reflexién sobre el
derrotero que ha seguido el TC en la
construccion de los fundamentos -de
Derecho Constitucional, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y derechos humanos- que
sustentan la procedencia del amparo
electoral en los ordenamientos juridicos
constitucionales como el peruano.

El transito del amparo electoral
previo a la sentencia de
inconstitucionalidad del 2007

El amparo electoral puede definirse como
un mecanismo que concreta el derecho
a la tutela judicial efectiva y, a la vez,

4 El documento que presentamos a continuacion se basa en una serie de articulos preparados y difundidos
en el portal web del Consorcio Justicia Viva: <www justiciaviva.org.pe>.
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como un recurso cuya finalidad es
proteger los derechos constitucionales de
los ciudadanos frente a situaciones reales
de amenaza o lesién por el JNE en el
marco de un proceso electoral. Definir
su procedencia, sin embargo, ha sido mas
complicado, pues existen distintas tesis
sobre el tema.

Mencionemos, primero, la teoria que
rechaza la pretension de la viabilidad del
amparo electoral sobre la base del
argumento de la seguridad juridica y el
temor a que se abuse de este recurso, lo
que afectaria el curso normal de un proceso
electoral. Una segunda teoria, que, en
cambio, lo considera procedente, presenta
asuvez dos variantes: aquella que lo admite
para todos los casos en los que se atenta
contra derechos fundamentales, y aquella
otra que solo lo acepta para los casos en los
que se han vulnerado el debido proceso y
la tutela jurisdiccional efectiva.”

En el Perq, la Constitucion de 1993 ha
sefialado que "[...] las resoluciones del JNE
en materia electoral no son revisables en
sede judicial" (articulo 142.°), pues "[...]
son dictadas en instancia final, definitiva,
y no son revisables" (articulo 181.°); en ese
sentido, "contra ellas no procede recurso
alguno". Asi, una primera lectura de estos
articulos nos permite sefialar que en el
ordenamiento peruano se ha adoptado la
tesis restrictiva.

Sin embargo, ya en los primeros afios de
la presente década esta opcion
interpretativa ha sido descartada por el

supremo intérprete de la Constitucién,
que la considera inconstitucional. En
efecto, el TC ha sefialado que la
interpretacion literal de estos articulos es
inconstitucional, pues entra en
contradiccion con distintos dispositivos
y principios de la Carta de 1993, como el
articulo 200.°, inciso 2, el principio de
fuerza normativa de la Constitucion,
entre otros. Asi, para tener una lectura
mas coherente y unitaria del conjunto de
normas constitucionales, el TC ha
recurrido a la aplicacién de principios
interpretativos aplicables en Derecho
Constitucional como los de concordancia
practica, unidad de la Constitucién,
funcién integradora, fuerza normativa y
correccion funcional. En tal virtud, en lo
que concierne a la procedencia del
amparo electoral se puede llegar a una
interpretaciéon adecuada a los estandares
de un Estado Constitucional.

En concreto, tres son los momentos
previos a la sentencia de inconstitu-
cionalidad en los que el TC, con distintos
alcances, ha ido construyendo el
sustento de Derecho Constitucional y de
Derecho Internacional para fundamentar
la procedencia de este recurso: el caso
Gerardo Espino (expediente 2366-2003-
AA/TC, del 6 de abril del 2004), el caso
Pedro Lizana (expediente 5854-2005-PA /
TC, del 2005) y el caso Castillo Chirinos
(2006).

La sentencia del caso Espino aborda por
vez primera la procedencia del amparo
electoral cuando adn no se habia

50 Abad Yupanqui, Samuel: "El proceso de amparo en materia electoral”, en revista Elecciones, afio 1,n.° 1,

noviembre del 2002. Lima: ONPE.
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aprobado el CPC. Se trata de la primera
oportunidad en la que el TC abri6 la
posibilidad de revisar, excepcionalmente,
las resoluciones del JNE cuando se
hubiera vulnerado el derecho al debido
proceso o a la tutela procesal efectiva,
basandose en la teoria de la inexistencia de
campos de invulnerabilidad absoluta que
escapen al control jurisdiccional.

En concreto, el supremo intérprete
sustenta su posicion sefialando que no
es posible: "[...] invocar la existencia de
campos de invulnerabilidad absoluta al
control constitucional, so pretexto de que
la Constitucion confiere una suerte de
proteccion especial a determinadas
resoluciones emitidas por parte de
determinados organismos electorales" (fj.
4). Asi, sefiala que aun cuando:

[...] delos articulos 142° y 181° de la
Norma Fundamental, se desprende
que en materia electoral no cabe
revision judicial de las resoluciones
emitidas por el JNE, y que tal
organismo representa la ultima
instancia en tal asunto, dicho
criterio s6lo puede considerarse
como valido en tanto y en cuanto
se trate de funciones ejercidas en
forma debida o, lo que es lo mismo,
compatibles con el cuadro de
valores materiales reconocido por
la misma Constitucion (fj. 4).

De la misma manera, en este caso el TC
recalca que el criterio de interpretacion
literal que avala la “irrevisabilidad’ de las
resoluciones del ]NE no debe asumirse
como correcto, ya que se opone al
principio de protecciéon de derechos y

dignidad de la persona humana que
postula la Constitucion. Ademads, esta
sentencia influy6 en la redaccién primera
del articulo 5.°, 8, del CPC, que reconocié
la procedencia del amparo electoral
cuando se viole la tutela procesal efectiva.

Luego, en un segundo momento, en la
sentencia recaida en el expediente 5854-
2005-PA /TC (caso "Pedro Andrés Lizana
Puelles") el TC, recurriendo al articulo
VII del TP del ya vigente CPC, establecio
como precedente vinculante la procedencia
del amparo enlos casos en los que se haya
vulnerado el debido proceso o la tutela
judicial efectiva, y asi se vincul6 a todos
los poderes ptblicos del Estado.

Esta sentencia es particularmente
importante porque desarrolla de manera
expresa, a la luz de principios de
interpretacion constitucional, el por qué
de la manifiesta inconstitucionalidad de
adoptar una interpretacion literal de los
articulos 142.° y 181.°. De tal modo, el TC
comienza por decirnos que interpretar de
manera literal los recién referidos
articulos de la Constitucion atenta contra
el principio de la supremacia de esta y el
de su fuerza vinculante respecto de todos
los poderes ptiblicos, consagrados en los
articulos 45.° y 51.° de la Carta de 1993.
En el mismo sentido, sefiala que realizar
una interpretacion aislada de los articulos
142.° y 181.° viola los principios de
interpretacion, de unidad y concordancia
préactica, pues al pretender auspiciar la
seguridad juridica "sacrifica" los derechos
fundamentales y los despoja de toda
garantia de proteccion (fj. 18). Con esa
légica, negar la posibilidad de la
procedencia del amparo para los casos
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en los que el JNE hubiera afectado el
derecho al debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva atenta contra el
derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, reconocida en el articulo 139.°
de la Constitucidon, en los tratados de
derechos humanos ratificados por el Pert
y en el articulo 4.° del CPC, que se
traduce en el derecho que asiste a todo
ciudadano de recurrir a un tribunal
competente frente a cualquier acto u
omision que lesione sus derechos
fundamentales (fj. 37).

Ahora bien: queremos poner de relieve
que en el caso Lizana se aborda la
vinculaciéon del Derecho Interno con el
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la necesidad de adecuar las
normas nacionales a los estdndares
internacionales. Desde la perspectiva del
DIDH, la existencia de mecanismos de
control y de garantia de los derechos
fundamentales frente a cualquier
autoridad o institucién del Estado es una
necesidad y un imperativo que sustenta
la propia existencia del Estado
Constitucional. Afirmar lo contrario
equivaldria a situar al Estado peruano
ante la cierta e inminente condena de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH), pues se estarian
violando los articulos 8.° (garantias
judiciales) y 25.°, 1 (tutela judicial
efectiva), de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH). En
el mismo sentido, ha sefialado que negar
la procedencia del amparo vulnera la
jurisprudencia de la ColDH; y a renglén
seguido se menciona que en la sentencia
vinculante del caso Yatama vs. Nicaragua
la Corte condené a este Estado por
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permitir que su maximo Organo
jurisdiccional electoral estuviera exento
de un control jurisdiccional frente a
aquellas decisiones que contravengan los
derechos fundamentales de las personas.

No obstante todo lo mencionado, este
fallo no deja de reconocer la importancia
de mantener vigente el principio de
seguridad juridica en los procesos
electorales, para evitar que el amparo
electoral se convierta en un obstaculo al
curso normal de aquellos. Por eso el TC
propone al Congreso introducir en el
CPC modificaciones conducentes a:

[...]reducir sustancialmente el plazo
de prescripcion para interponer una
demanda de amparo contra una
resolucion del JNE en materia
electoral [y] que las demandas de
amparo contra una resolucién 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
interposicion de un recurso de
agravio constitucional a ser resuelto
también en tiempo perentorio.

Asimismo, el TC sefiala: "[...] en ningtin
caso la interposicién de una demanda de
amparo contra el JNE suspende el
calendario electoral, el cual sigue su curso
inexorable".

Sin embargo, esta vez la posiciéon del TC
no calo en las instituciones del Estado, de
manera que lo que inicialmente tuvo
respaldo normativo en este nuevo



contexto gener6 mas bien criticas contra
el TC, referidas a que se habria
extralimitado en sus funciones y habria
atentado contra la autonomia funcional del
JNE, ademas de que ello podria generar
una avalancha de amparos que pondria
en peligro el calendario electoral.

Con esa légica, el Parlamento aprobd la ley
28642 (publicada el 7 de diciembre del 2005),
que modifico el referido articulo 5.°, 8, del
CPC, con el objetivo de impedir
legislativamente que el TC revisara las
resoluciones del JNE; con tal propdsito,
adicion¢ lo siguiente: "[Las] [r]esoluciones
en contrario, de cualquier autoridad [Iéase,
el TC], no surten efecto legal alguno".
Nada de ello impidi6 que el TC decidiera
mantener su jurisprudencia de primacia
de la Constitucién, no solo en relacion
con el JNE, sino también respecto de
todos los poderes publicos. En la
"Sentencia Castillo Chirinos", emitida en
el 2006, el TC sefial6 que la demanda era
fundada y determiné la nulidad de la
resolucion del JNE que declaraba vacante
el cargo de Alcalde de la Municipalidad
de Chiclayo que habia ocupado el sefior
Castillo Chirinos.

Si bien aqui el TC indicé que la
modificatoria de la ley 28642 no era
aplicable al caso, dado que este se habia
iniciado durante la vigencia del texto
original del articulo 5.%, 8, del CPC y debia
continuar al amparo de él, aprovech6
esta oportunidad para llamar la atencion
sobre la inconstitucionalidad de la norma
modificatoria. Esto ocurrié a propdsito
de la actuacién de la Sala Mixta de
Chiclayo que en segunda instancia
declaré improcedente la demanda de

Chirinos, basandose en la expedicién de
la ley 28642 y aplicdndola al caso en
cuestion.

En concreto, el TC sefiala que los jueces
tienen el deber de ejercer control difuso
sobre normas que atenten contra la
Constitucién y (en este caso) indicd que
de considerarse aplicable la referida ley,
se debi tener presente que la procedencia
de las demandas de amparo contra las
resoluciones del JNE que violen derechos
fundamentales deriva de una adecuada
interpretacion de la propia Constitucion
del Estado y que, por lo tanto, una
interpretacién contraria haria sucumbir
"[...] el principio de supremacia
constitucional, reinstitucionalizando el de
soberania parlamentaria, y negando, en
consecuencia, los fundamentos mismos
del Estado Constitucional” (fj. 19).

Asimismo, es relevante mencionar que
en esta oportunidad el TC amplia el
espectro sobre el que pueden versar los
procesos de amparo electoral. Asi deja
de sefalar que estos solo proceden en
casos en los que se haya vulnerado el
derecho al debido proceso o la tutela
jurisdiccional efectiva, para referirse
expresamente a la procedencia del
amparo electoral cuando se vulnere
cualquier derecho protegido por esta
garantia constitucional. De esta forma,
pasa de la teoria de la procedencia del
amparo restringida a la teoria que admite
un control amplio por los jueces
constitucionales.

Por otro lado, seftala que la "[...]
pretendida irrevisabilidad de las
resoluciones del JNE que lesionen los
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derechos fundamentales vulnera el derecho
de acceso a la justicia como manifestacion
de la tutela jurisdiccional efectiva, reconocida
ésta en el articulo 139°, 3 de la Constitucion,
en concordancia con el articulo 200°, 2 de la
Carta Fundamental" (cursivas nuestras). Y
es que una lectura literal de los articulos
142.°, 181.° y 200.°, inciso 2, de la
Constitucién -este ultimo se refiere a los
procesos de amparo- da cuenta de una
situaciéon en la que se presenta una
antinomia en el ordenamiento juridico.
Ademas, una interpretacion sistemética
y concordante de la Constitucién nos
lleva a sefialar que el articulo 200.°, 2, tiene
por proposito reconocer el derecho al
afectado de exigir jurisdiccionalmente la
proteccién del derecho fundamental
lesionado, mediante el proceso de
amparo. Decir lo contrario es ir en contra
del principio de protecciéon de los
derechos y la defensa de la dignidad
humana como fin supremo del Estado.

Igualmente, podemos afadir que la
interpretacién inconstitucional de los
articulos 142.°,181.° y 200.°, inciso 2, atenta
contra los principios de unidad de la
Constitucion y de la eficacia integradora,
en tanto genera un conflicto entre los jueces
encargados de procesos
constitucionales y el JNE. Por un lado se
encuentran los magistrados, a quienes la
Carta de 1993 otorga competencia para
conocer procesos de amparo en los que se
aleguen violaciones de derechos
fundamentales cometidas por cualquier
autoridad, y por otra un organo
constitucional auténomo que sostiene que
estd al margen de todo tipo de control
jurisdiccional respecto de sus resoluciones
de carécter electoral. Una interpretacién asi

conocer
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no contribuye a integrar, pacificar y
ordenar las relaciones de los poderes
publicos entre si y con la sociedad, ni a
entender la Constitucién como un "todo"
armonico y sistemadtico; por el contrario,
termina quebrando el orden constitucional
y el equilibrio en la proteccién de los
derechos, los principios y el control de
poderes e instituciones del Estado.

Finalmente, en aplicacion del principio de
concordancia prdactica, postular la
irrevisabilidad de las resoluciones del JNE
y considerar inaplicable el 200.°, inciso 2,
es olvidar que, en ultima instancia, los
preceptos a los que hacemos mencién
deben entenderse o reconducirse al marco
de proteccion de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del
principio-derecho de dignidad humana,
piedra angular del Estado de Derecho.

Por otra parte, en esta sentencia —al igual
que en el caso Lizana—- también se hizo
referencia a las normas dela CADH y a la
jurisprudencia de la CoIDH como
parametro de interpretacion de la labor
del TC. Especificamente, sefial6 que todas
las decisiones de este
internacional eran vinculantes para el
ordenamiento peruano, de acuerdo con
la capacidad que se le reconoce en el
articulo 62.°, 3, dela CADH y del mandato
dela 4.” Disposicion Final y Transitoria de

tribunal

la Constitucion de 1993. En ese sentido,
también toma como ejemplos, entre otros,
los casos Yatama vs. Nicaragua y Tribunal
Constitucional vs. Perd, para indicar que
la CoIDH tiene jurisprudencia en la que
sefiala que: "[...] 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", y que, en ese sentido, "[...] el
6rgano supremo electoral debe estar
sujeto a algun control jurisdiccional que
permita determinar si sus actos han sido
adoptados al amparo de los derechos y
garantias minimas previstos en la
Convenciéon Americana [...]".

Ahora bien: el contexto que hemos
desarrollado lineas atrds refleja que si
bien existia ya una postura del TC en
relacion con el tema, atiin continuaba
vigente la ley 28642, frente a lo cual, a
fines del 2006, el Colegio de Abogados
del Callao interpuso una demanda de
inconstitucionalidad que fue declarada
fundada por el TC a mediados del 2007.

La demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de
Abogados del Callao

En esta sentencia se reafirma lo sefialado
en los fallos previos. Su mayor aporte
reside quiza en el cardcter erga omnes de
sus efectos (articulo 22.° del CPC) en
relacién con la invalidacién de una norma
de rango legal que a partir de ese
momento dejé de ser parte de nuestro
sistema juridico y, por ende, aplicable por
los jueces del Poder Judicial.

En efecto, por medio de la declaratoria
de inconstitucionalidad de
dispositivo, el TC ha hecho prevalecer el
principio de fuerza normativa de la
Constitucion frente a la interpretaciéon
del JNE que desconoce que la Carta
Politica es un conjunto de normas,
derechos, valores, principios y directrices
que deben ser interpretados de manera
conjunta, sistematica y armonica.” Esta
"idea fuerza" sustenta el hecho de que
toda entidad debe someterse a los limites
materiales y formales que le impone la
Constitucién, lo que, al mismo tiempo,
supone que existen mecanismos de
control que implican mantener la
vigencia de la Carta constitucional. Sobre
ello, entonces, se sustenta el hecho de que
las resoluciones del JNE deben estar
sometidas a algin tipo de control
jurisdiccional cuando han vulnerado
algtin derecho fundamental reconocido
en la carta constitucional.”

este

En el mismo sentido, en esta sentencia se
reafirma el control y la limitacién del poder
como pauta de un Estado Constitucional >
para justificar la existencia de los
mecanismos de control jurisdiccional
frente a la actuacion de las instituciones
del Estado. Asi, se legitima la existencia
del articulo 200.°, inciso 2, de la
Constitucion, que, sin ninguna excepcion,

51" Ruiz Molleda, Juan Carlos: "Sobre la reciente sentencia del TC: A proposito del INE y el Congreso de
la Republica". En: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/noticias /2007 /junio/21/reciente.htm>.
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Donayre Montesinos, Christian: "Algunas reflexiones en torno al amparo electoral y los mecanismos

previstos para asegurar la ejecuciéon de las sentencias emitidas en estos casos por los jueces
constitucionales. A propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional que declara inconstitucional

la Ley N°28642". Disponible en:

<http://gaceta.tc.gob.pe/img_upload/e9cd369e9802640el4ca53f5al3ela36/
Amparo_electoral_y_ejecuci_n_de_sentencias_Donayre_Montesinos.pdf>, p. 7.

5 Ibidem.
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refiere que los procesos de amparo se
interponen contra los actos u omisiones
de cualquier autoridad que vulneren los
derechos protegidos por este recurso
constitucional, y que se traduce en el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

De la misma manera, con este fallo se
indica que la ley 28642 vulnera el derecho
de acceso a la justicia como manifestacion
del derecho al debido proceso, reconocido
en el articulo 139.°, 3, de la Constitucién,
toda vez que no permite cuestionar
judicialmente las resoluciones del JNE y
niega asi la posibilidad de reclamar una
eventual afectaciéon de los derechos
fundamentales ante un 6rgano juris-
diccional y, por ende, no susceptibles de
ser garantizados mediante un recurso
judicial, lo que resulta contrario a los
tratados y a la jurisprudencia interna-
cional sobre derechos humanos.

Asi, vuelve a hacer referencia ala CADH
y a la jurisprudencia de la ColDH, y
sefiala que la ley atenta contra el articulo
25.°,1,dela Convencion, y contra algunos
casos contenciosos resueltos por la Corte
y la Comisién Interamericanas que son
vinculantes para el Perd, entre los que se
encuentran el Yatama vs. Nicaragua y el
Susana Higuchi vs. Pert (1999). (En este
ultimo, la Comisién Interamericana
recomend?6 al Estado peruano adoptar
las medidas tendientes a modificar el
articulo 181.° de la Constitucién, con el
fin de posibilitar un recurso efectivo y
sencillo en los términos del articulo 25.°
de la Convencién Americana sobre

5 Ibidem.
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Derechos Humanos, en relacion a las
decisiones del JNE.)

De la misma manera, aqui se reivindica
el principio de las competencias
constitucionalmente atribuidas. Y es que
siempre se va a reconocer que el JNE "[....]
es el maximo tribunal en lo electoral y que
sus decisiones resultardn irrevisables
cuando se emiten sin violentar derechos
fundamentales"; también se avala la
competencia de los jueces para conocer
procesos de amparo en los que se alegue
una violacion por el JNE de los derechos
protegidos por amparo.*

Finalmente, el TC vuelve a indicar que
en aras de salvaguardar la seguridad
juridica que debe rodear todo proceso
electoral: "[...] en ningin caso la
interposicion de una demanda de amparo
contra el JNE suspende el calendario
electoral, el cual sigue su curso
inexorable". En esa linea argumentativa,
el TC sefala que:

[...] toda afectacion de los derechos
fundamentales en la que incurra el
JNE, devendré en irreparable cada
vez que precluya cada una de las
etapas del proceso electoral y que
en dichos supuestos el proceso de
amparo so6lo tendra por objeto
determinar las responsabilidades a
que hubiera lugar, de conformidad
con el articulo 1° del Cédigo
Procesal Constitucional.

A partir de lo hasta aqui sefialado en este
acapite, podemos anotar que todas las



sentencias que abordan el tema del
amparo electoral nos dejan como leccién
que ni el JNE ni ninguna otra institucién
estatal pueden interpretar normas
constitucionales de manera aislada, y que
deben hacerlo conforme a los principios
de concordancia, unidad practica,
eficacia integradora y correccion
funcional, y de acuerdo con los tratados
y la jurisprudencia internacionales. Por
otro lado, en la sentencia de
inconstitucionalidad se deja claro que el
Congreso de la Reptiblica debe tomar en
cuenta que su facultad legislativa no es
omnipotente ni absoluta sino que tiene
limites que debe respetar, entre ellos la
Constitucién Politica, que se convierte
en el principal criterio de validez
sustancial o material de todo el
ordenamiento juridico.®

Este caso es un claro ejemplo en el que
el TC ha cumplido de manera relevante
y adecuada su rol de supremo intérprete
de la Constituciéon peruana. En efecto,
una posicién afin a la interpretaciéon
literal de los articulo 142.° y 181.° de la
Carta fundamental hubiera significado
abdicar del rol de guardian de la
Constitucion que el poder constituyente
le ha confiado a
jurisdiccional (articulo 201.° de la
Constitucion). Sin embargo, el TC ha

este Organo

% Ibidem.

sabido equilibrar las cosas y hacer frente
a un conflicto de alta trascendencia
politica y juridica sin perder legitimidad
alguna, a pesar de haber estado
involucrado directamente en el debate
del amparo electoral.

Asimismo, debemos resaltar la labor de
argumentacion del TC, pues ha sido una
oportunidad para realizar wuna
interpretaciéon conforme a principios
constitucionales vinculantes, y ha dejado
sentado que son estos los métodos que
se deben utilizar en un conflicto de
derecho constitucional. Durante todo
este proceso se ha generado también un
espacio de didlogo en el que el TC ha
sabido ponderar el principio de
proteccion de la persona humana con el
principio de seguridad juridica,
prefiriendo el primero pero sin
desvirtuar el segundo.

Y, aunque no hay duda de que esta ha
sido una oportunidad para reivindicar
la existencia del amparo electoral en el
Peru, ella nos coloca, al mismo tiempo,
frente a la necesidad de adecuar el
proceso de amparo a las exigencias del
calendario electoral, para lo que se
necesita voluntad politica. A pesar de
ello, podemos decir que se han dado
grandes pasos en este tema.
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Un importante fallo constitucional:
El caso de la ley "anti-ONG"

Uno de los principales casos resueltos por
el TC en el 2007 fue la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra
diversos articulos de la ley 28875 (que crea
el Sistema Nacional Descentralizado de
Cooperacion) y la ley 28925 (que
modifica la ley 27692, Ley de Creacion
de la Agencia Peruana de Cooperacion
Internacional-APCI),*® asunto conocido
luego como "el caso de la ley anti-ONG".
Aqui se puso de relieve la funcién
pacificadora del TC en temas dificiles
politicamente hablando: por medio de
una sentencia que declaré parcialmente
fundada la demanda, remarcé la
defensa de la libertad de expresion vy,
en términos practicos, impidié la
intromisién inconstitucional del Estado
en la fiscalizacién de la sociedad civil.

Por qué fue tan controvertida la
ley cuestionada?

En segunda votacién, el Congreso
aprobo, el 2 de noviembre del 2006, la
norma que modifica la ley 27692 (Ley de

Cruz Silva Del Carpio

Creacién de la Agencia Peruana de
Cooperaciéon Internacional-APCI), con
65 votos a favor, 43 en contra y una
abstencion. La critica a las modificaciones
que indicaba la autdgrafa residia en la
obligatoriedad del registro para las
organizaciones privadas que desean
trabajar en el pais; asimismo, llamaba la
atencion el que se establezca como una
forma de sancién la cancelacién de tal
registro por la via de una sancién
administrativa, entre otros puntos.”

Alli no se agotaba, sin embargo, lo
cuestionable de la ley: lo mas grave, al
fin y al cabo, es que se podia convertir
en un medio muy eficaz de control del
Gobierno (del actual y de los por venir)
sobre una de las formas como la sociedad
civil participa en el desarrollo del pais
(por medio de ONG, por ejemplo), en la
vigilancia del respeto de los derechos y
la denuncia de actos de corrupcién
perpetrados por el Estado o por
particulares.

% Tales normas fueron publicadas el 15 de agosto del 2006 y el 8 de diciembre del 2006, respectivamente,

en el diario oficial EI Peruano.

% "Peligra el Estado de Derecho: Congreso aprueba Ley intervencionista contra ONGs". En: Boletin
electronico Informando Justicia, edicién del 2 de noviembre del 2006. Véase: <http://
www.justiciaviva.org.pe/noticias /2006 /noviembre /02 /peligra_estado.htm>.
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Por lo anterior, la ley resultaba demasiado
perjudicial para las posibilidades de
desarrollo del pais en aquellos &mbitos
donde el aparato estatal no esta presente
para cumplir con su mandato constitu-
cional. Como se sabe, las organizaciones de
la sociedad civil que reciben fondos de la
cooperacién internacional trabajan en
aquellas areas en las que falta mucho por
hacer, como las de la defensa de los
derechos humanos, la protecciéon del
medio ambiente, el tratamiento de la
violencia familiar, la capacitacion de lideres
de las comunidades campesinas, la
capacitacion de jueces de paz, el impulso
de las propias reformas estatales como la
del sistema de justicia, entre otras.™
Ademés, resultaba muy conveniente para
los poderes de facto (diferentes del poder
de iure) y algunos sectores del propio
Gobierno que, en el permanente afan de
aminorar el impacto del pedido de cuentas,
la fiscalizacién y la transparencia exigidas
por las organizaciones conformadas desde
la sociedad civil, tener la oportunidad de
controlar o dirigir tales esfuerzos
ciudadanos. Esto, por un lado, atentaba
contra la libertad de decisiéon de los
ciudadanos respecto de hacia dénde dirigir
sus esfuerzos y los dineros privados
provistos por la cooperacion internacional;
y, por otro, abria la posibilidad de reducir
la fiscalizaciéon al Estado, consecuencia de
especial gravedad si se tiene en cuenta que

las organizaciones de la sociedad civil han
aportado a que los gobiernos de nuestro
pais no pasen de largo temas estructurales
y pendientes como la obligacién de
investigar, juzgar, sancionar e indemnizar
a las victimas del periodo de la violencia
interna, asi como la investigacién de actos
de corrupcion en diversos sectores como
Justicia, Defensa, etcétera.

Por supuesto, ese empeiio politico
inconstitucional (convertido por las
normas materia de este analisis en legal)
esgrimié como razones la existencia de
ONG que malversan los fondos de la
cooperacién internacional, asi como la
supuesta insuficiente fiscalizacién de la
labor de las ONG. En efecto, no se puede
negar que, como se dice, "hay ONG y
ONG", pero tampoco se puede negar que
los medios de fiscalizacién de la APCI
(Agencia Peruana de Cooperacion
Internacional) si existian y existen, y que,
ademas, hace ya cierto tiempo que el
Gobierno intenta, contra toda razén
juridica, "fiscalizar" a ciertas ONG que
trabajan temas muy incomodos para él.

Las disposiciones de la ley en cuestion
representaban un grave precedente para
la vigencia de la democracia y la libertad
de expresion en nuestro pais. Hay que
recordar que, particularmente para las
asociaciones que trabajan en derechos
humanos, la ley, tal como fue dada

% La importancia de la participacion ciudadana puede entenderse, de forma general, en que "tiene un
valor intrinseco, por lo que debe ser promovida", "las diversas instituciones y agentes de desarrollo
han de incentivar las précticas participativas, crear un entorno que la haga atractiva y 1til para los
ciudadanos"[...], "No solo puede aumentar la eficacia de estas politicas sino también su eficiencia” (en
Tanaka, Martin: Participacién popular en politicas sociales: Cudndo puede ser democritica y eficiente y cuando
todo lo contrario. Lima: Consorcio de Investigacion Econémica y Social/Instituto de Estudio Peruanos

(IEP), marzo del 2001. Coleccién Minima.
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finalmente por el Congreso de la
Republica, significaba un obstaculo para
su labor, sumandose a los varios
escenarios de dificultad politica en que
se desenvuelven estas organizaciones de
la sociedad civil. En efecto, tales
escenarios merecieron un pronuncia-
miento de la CIDH en su informe sobre
la situacién de las defensoras vy
defensores de los derechos humanos en
las Américas.” En €l se sefiala que la
actividad de estos defensores vy
defensoras pertenecientes a la sociedad
civil debe contar con garantias, pues
aportan a la construccién de una
sociedad democratica.®

No debe extrafiar, por todo lo anterior,
que diversas instituciones y diferentes
medios de comunicaciéon se hayan
pronunciado contra la "ley anti-ONG",
sefialando la inconveniencia politica y el
peligro de inconstitucionalidad que

comportaba. Entre ellas, la Coordinadora
de Entidades Extranjeras de Cooperacion
Internacional; la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos; la Asociacion
Nacional de Centros de Investigacion,
Promocién Social y Desarrollo (ANC); el
Consejo de la Prensa Peruana y el Instituto
Prensa y Sociedad. De los medios, cabe
destacar a los diarios EI Comercio, La
Repuiblica y Perii.21. Lo mismo hicieron
diversas personalidades de la sociedad
civil, quienes, ademas, resaltaron el juego
politico que dio como resultado la "ley
anti-ONG". Asi, el 29 de octubre del 2006
el analista Mirko Lauer escribi6 en el diario
La Repiiblica: "En esta votaciéon —la
segunda— del proyecto de ley 27692 es la
primera vez que aprismo, fujimorismo y
pepecismo aparecen tan intimamente
unidos". Para Alberto Adrianzén:

Lo que quiere el fujimorismo es,
simplemente, "despejar el camino" de

% El informe es del 7 de marzo del 2006. En: <http://www.cidh.org/countryrep/Defensores/

defensoresindice htm>. De acuerdo con él: "19. El criterio identificador de quién deberia ser considerado
como defensora o defensor de derechos humanos es la actividad. En este sentido, aquellas personas
que desde instituciones del Estado tienen funciones relacionadas con la promocion y proteccién de los
derechos humanos y que, en funcién de dicho trabajo, son victimas de actos que directa o
indirectamente impiden o dificultan sus tareas, deben recibir la misma proteccién que aquellas personas
que desde la sociedad civil trabajan por la defensa de los derechos humanos. Ello, en virtud de que
con dichos actos se afecta el goce y disfrute de los derechos humanos de la sociedad en general.
Asimismo, la Comision toma en cuenta que, en general, las funcionarias y funcionarios de entidades
tales como Defensorias del Pueblo y del Ciudadano, personerias, procuradurias, fiscalias especializadas
en derechos humanos, entre otras, quienes estan constantemente trabajando en la verificacién del
correcto funcionamiento del Estado y el desempefio de las autoridades en cuanto al cumplimiento de
sus obligaciones en materia de derechos humanos, son mas susceptibles a ser victimas de actos en su
contra [...]".

"20. La Carta Democratica Interamericana reafirma el cardcter esencial de la democracia para el desarrollo
social, politico y econémico de los pueblos de las Américas, donde el respeto a los derechos humanos es
elemento esencial para su existencia. Igualmente, la Carta Democrética resalta la importancia de la
participacion permanente, ética y responsable de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al respectivo
orden constitucional para el desarrollo de la democracia. Las defensoras y defensores de derechos humanos,
desde distintos sectores de la sociedad civil y, en algunos casos, desde las instituciones estatales, brindan
aportes fundamentales para la vigencia y fortalecimiento de las sociedades democriticas. De alli, que el respeto
por los derechos humanos en un Estado democratico dependa, en gran medida, de las garantias
efectivas y adecuadas que gocen las defensoras y defensores para realizar libremente sus actividades"(cursivas
nuestras).
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futuros adversarios, para regresar
"limpio" de toda culpa. La derecha
representada por UN acttia a favor
de [...] los grandes empresarios [a
quienes] noles gusta que les digan que
destruyen el medio ambiente, que
afectan a las comunidades nativas e
indigenas, que les pagan poco y mal
a sus trabajadores o que pagan pocos
impuestos. [...] Al Apra tampoco le
gusta el pensamiento progresista. Es
demasiada competencia intelectual
para un partido que se ha movido
entre la mediocridad y la mediania.
[...] esta ley, que viola el derecho de
libre asociacién, es un retroceso
evidente en la salud democrética de
la Republica (La Repiiblica, 28 de
octubre del 2006).%!

A pesar de los varios pronunciamientos y
declaraciones, asi como de Ilos
cuestionamientos de miembros de la
Comision Consultiva de la Comisién de
Constitucion del Congreso de la Reptiblica
desde los inicios del proyecto de ley, lanorma
fue publicada en el diario EI Peruano.

La actuacion del Tribunal
Constitucional

La respuesta del TC fue contundente: la
"ley anti-ONG" era inconstitucional parcial-
mente, justo enla parte normativa que daba
cabida al intervencionismo del Estado:%

Finalmente, el supremo intérprete
de la Constitucién concluye que es
inconstitucional, por un lado, el
articulo 1° de la Ley N° 28925, en el
extremo que establece: "[...] asi como
la ejecucion del gasto que realizan con
los recursos de cooperacion
internacional privada”, por cuanto no
son fondos piiblicos; y de otro, el inciso
d) del articulo 22° de la Ley N° 27692,
adicionado por el articulo 9° de la
Ley N.? 28925, en el sentido que
establece que "La APCI impone,
segiin la gravedad de la infraccion
cometida, las sanciones siguientes: [...]
d) Cancelacion de la inscripcion en los
Registros referidos en el literal m) del
articulo 4° de la presente Ley", con
el parrafo siguiente "El directivo,
administrador, asesor, represen-
tante legal o apoderado de la entidad
a quien se le ha cancelado la
inscripcién en los Registros aludidos,
no podra participar directa o
indirectamente en otra entidad
ejecutora de cooperacion
internacional, por el plazo de cinco
(5) afos", por cuanto una asociacion
sélo puede ser "cancelada” por
sentencia judicial. Asimismo, el TC
declara infundada en lo demaés que
contiene dichas demandas de
inconstitucionalidad" (Nota de
prensa del Tribunal Constitucional

61 "Contra la aprobacion en segunda votacion de ley anti ONGS". Ideelemail N° 510, 31 de octubre del 2006.

62 Es preciso sefalar que el TC, de acuerdo con la presuncion de la constitucionalidad de las leyes y
recordando la legitimidad de las sentencias interpretativas, y a fin de evitar un dafio mayor con la
declaratoria de inconstitucionalidad de toda la ley cuestionada, sefial6 cémo se debian entender
diversos articulos de ellas. Por otro lado, hay que tener en cuenta que, justamente, el Tribunal sefiald
inconstitucionales los puntos de cuestionamientos centrales de la ley, al no existir interpretacién
alguna que las salvara de la inconstitucionalidad, lo que evidencia su eminente contradiccién con la

Carta Magna.
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N° 074-2007-OI1/ TC® (cursivas
nuestras).

Como se sefial6 en su momento, el punto
central era el cuestionamiento siguiente:

¢Un
nombrado por y subordinado al
Gobierno, como es la APCI,
integrado por funcionarios también
nombrados y subordinados al
Gobierno, puede tener el poder de
decidir qué ONGs pueden existir
legalmente y cuéles no, a través de
si se acepta o0 no su inscripcion, o si
las sanciona, retirandoles dicha
inscripcion? Poder que, de acuerdo
alaley, se ejerceria, ademas, en base
a férmulas genéricas, que por lo
mismo se pueden prestar a todo tipo
de interpretaciones y, por tanto, de
arbitrariedad. Y, por lo demés, sin
distinguir para nada el &mbito de las
relaciones privadas de las que se
derivan de un vinculo entre estados,
o entre las ONGs que gozan de
beneficios tributarios de las queno.**

6rgano administrativo,

Con la decisiobn del TC, el
intervencionismo estatal es descartado
como finalidad de la norma.

Por otro lado, es importante sefialar otros
puntos que el TC aprovecha para
desarrollar en su sentencia con ocasion
del caso presentado: temas como el
principio de la inexistencia de "zonas"

exentas de control de constitucionalidad
(fj. 22); la aplicacion del test de igualdad
(con el fin de conocer si el principio de
igualdad es vulnerado con la disposicién
examinada) (fj. 19-25); el fundamento y
la legitimidad de la sentencia
interpretativa (fj. 13-17); y los principios
constitucionales de publicidad, trans-
parencia y la proscripciéon de la

corrupcion (fj. 48-58).

Resulta de sumo interés advertir como
el TC utiliza la ocasién para definir la
relacion entre el Estado y la sociedad civil.
Y aunque no cabe la menor duda de que
esta es una relaciéon de naturaleza
conflictiva, en virtud de que la sociedad
civil fiscaliza al Estado y le exige el
cumplimiento de sus deberes, es preciso
poner coto a todo intento, de uno y otro
lado, de eliminar al otro (por ejemplo, el
supuesto del "control" estatal de las
actividades de las organizaciones de la
sociedad civil, consecuencia préactica de
lallamada "ley anti-ONG"). En un Estado
democrético corresponde a la sociedad
civil un papel fundamental, pues hace
efectiva la democracia, contribuye en la
busqueda del bienestar nacional en tanto
sirve de complemento al Estado cuando
este no ejerce adecuadamente sus
funciones, y aporta en el avance de la
justicia en temas relacionados con los
derechos humanos por medio de la
denuncia y la fiscalizacién de las

6 "TC declara fundada en parte demandas de inconstitucionalidad contra la ley de las ONGs". Nota de
prensa 074-2007-OI1/TC del TC, 7 de setiembre del 2007. En: <http:/ /www.tc.gob.pe/notas_prensa/

nota_07_074.html>.

# "Sentencia del TC contra "ley anti-ONG": Triunfo democratico y del Estado de Derecho". Justicia Viva
mail N ©0322, 12 de setiembre del 2007. En: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/justiciamail /jm0322.htm>.
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reparaciones, tema por lo general

politicamente dificil:

54

1. Han sido intensos los debates sobre
el surgimiento de la "sociedad civil” y
su capacidad potencial de cooperar con
el Estado proporcionando, en
algunos casos, medidas correctivas
pertinentes ante el déficit de la
gestion con medios propios de los
poderes publicos. Lo cual revela la
importancia social de este poder civico,
y en particular las implicancias de la
relacién simbidtica con el poder piiblico.

4. [...] han demostrado su poder
colectivo para establecer progra-
mas (no sélo influir en ellos), asi
como de cooperar con las
posiciones de los encargados de
formular las politicas. Pues bien,
como ventajas de esta forma de gestion
se encuentran la disminucion de costes
y la mayor flexibilidad operativa. [...]

5. Para fines del analisis a realizar
por este Colegiado, son de especial
interés los agentes denominados en
sentido lato como ONG’s. Es decir,

aquellas organizaciones no guberna-
mentales que tienen por objeto servir
a los intereses piiblicos aludidos
mediante la prestacion de servicios
especificos. Son mayoritariamente
organizaciones de afiliados que
comparten diversos intereses sociales.
Entre otros ejemplos, cabe citar las
organizaciones que se ocupan del
medio ambiente, el desarrollo, los
derechos humanos, los derechos de
la mujer y los nifios, la transparencia
electoral, la lucha contra la corrup-
cion, las organizaciones no guberna-
mentales de voluntarios, lasasociaciones
y cooperativas de consumidores, etc.

En nuestro pais, diversos resultados
consagran la importancia de las
ONG’s, en tanto agentes de la
sociedad civil y partes interesadas
fundamentales para que el desarrollo
sea sostenible, no exentas del debate
publico" (sentencia del Tribunal
Constitucional, expedientes 0009-
2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC,
acumulados) (cursivas nuestras).



La "nulidad de todo lo actuado"
como vulneracion del derecho a un juicio en
plazo razonable

La temida frase "vuélvase a foja cero"
encuentra en el TC un rival de polendas.
En este articulo analizaremos uno de los
frenos planteados por el TC a la practica
judicial de ordenar en sede casatoria la
nulidad de todo un proceso luego de
varios afios de litigio y condenar al
justiciable a recorrer nuevamente cada
una de las etapas del juicio. Nos referimos
a aquello que comtinmente se denomina
"la nulidad de todo lo actuado". Se trata
de la sentencia dictada por el Pleno del
Tribunal el 19 de junio del 2007 en el
expediente signado con el nimero 07022-
2006-AA, un proceso de amparo en el
que Edgardo Garcia Ataucuri y més de
ochocientos trabajadores jubilados de
Southern Peru Limited (Southern)
cuestionan la sentencia de la Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema, que ordena la
nulidad del proceso civil del que son
parte, por un problema de competencia
(Iéase, que los jueces correspondientes
eran los laborales y no los civiles).

César Bazan Seminario (*)

Los hechos

El proceso de amparo, cuya sentencia es
materia de andlisis, parece estar
acompafiado por dos juicios mas: el civil,
que culmina con la decisién de la Corte
Suprema de anular "todo lo actuado” por
un vicio de competencia; y el laboral,
iniciado tras la nulidad dictada por la
Corte Suprema. A continuacion narrare-
mos los tres de manera sintética.®

El proceso civil

De acuerdo con informes de la empresa
minera, Southern fue notificada con la
demanda civil en abril de 1996. La preten-
sién planteada por los trabajadores
solicitantes implicaba la entrega por la
compafia de 38’763.806,80 acciones
(0S/.3.876380.679,56) mas dividendos, a
partir de lo dispuesto por la ley 22333 de
noviembre de 1978 y sus modificatorias
durante los gobiernos siguientes.
Continiia en la pdg. 58

) El presente articulo fue elaborado con la cercana colaboraciéon de Andrea Villavicencio Morales, a

quien el autor agradece su participacion.

% Hemos elaborado esta seccion teniendo en cuenta la resolucion bajo comentario, recaida en el
expediente 07022-2006-AA, el Informe Anual 2006 del Grupo México, el Informe Trimestral de Southern
Cooper Corporation para la Comisién de Titulos Valores y Bolsas (Washington, D. C., segundo
trimestre del 2006) y las noticias aparecidas en los diversos medios de comunicacion.
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Enero-Marzo

19/1

Eligen a la Comisién Evaluadora de postulantes
al Tribunal Constitucional (TC). Integrantes:
Aurelio Pastor (Presidente), Luis Falla, Freddy
Otérola, Radl Castro, Victor Sousa y Yonhy
Lescano.

23/2
Vence el plazo para la presentacion de
postulantes al TC. Se elegiran 4 magistrados.

27/2

Segtinla STC-133-2006-AA, los magistrados no
ratificados podréan volver a postular tanto para
el Poder Judicial como para el Ministerio Publico.
Esta sentencia sienta precedente vinculante.

28/2

Se presento la lista final de 72 candidatos al
TC. La Comisién Evaluadora explico los
criterios de evaluacion de las hojas de vida de
los postulantes.

14/3

TC declaré infundada la propuesta presentada
por 33 congresistas que sugeria inmunidad
parlamentaria absoluta.

22/3

TC declar6 fundado el conflicto de
competencias entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial (Casino de Juego y Maquinas
Tragamonedas). Los fiscalizadores del
MINCETUR podrdn comenzar a cerrar
aquellos locales que no se hayan formalizado
(STC 0006-2006-CC/TC). Se aplicé el Recurso
de Agravio Constitucional Excepcional.

23/3

Mediante STC 2700-2006-HC/TC se niega el
traslado de Victor Polay Campos a otro centro
penitenciario y se declara fundada la demanda
del derecho a la libertad religiosa.

28/3

Carlos Chipoco y Luis Alberto Salinas fueron
eliminados por la Comisién Evaluadora de
postulantes al TC (por haber sido declarado
insolvente y no haber renunciado al cargo de
magistrado en el Cono Norte de Lima,
respectivamente).
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Principales hecl

Abril-Junio

16/4
Alegria Campos y Heriberto Benitez
renunciaron como candidatos al TC.

22/4

Mediante la STC 4853-2004-A A se precisan las
reglas sustanciales y procesales del precedente
vinculante en la aplicaciéon del Amparo contra
Amparoy el Recurso de Agravio Constitucional.

24/4

La sentencia N° 09381-2005-AA/TC sienta
precedente vinculante en referencia a que en
la ONP se puede reconocer los aportes al
Sistema Nacional de Pensiones.

25/4

Se declara infundada la pretensién de Martin
Rivas relativa a dejar sin efecto las sentencias
del Consejo Supremo de Justicia Militar.
Mediante ellas, y en cumplimiento de las leyes
de amnistia, se anuld la resolucién que
indicaba archivar los hechos investigados en
el fuero militar (STC 00679-2005-AA).

4/5

El TC se pronunci6 favorablemente acerca de
la desafiliacién a las AFP, siempre que el
motivo sea la falta de informacién o
insuficiencia de la misma. Mediante la
sentencia N © 07281-2006-AA /TC se sienta el
precedente de dicho tema.

22/5

EITC sent6 precedente vinculante y determiné
los presupuestos respecto a la procedencia del
"Amparo contra Amparo" mediante la
sentencia N 04853-2004-AA /TC.

9/6

En el TC: Acaba el mandato de Javier Alva
Orlandini, Magdiel Gonzales, Juan Bardeli y
Victor Garcia Toma.

13/6

Fueron elegidos los 4 nuevos miembros del TC
(de un total de 7), los electos fueron Javier Rios,
Luis Alarcén, Vladimir Paz de la Barra y
Gerardo Eto.



hechos del 2007

14/6

Javier Rios Castillo renuncia como magistrado
electo del TC, por haber sido fotografiado con
personajes relacionados a Vladimiro Montesinos
y que habian sido procesados por corrupcion.

18/6

La junta de portavoces del Congreso decidio
anular la elecciéon de magistrados del TC y
sefial6 que la siguiente eleccion deberé regirse
por la meritocracia.

19/6

Se public6 en la web del TC la Sentencia que
recae en el expediente N°00007-2007-P1/TC,
la cual trata la revisabilidad de las sentencias
del ]NE por el TC ya que la aparente literalidad
con la que el JNE interpreta las normas hace

necesario que tengan un control
constitucional.
20/6

El TC declaré inconstitucional la ley 28642
(Ley que modificaba el Cédigo Procesal
Constitucional) la cual impedia que los fallos
del JNE sean revisados.

29/6

Se publica en El Peruano el nombramiento de
Ricardo Beaumont como magistrado del TC
(Res. Leg. N° 006-2006-CR). Sali6 electo con
101 votos.

30/6

Carlos Ramos Nufiez, Ernesto Blume Fortini
y Gerardo Eto Cruz, quienes quedaron en los
primeros puestos —en las entrevistas—entre los
candidatos para ser magistrados del TC, anun-
ciaron que se retirarian del proceso de seleccién.

Julio-Setiembre

4/7

En la STC 5637-2006-PA se trata el tema de
empresas privadas de cobranza (en particular
se habla de COAXSA, empresa que pertenece
a Ripley). El TC senté6 un precedente
vinculante mediante la presente y, de esta
manera, queda prohibido realizar dicha labor
si se amenaza el derecho al honor de las
personas a quienes se les cobra.

5/7
Blume y Ramos renunciaron oficialmente a la

candidatura para ser electos como
magistrados del TC.
4/9

El TC realiz6 una audiencia sobre la Justicia
Militar -ley N° 28934- que fue objeto de una
demanda de inconstitucionalidad por el
Colegio de Abogados de Lambayeque.

8/9

Se publica en El Peruano el nombramiento de
los tres magistrados del TC restantes: Gerardo
Eto Cruz, Ernesto Julio Alvarez Miranda y
Fernando Alberto Calle Hayen (Res. Leg. N°
007-2007-CR). La terna tuvo el apoyo de 96
votos.

8/9

El1 TC declaré inconstitucional la fiscalizacion
de las ONGs por parte de APCI cuando se trate
de donaciones recibidas. (ST N° 0009-2007-P1/
TC y 0010-2007-PI/TC (acumulados)).

19/9
Juramentaron los tres nuevos magistrados del TC.

Octubre-Diciembre

5/10

El TC resolvi6 a favor de los trabajadores que
aportaron al Fonavi, de esta manera se decidio
realizar un referéndum para evaluarla posibilidad
de la devolucién del dinero mediante la
elaboracion de un proyectodeley (Exp.N°01078-
2007-AA /TCy 03283-2007-PA/TC).

17/11

El TC desestim6 el pedido del Ministerio de
Economia y Finanzas para impedir el
referéndum relativo al caso Fonavi (Exp. N°
01078-2007-AA /TC y 03283-2007-PA /TC).

21/11

El TC envi6 al PJ -para su ejecucion- sentencias
en las cuales se pronuncia a favor de la
realizacién del referéndum de fonavistas.

26/12

EITC se pronuncié respecto a la resolucién del JNE
enlaquedejasinefectoel referéndum. Alrespecto
sugiri6 que dicha resoluciéon quedara sin efecto.
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La demanda, tramitada como proceso de
conocimiento en el fuero civil, fue
declarada fundada el 22 de diciembre de
1999, en primera instancia. La empresa
minera apel6 tal decision, y el 21 de
setiembre del 2000 la Corte Superior
confirmé lo fallado anteriormente. De
ese modo, la Southern plante6 recurso
de casacion alegando las tres causales
posibles, la indebida aplicacién e
interpretacion del derecho material y la
vulneraciéon de normas procesales, sin
cuestionar la competencia
establecida desde el inicio del proceso.

civil

El 19 de setiembre del 2001 la Sala
Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema declaré fundada la
casacion (920-2001), "anulé todo lo
actuado" y ordend que se remita la
demanda a unjuzgado laboral, puesto que
el conflicto era de esa naturaleza, y no civil.

El proceso laboral

Segtin los informes de la empresa minera,
los demandantes del proceso civil y otros
ex trabajadores (958 recurrentes en total)
reformularon la demanda del proceso
anulado por la Corte Suprema para
adecuarla a las normas laborales el 8 de
marzo del 2002. En enero del 2005, un juez
laboral habria
pretensiones, por lo que los trabajadores
apelaron. Sin embargo, tal apelacion
habria sido rechazada en marzo del
mismo afio por problemas formales.

desestimado las

El proceso constitucional

Pocos meses antes de iniciar el proceso
laboral, el 5 de diciembre del 2001, los
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demandantes plantearon una demanda
de amparo con la finalidad de cuestionar
la resolucién de la Sala Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema
del 19 de setiembre de ese mismo afio,
que anuld el juicio civil y ordené llevar
el caso al fuero laboral. Se alega la
del principio de
congruencia, la razonabilidad de las
resoluciones judiciales y un exceso en la
utilizacion del principio iura novit curia,
puesto que en la casacién no se solicitd
ningtin andlisis sobre la competencia.

vulneraciéon

El 27 de julio del 2005 la Corte Superior
de Lima declar6 infundada la demanda
porque, a su parecer, se buscaba
cuestionar el criterio jurisprudencial de
la Sala Constitucional y Social. Ante la
apelacion planteada por los deman-
dantes, en grado se confirm¢ el fallo de
primera instancia, y asi el caso 'subié” al
TC mediante el recurso de agravio

correspondiente.

En su sentencia del 19 de junio del 2007
(expediente 07022-2006-PA), el TC revoco
y declaré6 fundada la demanda, anulando
el fallo de la Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema del 19 de
setiembre del 2001, debido a que se vulnerd
el principio de congruencia y se cometié
un exceso al aplicar el principio iura novit
curia en sede casatoria. Ademas, el TC
indica que, no obstante que la decisién de
la sala se apoy® en fines licitos, "la nulidad
de todo lo actuado" no supera un examen
de proporcionalidad en sentido estricto,
si se toman en cuenta las caracteristicas
de la controversia y la falta de
cuestionamiento de las partes respecto de
la competencia. Como resultado, la



sentencia casatoria vulner6 el deber de
motivacion -en cuanto al principio de
congruencia- y el derecho a un juicio sin
dilaciones indebidas, pues a la fecha de la
sentencia de la Corte habian transcurrido
cinco afios de iniciado el proceso civil y
diez desde el momento en que el TC
resolvio.

Anilisis juridico

La "nulidad de todo lo actuado” como
medida irrazonable en sede casatoria

La facultad nulificante de la Corte Suprema
por vicio referido a la competencia y el
derecho al juez predeterminado por ley

El primer punto que queremos abordar
en el analisis juridico de la sentencia del
TC es la facultad de la Sala Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema
para anular el proceso civil al advertir
un vicio por incompetencia material, es
decir, al determinar que el conflicto es
de naturaleza laboral y, por lo tanto, que
eljuez y la Sala Civil de la Corte Superior
no fueron competentes para tramitar y
resolver el caso.

Como es sabido, las reglas de competencia
(y su cumplimiento) estdn intimamente
vinculadas al derecho constitucional a
gozar de un juez predeterminado por

% El articulo 139.°, 3, de la Constitucién sefiala:

ley,* derecho que implica no solo no ser
juzgado por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion, sino que la competencia del
juez ordinario sea fijada por ley organica
de manera objetiva con anterioridad al
juzgamiento del caso (véase, por ejemplo,
el fundamento juridico 3 de la sentencia
recaida en el expediente signado con el
numero 1013-2003-HC/TC). En palabras
claras, el respeto de las reglas de compe-
tencia tiene un respaldo constitucional
inconcluso en el derecho a contar con un
juez predeterminado por ley.

Por esta razén, y habida cuenta que la
competencia es la aptitud que tiene un
6rgano jurisdiccional para ejercer
validamente la funcion jurisdiccional en
un determinado ambito, la falta de tal
aptitud dificilmente puede generar un
proceso debido. No en vano la
competencia se encuentra entre los
presupuestos procesales, es decir, entre
los elementos necesarios para contar con
una relaciéon procesal correctamente
entablada (Iéase valida).

Asi, el respeto de las reglas de
competencia goza de una importancia tal
que resulta claro para la normatividad
procesal civil vigente que el 6rgano
jurisdiccional puede declarar de oficio
nulidades procesales que tengan que ver
con la incompetencia del juez en

"139. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[.]
3.0...]

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de
excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién”.
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cualquier estado del proceso, incluso en
sede casatoria.

En ese sentido, el articulo 35.” del Cédigo
(CPCQ) "La
incompetencia por razén de materia,
cuantia, grado, turno y territorio, esta
ultima cuando es improrrogable, se
declarara de oficio, en cualquier estado y
grado del proceso, sin perjuicio de que
pueda ser invocada como excepcion”
(cursivas nuestras).

Procesal Civil sefiala:

El referido articulo del CPC habilita pues
a la Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema para que,
en el proceso civil iniciado por los ex
trabajadores de la Southern, declare de
oficio la incompetencia por razén de
materia y, por lo tanto, anule todo aquello
que se encuentre invalidado por este
vicio primigenio.

Ahora bien, admitir que la sala dela Corte
Suprema contaba con esta potestad
nulificante nos lleva a consentir una
cuestion adicional: en la medida en que
la declaratoria de nulidad es una
atribucion del 6rgano jurisdiccional que
serd ejercida de oficio, no se requiere que
las partes hayan denunciado la
incompetencia para que esta pueda ser
cuestionada por la Corte. O, lo que es lo
mismo: a pesar de su falta de inclusién
como causal de casacioén, la Sala estaba
habilitada para pronunciarse sobre la
competencia, por lo que no incurrié en
incongruencia ni en un exceso en la
utilizacion del principio iura novit curia,
como lo considera el TC.

En efecto, toda vez que la Sala
Constitucional y Social de la Corte
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Suprema tenia entre sus facultades la
potestad de anular el proceso por un vicio
de competencia, no estamos ante un
problema de congruencia ni ante un
exceso en el uso del principio iura novit
curia, a pesar de que las partes nolo hayan
solicitado en el recurso de casacion.

El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas

Sin embargo, a pesar de que la Sala
Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema tenia la potestad de
"anular todo lo actuado" por un vicio en
un presupuesto procesal como la
competencia, es valido analizar otras
consideraciones, puesto que en este caso
pareciera estar en juego otro derecho
sumamente relevante.

El propio Tribunal sefiala que: "[...] se debe
tener en cuenta que los fines perseguidos
por la Corte Suprema eran licitos y que
ésta considerd que la declaracién de
nulidad de todo lo actuado constituia una
medida idénea y necesaria para garantizar
el cumplimiento de los mismos"
(fundamento juridico 17).

Este interés en juego, tutelado mediante
el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas o un proceso en plazo
razonable, se ve severamente mellado por
la sentencia de casacién 920-2001 dictada
el 19 de setiembre del 2001. Efectivamente,
desde la notificacién de la demanda civil
en abril de 1996 hasta el fallo en dltima
instancia han transcurrido cinco afios y
cinco meses aproximadamente. En vista
de "la nulidad de todo lo actuado", ese
proceso vuelve otra vez al inicio, de modo
tal que al quinquenio ya sumado debera



aumentarsele otra cantidad de tiempo
considerable.

A pesar de que nuestra Constitucion no
sefala explicitamente el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, en virtud
de la clausula de derechos implicitos
(articulo 3.°) y lainterpretacion de lanorma
fundamental conforme a los tratados de
derechos humanos y la lectura que de ellos
hacen los 6rganos competentes (4.°
disposicién final y transitoria de la
Constitucion), no queda duda de que aquel
pertenece a nuestro sistema juridico.

El articulo 8.° de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos

indica con claridad que:

"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, estable-
cido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter" (cursivas nuestras).

En esa linea, son varias las sentencias de la
CoIDH en las que se desarrolla este
derecho. Tenemos, por ejemplo, los casos
Genie Lacayo vs. Nicaragua (sentencia de
fondo, reparaciones y costas del 29 de enero
de 1997), Suarez Romero (sentencia del 12
de noviembre de 1997) y Blake (sentencia
del 24 de enero de 1998), entre otros.

A partir de ellos, la CoIDH acude a los
criterios utilizados por la Corte Europea

de Derechos Humanos para bosquejar los
elementos que nos permitan advertir una
vulneracién del derecho a ser juzgado en
plazo razonable. En ese sentido, son tres
los parametros esbozados y a los que se
suma posteriormente un cuarto: a) la
complejidad juridica y material del caso;
b) el comportamiento de las partes; y, c)
el comportamiento de las autoridades
judiciales. El que se suma luego, adicional
y objetivo, es la duracién del proceso.

Como bien se indica en la sentencia que
comentamos, el TC ha desarrollado con
anterioridad este derecho, en resoluciones
dictadas en expedientes signados con los
numeros 0549-2004-HC, 05291-2005-HC,
0618-2005-HC, entre otros. Precisamente,
de esta ultima sentencia traemos a
colacion las definiciones operativas
propuestas por el TC:

12. Este Colegiado, en relacién con
la complejidad del asunto, ha
sostenido, en reiterada jurispru-
dencia, que "[p]ara su valoracion,
es menester tomar en consideracion
factores tales como la naturaleza y
gravedad del delito, los hechos
investigados, los alcances de la
actividad probatoria para el
esclarecimiento de los eventos, la
pluralidad de agraviados o
inculpados, o algtn otro elemento
que permita concluir, con un alto
grado de objetividad, que la
dilucidacién de una determinada
causa resulta particularmente
complicada y dificil.

13. En cuanto a la actividad procesal
del interesado, se ha subrayado que:
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"[r]esulta importante distinguir
entre el uso regular de los medios
procesales que la ley prevé y la
llamada defensa obstruccionista,
caracterizada por todas aquellas
conductas intencionalmente diri-
gidas a obstaculizar la celeridad del
proceso, sea la interposicién de
recursos que, desde su origen y de
manera manifiesta, se encontraban
condenados a la desestimacion, sea
las constantes y premeditadas faltas
alaverdad que desvien el adecuado
curso de las investigaciones, entre
otros. En todo caso, corresponde al
juez penal demostrar la conducta
obstruccionista del procesado”.

14. Finalmente, con relacién a la
actuacion de los 6rganos judiciales:
"[s]erda materia de evaluacion el
grado de celeridad con el que se
ha tramitado el proceso, sin perder
de vista, en ningtin momento, el
especial celo que es exigible a todo
juez encargado de dilucidar una
causa en la que se encuentra un
individuo privado de su libertad

[L.]"

Por otra parte, a guisa de ejemplo del
criterio adicional, citamos el caso Genie
Lacayo vs. Nicaragua resuelto por la
CoIDH y anteriormente referido, en el
cual se consider6 que el transcurso de
cinco afios en un proceso penal sin
sentencia firme rebasa los limites de
razonabilidad previstos en el articulo 8.°,
1, de la Convencion.

El juicio de razonabilidad en el caso concreto

Como lo hemos adelantado, la Sala de la
Corte Suprema tenia la potestad de
declarar "nulo todo lo actuado" debido a
un vicio de competencia con el fin de
reparar una lesion del derecho al juez
predeterminado por ley. Sin embargo, esta
medida colisiona con el derecho
fundamental a contar con un proceso en
plazo razonable o sin dilaciones indebidas.
Por ello, corresponde realizar un examen
de razonabilidad con el propésito de
evaluar si esta actuaciéon -que por cierto
es una préctica recurrente a este nivel- es
constitucional. De ese modo, siguiendo a
Cianciardo buscaremos analizar si
estamos ante una medida adecuada o
idénea, necesaria y proporcional en
sentido estricto.”

En cuanto a lo primero, no cabe duda de
que la opcién por "anular todo lo actuado”
busca alcanzar el fin de tutelar el derecho
fundamental al juez predeterminado por
ley, que se manifiesta en el respeto de las
reglas de competencia. Asimismo, la
decisiéon de la Corte Suprema logra su
objetivo, puesto que es adecuada para
alcanzar tal fin.

Ahora bien, en cuanto a la necesidad de
la medida hallamos un problema, ya que
existen alternativas menos gravosas que
la asumida por la Sala Constitucional y
Social Transitoria. Desde nuestro punto
de vista, aqui se encuentra el meollo del
asunto. La opcién de "anular todo lo
actuado” no es la tnica posible para

67 Cianciardo, Juan: El principio de razonabilidad. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo de Palma, 2004.

62



tutelar el derecho al juez predeterminado
por ley, existen otras que se condicen con
el derecho a un proceso en plazo
razonable y con el rol de un juez activo
protector de derechos fundamentales.

Por lo pronto, debe quedar explicado de
manera clara que la decision de la Corte
Suprema de "anular todo lo actuado” es
sumamente gravosa, pues tir6 abajo el
proceso seguido por ex trabajadores de la
Southern, quienes litigaron ese caso
durante méds de un quinquenio.
Indolentemente, la Sala Constitucional y
Social Transitoria condené a los justiciables
a reiniciar el proceso en el que ya llevaban
cinco afios y cinco meses, es decir, melld
sobremanera el derecho a que su conflicto
sea resuelto en un plazo razonable.

Una medida diferente de esta decisién, que
hubiera podido resultar menos gravosa,
hubiera sido la anulacién de los actos
realizados ante los jueces civiles, siempre
y cuando no puedan ser convalidados por
el juez laboral correspondiente. Es decir,
que todos los actos procesales formulados
en el juicio civil puedan ser convalidados
por el juez laboral, para no repetir lo ya
hecho y caminar sobre lo andado con
antelacién. De ese modo el magistrado
laboral, cumpliendo con analizar qué
actuaciones desarrolladas en el proceso de
conocimiento le son dtiles 'y
convaliddndolas, podria ahorrar una cuota
importante de tiempo y juzgar el caso de
manera célere, con una restriccion menos
gravosa del derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas.

Regresemos a la sentencia recaida en el
expediente 07022-2006-AA. Al respecto,

no queda mas que compartir
parcialmente la opinién del TC en el caso
que estamos analizando, en el sentido de
que si bien "la nulidad de todo lo actuado”
cuenta con fines licitos y se trata de un
medio idéneo para tutelar el derecho a
un juez predeterminado por ley y las
reglas de competencia, tal decisiéon no
supera el examen de razonabilidad en
todos sus componentes, habida cuenta
que desatendié en gran medida el
derecho a un proceso en plazo razonable
o sin dilaciones indebidas, que se lesiona
al obligar a los justiciables a iniciar el
proceso nuevamente tras méds de un
quinquenio de litigio.

Un aspecto controversial: la
probable sustraccion de la materia

Aunque estamos parcialmente de
acuerdo con lo resuelto por el TC, si fuera
cierto que luego del proceso civil se inicid
un juicio laboral y este concluy6
resolviendo el conflicto -como se deriva
de la informacién recabada de la empresa
minera y el Grupo México-, la sentencia
del méaximo intérprete de la Constitucion
no tendria sentido para la resolucién del
caso concreto. Nos explicamos.

El proceso constitucional de amparo
iniciado en diciembre del 2001 tenia por
finalidad reparar la demora ocasionada
por la Corte Suprema en la resoluciéon
del conflicto de los ochocientos ex
trabajadores de la Southern. Este
conflicto (la falta de entrega de las
acciones y sus devengados) habria sido
resuelto en marzo del 2005, mediante la
culminacién del proceso laboral. De ese
modo, habria operado la sustraccion de
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la materia, y asi, para el caso concreto, el
pronunciamiento del TC de junio del
2007 careceria de sentido.

En efecto, segin los informes de la
Southern y el Grupo México, en marzo del
2005 se habria rechazado, por problemas
procesales, la apelacién de los ex
trabajadores que reclamaban ante el fuero
laboral las pretensiones que dieron origen
al proceso civil anulado. De ese modo
podria haber culminado el conflicto que
dio origen al juicio civil a inicios de 1996.

Si asi fuera, la sentencia del TC en el
proceso de amparo que buscaba tutelar
el derecho a contar con juicio en un plazo
razonable no podria cumplir el objetivo
de evitar la lesion a este derecho, puesto
que el proceso ya habria concluido.
Dicho de otro modo, tras resolverse el
caso en el fuero laboral en marzo del 2005,
devino imposible cesar la vulneracién del
derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas mediante una sentencia de
amparo que seria dictada apenas en junio
del 2007 por el Tribunal.

Conclusiones

1. La relevancia de la sentencia 07022-
2006-AA para el sistema de justicia
radica en que busca poner freno a una
préactica poco adecuada: ordenar "la
nulidad de todo lo actuado”, que se
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realiza incluso en sede casatoria, y que
condena al justiciable a litigar por
largos afios en busca de justicia.

2. Sobre el caso concreto podemos decir:
a. La Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema
cuenta con la facultad de anular,
aun en sede casatoria, los procesos
que adolecen de vicios relacionados
con la competencia, que implican
una lesién al derecho de contar con

un juez predeterminado por ley.

b. A pesar de esta facultad de la Corte
Suprema, es importante contra-
ponerla con el derecho a gozar de
un proceso en un plazo razonable o
sin dilaciones indebidas.

c. Al haber transcurrido mas de cinco
afios desde el inicio del juicio, "la
nulidad de todo lo actuado" implica
una vulneracién irrazonable del
derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, puesto que condena al
justiciable a iniciar nuevamente el
litigio y adicionar al quinquenio ya
avanzado el tiempo que dure el
nuevo proceso. Por ello, la decisién
de la Corte Suprema no supera el
examen de razonabilidad, en la
medida en que existen medios
menos gravosos para alcanzar su
finalidad licita.



La eleccion de los magistrados
del Tribunal Constitucional:
Batalla entre el juego politico, la publicidad y
los méritos

El 2007 fue para el TC una piedra de
toque; y no era para menos. El término
del periodo jurisdiccional de cinco afios
de cuatro de sus miembros® significo
practicamente la conformacién de un
nuevo Tribunal y, con ello, la expectativa
de que los nuevos magistrados
continden la linea jurisdiccional de
defensa de los derechos humanos
construida por el grupo de sus
antecesores. Una tarea nada facil e
incluso peligrosa, porque el TC que lleg6
a inicios del afio pasado era, en general,
autor de fallos que podemos llamar "a
contracorriente", porque significaron
una apuesta por la democracia y la
defensa de los derechos humanos ante
tradicionales actores de poder de iure y
de facto,” en una sociedad en la que la
cultura
institucionalizada.

constitucional no esta

Cruz Silva Del Carpio

Si a ello sumamos que la eleccion de los
magistrados del maximo intérprete de la
Constitucion no ha sido por lo general
pacifica en nuestro pais,”” y que inte-
grantes del 6rgano constitucionalmente
responsable de la eleccion (el Congreso de
la Reptublica) habian cuestionado al
Tribunal a pesar de su labor de defensa
de la institucionalidad democratica —por
lo que incluso se planteaba la reduccion
de sus facultades de interpretacion o hasta
su desaparicion—, se podia haber previsto,
sin riesgo de equivocarse, que la
oportunidad de “armar” un nuevo TC a la
medida de intereses no legitimos estaba
quedando servida. Y si bien es cierto que
la eleccion de los magistrados del TC debe
tener en cuenta la satisfaccion de criterios
objetivos de mérito y requisitos de
conducta personal y profesional intachable,
la realidad decia que el intrinseco factor

% Los magistrados de TC que terminaron su periodo en el 2007 fueron: Javier Alva Orlandini, Juan
Bardelli Lartirigoyen, Magdiel Gonzales Ojeda y Victor Garcia Toma.

% Entre tales casos se pueden mencionar la declaracién de inconstitucionalidad de la ley 28568 (Caso
"Ley Wolfenson"), los fallos de inconstitucionalidad de las diversas normas que pretendieron regular

la justicia militar, etcétera.

70 Sobre el particular, puede consultarse Landa Arroyo, César: Tribunal Constitucional y Estado Democritico.
2.*edicion. Lima: Editorial Palestra, 2003. En relacién con el procedimiento de eleccion predecesora a
la del 2007, en la que sali6 elegido el magistrado Carlos Mesia, y si bien el éxito de la eleccién depende
del analisis posterior de las resoluciones de los elegidos, puede consultarse "La importancia de elegir
bien a los magistrados del Tribunal Constitucional”, en Consorcio Justicia Viva: El Tribunal Constitucional
y el Sistema de Justicia: Balance del afio 2006. Lima: Consorcio Justicia Viva, marzo del 2007, pp. 27-30.
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politico de la eleccién podria desbordarse
y pasar por alto los requisitos anteriores
(previa prescindencia de la transparencia
en el proceso de eleccién).

Lo sucedido en el 2007

Habida cuenta de la importancia de esta
eleccién, algunos de los sectores de la
sociedad civil -por ejemplo, los medios de
prensa e instituciones como el Consorcio
Justicia Viva- pusieron especial atencién
en el procedimiento, con la premisa de
que su publicidad y el conocimiento real
de quiénes eran los que postulaban al
cargo constituian la clave del éxito de la
selecciéon. Lamentablemente, el Congreso
de la Reptblica no aprendi6 -o no quiso
aprender- de los errores de elecciones
pasadas; peor aun, hizo de esta una de las
mas controvertidas y escandalosas de los
ultimos afos, lo que produjo que otros
actores de la
representantes de los empresarios, de las
universidades y académicos, se unieran al
rechazo publico de la forma como se
estaba llevando el proceso.” Dados pues
tantos cuestionamientos, lo mas saludable
era iniciar todo de cero, volver a convocar.
La Comision Especial de Seleccion de los
magistrados al TC, presidida por el
congresista del APRA Aurelio Pastor, que
en un primer momento ofreci6é la més

sociedad, como

oportuna transparencia, habia perdido la
confianza.

Finalmente, luego de constantes pedidos
de publicidad y orden; una vez que el azar
y la toma de una controvertida fotografia
a Javier Rios Castillo en compafiia de
procesados por corrupcion resolvieran la
eliminacién de su eleccién; después de
que fuéramos testigos de la renuncia de
postulantes con buenas calificaciones
obtenidas en el procedimiento, en medio
de las idas y venidas del (des)acuerdo
politico; y, por ultimo, luego de que la
sociedad civil siguiera presionando por la
transparencia, el Congreso eligi6 a los tres
magistrados faltantes.” Baste afiadir, para
terminar este apretado recuento de los
hechos, que, como resultado de la
fiscalizacion y de la exigencia de los
méritos, y sin descartar los esfuerzos
politicos que sin duda jugaron su propio
partido, los magistrados electos no fueron
los mas cuestionados y, por el contrario,
resultaron avalados por, en términos
generales, buenos antecedentes acadé-
micos (en el futuro, solo el contenido de
sus fallos hablara del éxito de la elecciéon).

En cuanto a su contenido, el proceso
eleccionario que comentamos puso en
evidencia la lucha entre lo politico, la
publicidad y los méritos de los

7L En efecto, los cuestionamientos por la falta de transparencia y seriedad en un proceso tan importante
como la eleccién de magistrados constitucionales del 2007 hicieron que los reclamos no se hicieran
esperar desde diversos frentes: la prensa, la sociedad civil, sociélogos y académicos, instituciones
como la Comisiéon de Derechos Humanos (COMISEDH), incluso del Presidente del Tribunal
Constitucional, César Landa; el presidente de la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales
Privadas (Confiep), Jaime Caceres Sayan; la Pontificia Universidad Catélica del Perd, entre otros. Un
resumen de las manifestaciones ptblicas por la transparencia en el procedimiento de seleccién puede
ubicarlas en: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/eleccion4.htm#otros_articulos>.

2. Como se recordard, ya habia sido elegido el postulante Beaumont Callirgos.
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postulantes. Hubo temas interesantes
sobre los que es preciso reflexionar mas;
algunos ya viejos como el del perfil de
los candidatos, pero también otros
distintos: la necesidad de que las mujeres
puedan acceder a tan alto cargo de la
magistratura; en relaciéon con la
publicidad del proceso, cuando -y
cudndo no- se justifica la reserva de las
entrevistas con los candidatos, si los
congresistas deben votar candidato por
candidato o por listas, la necesidad de
conocer a los candidatos mas alla de lo
sefialado en el curriculo; hasta datos
como, por ejemplo, a quiénes otorgaron
defensa; o si es 0 no discriminatorio
desalentar la postulacién de personas que
hayan defendido regimenes autoritarios.

Los postulantes

¢(Quiénes aspiraron a ser magistrados del
TC? Un andlisis de la lista de los 72
postulantes iniciales arroja un balance
negativo.” ;Problema estructural? Las
causas no solo pasan por los vacios en la
educacion legal (sobre todo en materia
constitucional y derechos humanos), sino
que conciernen también a los casos que
defendieron (muchas veces cuestionables),
asunto que no puede ser dejado de lado si
se considera lo que estaba en juego. Sin
embargo, también hubo postulantes que,
por su calidad académica, su trayectoria
profesional y ética y su probada defensa
del sistema democratico y los derechos

humanos, merecian con creces el cargo
(la preocupacion era si alcanzaban a
sumar los cuatro puestos necesitados).
Algunos de los cuestionamientos que se
encontraron a la mayoria de los
postulantes fueron:

¢ No han tenido absolutamente nada
que ver con materia constitucional o
especialidades afines.

e No tienen el nivel, en términos de
trayectoria, experiencia y recono-
cimiento para ser, ya, miembros del TC.

¢ Carecen de trayectoria democratica,
por haber estado vinculados a
medidas o hechos ocurridos durante
los afios de Fujimori y Montesinos.

¢ Son abogados conocidos en el ambiente
profesional, por el tipo de casos que
suelen patrocinar, como aquellos que
han "defendido lo indefendible",”*
desde el punto de vista ético y juridico,
sea ante el Poder Judicial, el propio TC
o la opinién publica.

El encargo de examinar y de ir dejando
en el camino a los postulantes que no
"daban la talla" para el cargo recay6 en la
Comision Especial de Seleccion del
Congreso de la Republica. Al principio
la Comisién, presidida por el congresista
Aurelio Pastor, ofreci6é un procedimiento
a la medida de las circunstancias,
promesa luego incumplida repeti-

73 Sobre el particular, se puede consultar De la Jara Basombrio, Ernesto: "Los postulantes al Tribunal
Constitucional", en boletin electronico Informando Justicia, edicién del 1 de marzo del 2007. Disponible
en: <http://www justiciaviva.org.pe/noticias /2007 /marzo/01/los_postulantes.htm>.

7 Por supuesto, esta aseveracion no descarta la correcta posiciéon de que todos, incluso quienes
presuntamente han delinquido, tienen derecho a una adecuada defensa, que es un derecho fundamental.
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damente a pesar del reclamo publico de
la sociedad e incluso de algunos de sus
propios integrantes.

La publicidad prometida

La Comision sefialé que el proceso se
llevaria a cabo con mucha publicidad,
que los candidatos que tuvieran relacién
con regimenes antidemocraticos serian
cuestionados y que, a final de cuentas,
resultarian preseleccionados los mejores.
Pasado el tiempo sucedi6é que, salvo un
par de dias, las entrevistas con los
postulantes fueron reservadas; los
curriculos no fueron conocidos por la
poblacién sino mucho después; la lista
final de los candidatos seleccionados no
fue publicada en el tiempo debido; y los
primeros favoritos de la Comisién no
estaban exentos de cuestionamientos.
(Mientras mas transparencia, mejor? Si,
pero parece que no todos los miembros
de la Comisién compartian ese criterio.
Esto qued6 demostrado, por ejemplo,
cuando Pastor intenté boicotear la
audiencia ptblica que en su oportunidad
convoco el congresista Yhony Lescano
-miembro de la Comisién y critico del
proceso— para que los principales
candidatos expusieran los puntos mds
relevantes de su trayectoria y sus ideas
sobre el TC.”

Un punto de quiebre en la publicidad del
proceso fue el uso del concepto de
"sesion reservada" por la Comision para
las entrevistas con los candidatos. Resultd
por eso raro que primero se aceptara que

7 Dela]Jara, loc. cit.

68

fueran totalmente abiertas, pero poco
tiempo después se restringi6 el acceso de
los ciudadanos. Ello a pesar de que con
el conocimiento de las preguntas
formuladas a cada uno de los candidatos
se podria llegar a saber si existian
favoritismos o la intencién de "destruir"
algunas candidaturas.

Surgieron diversos argumentos -tanto de
derecho como practicos- para convalidar
la decision de que la publicidad de las
entrevistas podia afectar la privacidad o
la esfera intima de los postulantes; o que,
al haber 72 candidatos, los tltimos podian
beneficiarse de la posiblidad de conocer
las preguntas hechas a los anteriores.

Desde el derecho, la medida es altamente
cuestionable y contraria a la naturaleza
del procedimiento mismo de seleccién en
una democracia que elige a los
magistrados del maximo intérprete
constitucional de los derechos de todos.
Tanto aqui como en otras instituciones
del sistema de justicia, la transparencia y
el acceso a la informacién en la eleccion
de sus autoridades es crucial, no solo por
su valor en si, sino también porque
contribuye a la democracia participativa
por medio de la fiscalizacién cuando la
eleccién no es directa, ademads porque la
legitimidad de la denominacién se
fortalece.

Por otro lado, la naturaleza de la funcién
exigia la publicidad: a fin de cuentas, se
trataba de un cargo publico. Laregla general
es la transparencia, no la reserva; y cuando



esta tiltima fuera indispensable, debia estar
sujeta a causas objetivas y no a la mera
discrecionalidad. Por eso, habia que analizar
caso por caso (pregunta por pregunta) si en
verdad se hubiera vulnerado el derecho
constitucional a la intimidad (articulo 2.°, 7,
de la Constitucion) en pro de la publicidad
y el acceso a la informacién (articulo 2.°, 4).
Al respecto, resulta pertinente recordar lo
sefialado por el mismo TC cuando se da una
supuesta colision entre ambos derechos:
"[...] prestarse una mds intensa tutela a la
libertad de informacién si, en el caso, la
informacién propalada tiene significacion
puiblica, no se sustenta en expresiones desme-
didas o lesivas a la dignidad de las personas”
(expediente 0905-2001-AA /TC, fj. 15).7°

Ademaés de la forma inadecuada como se
llevé a cabo este procedimiento de seleccion,
algunos de los candidatos bien vistos por la
Comisién no estaban exentos de
cuestionamientos. Se dejaba de considerar,
otra vez, que, por sobre todas las cosas, los
postulantes que se perfilaban para el cargo
debian ser intachables en todo sentido (en
términos profesionales y de trayectoria
democratica), y no despertar temores ni
inseguridades en los ciudadanos. Tales
decisiones primeras resultaban de ese modo

incoherentes e incomprensibles, toda vez
que habia otros candidatos que bien
pudieron llamar la atenciéon de la
Comisién.”” Sefialemos solo un ejemplo: la
Comision eligié como magistrado del TC al
postulante Vladimir Paz de la Barra, a pesar
de que defendia como abogado la posicion
de Angel Romero (Presidente suspendido
de la Corte Superior de Lima, cuya
destitucién habia sido solicitada por la
OCMA por contradecir un fallo propio), de
que habia estado vinculado a la desaparicion
del expediente del narcotraficante Evaristo
Porras,” y respecto de quien mucha gente
(juristas y abogados) no crefa que tuviese el
nivel profesional suficiente para un cargo
tan alto.”” Su eleccién, ocurrida junto a la
de otros tres postulantes el 13 de junio del
2007, quedo luego en suspenso cuando se
hicieron publicas las fotos de otro elegido,
Javier Rios Castillo, en un almuerzo junto a
otros personajes vinculados con la
corrupcion. La elecciéon de Rios Castillo
también fue inadecuada, sobre todo cuando
varios medios de comunicacién informaron
de una acusacién que le hiciera la
Universidad Ricardo Palma.® Al final no
qued6 otra salida que anular su
nombramiento.

76

78

79

Ruiz Molleda, Juan Carlos: "Elecciones de magistrados del TC: ; Afecta su derecho a la intimidad el
caracter publico de las entrevistas?". Justicia Viva mail N° 295, 23 de abril del 2007. En: <http://
www.justiciaviva.org.pe/justiciamail /jm0295.htm>.

Solo por mencionar algunos nombres, se encontraban postulando Oscar Urviola con una candidatura
presentada por diversas y reconocidas instituciones de Arequipa; Rocio Villanueva, que posee una
destacada trayectoria académica y diez afios de trabajo como adjunta del Defensor del Pueblo;
Ernesto Blume, del que no se puede negar su condicién de jurista (y de cuyas posturas incluso uno
puede discrepar).

De la Jara Basombrio, Ernesto: "El comienzo del fin del Tribunal Constitucional”, en boletin electrénico
Informando Justicia, 14 de junio del 2007. Disponible en: <http://www justiciaviva.org.pe/noticias/
2007 /junio/14/comienzo_del_fin.htm>.

De la Jara Basombrio, Ernesto: "El Tribunal Constitucional", en boletin electrénico Informando Justicia,
7 dejunio del 2007. Disponible en: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/noticias /2007 /junio/07 /tc.htm>.

De la Jara Basombrio, Ernesto: "El comienzo del fin del Tribunal Constitucional”, loc. cit.
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Los hechos recién consignados dan
cuenta de que la Comisién no hizo una
adecuada eleccion. Como consecuencia,
se planted que el proceso debia reiniciarse
desde cero. La propuesta no fue tomada
en cuenta y asi se prosiguié con el mismo
procedimiento, como resultado de lo cual
se eligi6 a los cuatro magistrados. Gracias,
en parte, al esfuerzo de fiscalizacién y
denuncia de la sociedad civil, no se eligi6
a los postulantes cuestionados, y los
seleccionados lucen méritos que son de
resaltar.

La batalla del género

Como ya se indicd, un tema relevante de
esta eleccion fue la necesidad de que una
mujer pudiese acceder a tan alto cargo
del sistema de justicia. Hasta ahora solo
una lo ha integrado, la doctora Delia
Revoredo. En vista de que nuestro pais
cuenta con una poblacién femenina de
aproximadamente 13 millones y medio de
personas (un poco mds del 50% del total),
de que histéricamente tal proporcién no
se ha reflejado en la eleccion de
funcionarios publicos de alto nivel, y
teniendo en
eminentemente masculino del Derecho
reflejado en normas e

cuenta el caracter
peruano
instituciones juridicas que por medio de
la interpretaciéon imprimen maés el sesgo
cultural al Derecho, el que la Comision
del Congreso hubiere fijado como meta
incluir en su eleccién a una mujer habria
significado un buen mensaje del
Legislativo sobre la politica de inclusion

de las mujeres en el mundo juridico. Por
supuesto, no se trata de sacrificar los
requisitos de excelencia académica y
trayectoria ética y profesional en defensa
de los derechos humanos en pro de la
equidad real, (sobre todo porque el ser
mujer no garantiza una mirada de
género); las candidatas mujeres también
han de cumplir ese requisito (que, en
suma, eran los sefialados en esta
convocatoria).®

Tareas pendientes

Sin duda, es imprescindible aclarar las
reglas del procedimiento de seleccién de
los magistrados del TC por el Congreso,
para hacer realidad la transparencia en
cada paso: los curriculos de los
postulantes, el anédlisis de sus
antecedentes profesionales y éticos, las
entrevistas, la calificacién otorgada por
los congresistas y los criterios usados y
la lista de los candidatos o candidatas por
presentar al Congreso. Incluso maés, es
necesario conceder un peso mayor a la
elecciéon de los integrantes de la
Comision del Legislativo que se ocupara
de la eleccién de los magistrados del TC,
para que esté compuesta por personas
capaces de autocritica y enmienda
pronta cuando el proceso no se
desenvuelve adecuadamente.
supuesto, siempre habré la cuota politica
en la eleccién (de acuerdo al érgano de
eleccion: el Legislativo), pero hay que
cuidar que no se anteponga a los criterios
de mérito y trayectoria intachable en

Por

81 Ramirez Varela, Lilia: "Por un Tribunal Constitucional inclusivo y democratico”. Justicia Viva mail N° 285,
1 de marzo del 2007. Disponible en: <http://www justiciaviva.org.pe/justiciamail /jm0285.htm>.
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defensa de la democracia y los derechos
humanos que debe cumplir todo
magistrado, sobre todo los que integran
el TC. Los errores deben corregirse en la
préxima eleccién (prevista para fines de

diciembre del 2009), en la que se ha de
reemplazar a los magistrados César
Landa Arroyo (actual Presidente del
Tribunal) y Juan Vergara Gotelli.

Comision especial encargada de seleccionar a los
postulantes para magistrados del TC

Aurelio Pastor

ﬁ (APRA) (Presidente)

Humberto Falla

Q (APRA)

Freddy Otarola

'ﬂ‘ (UPP-PNP)

Eduardo Espinosa

[til (UPP-PNP)

Raul Castro

(UN)

Rolando Souza

(ﬁ:ﬁ (51 Cumple)

Yonhy Lescano

(AD, integrante de la
ef ‘ Alianza Parlamentaria)
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Las sentencias del FONAVI y
su desacato por el Jurado Nacional de Elecciones

El 3 de setiembre del 2007 el TC expidi6
dos importantes sentencias en el
controvertido caso del FONAVI (siglas
del desactivado Fondo Nacional de
Vivienda) recaidas en los expedientes
01078-2007-AA /TC y 03283-2007-PA /TC.
Luego, los primeros dias de enero del afio
siguiente, este mismo colegiado expidi6
una sentencia "aclaratoria”, recaida en el
expediente 5180-2007-PA/TC, donde
precisa los alcances de las resoluciones
anteriores. Como sabemos, estas tienen
especial relevancia habida cuenta que se
trata de tres procesos constitucionales de
amparo en los cuales estd de por medio
la devolucién del "tributo" del FONAVI,
aportado por mas de 5 millones de
trabajadores a lo largo de veinte afios,
monto que ascenderia a la cifra de 20 mil
millones de soles.*

Como era de esperarse, esta sentencia ha
generado debate y criticas, asi como
fricciones entre el TC y algunos poderes
del Estado (Ministerio de Economia y
Finanzas) y 6rganos constitucionales (el

Juan Carlos Ruiz Molleda

JNE). Sin embargo, especial comentario
merece la negativa del JNE a acatar las
sentencias del TC. Debemos sefialar, de
manera categdrica, que mas alld de que
estemos de acuerdo o no con los
fundamentos que sustentan el fallo del TC,
esta fuera de toda duda que estos deben
cumplirse. Todas las sentencias expedidas
por los o6rganos jurisdiccionales se
cumplen, pues de lo contrario se quebraria
el Estado Constitucional de Derecho.
Ciertamente, se puede disentir y se puede
incluso hacer ptblicas las discrepancias
(articulo 139.°,
Constitucién).

inciso 20, de la

Las dos primeras sentencias sobre
el FONAVI

En el articulo 1° del proyecto de ley de
devolucion de dinero del FONAVI a los
trabajadores que contribuyeron con él
(proyecto 00864 /2001-CR) se sefialaba:

Devuélvase a todos los trabajadores
que contribuyeron al FONAVI, el

82 FEsta es la cifra ultima que se maneja; sin embargo, es aproximada, pues sobre ella hay que descontar
lo que se gastd efectivamente en las construcciones de viviendas, en el saneamiento de predios
realizados, en obras de agua, luz, alumbrado ptblico, asfaltado, etcétera. En todo caso, inicialmente
el Presidente de la Comision de Presupuesto del Congreso senal6 que la cantidad ascenderia a la cifra
de 100 mil millones de soles (véase diario La Repiiblica, 17 de noviembre del 2007).
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total actualizado de sus aportes que
fueron descontados de
remuneraciones. Asimismo abonese
a favor de cada trabajador benefi-
ciario, los aportes de sus respectivos
empleadores, el Estado y otros en la
proporciéon que les corresponda
debidamente actualizados.

sus

Este procedimiento legislativo culminé
con la promulgaciéon de la ley 27677,
denominada Ley de Uso de los Recursos
de la Liquidaciéon del FONAVI, que, a
juicio de los "fonavistas", desvirtuaba y
desnaturalizaba "sustancialmente" la
propuesta original. Ante ello, estos
altimos, en aplicacion de los articulos 16.%8
y 41.% delaley 26300 (Ley de los Derechos
de Participacién Ciudadana y Control
Ciudadano), solicitaron al JNE la iniciaciéon
del procedimiento de referéndum.

La respuesta del JNE fue declarar
improcedente la solicitud de convocatoria
a referéndum argumentando que su
autorizacién resultaria inconstitucional,
en la medida en que el articulo 32.° de la
Constituciéon de Estado establece que no
pueden someterse a referéndum las
normas de carécter tributario. Ello motivé
que el 26 de octubre del 2006 José Miguel
Angel Cortés, en su calidad de promotor
de la convocatoria a referéndum nacional
para la aprobacién del proyecto original,

interpusiera demanda de amparo contra
el JNE, solicitando se declare la nulidad
de las resoluciones 1215-2006-JNE y 1278-
2006-JNE y pidiendo se disponga la
convocatoria a referéndum.

Como se puede advertir, el principal
problema por dilucidar es la naturaleza
juridica de los aportes al FONAVI. En otras
palabras, definir si el FONAVI es o no un
tributo. Solo una vez que esto se haya
hecho el TC podra determinar si el JNE,
por medio de las resoluciones 1215-2006-
JNE y 1278-2006-JNE, que declararon
improcedente la solicitud de convocatoria
a referéndum, vulneré efectivamente el
derecho a la participacién individual o
colectiva en la vida politica del pais, asi
como el derecho al debido proceso y a la
tutela procesal efectiva.

Para definir si es un tributo o no,
debemos verificar que el FONAVI
cumpla con todos los requisitos exigidos.
Con ese propésito, primero hay que
evaluar si su aprobacion se ha realizado
por medio de una ley, en estricto
cumplimiento del principio de legalidad
y de reserva de ley que ordena el articulo
74.° de la Constitucion. Asimismo, la
obligaciéon pecuniaria tiene que estar
basada en el ius imperium del Estado, y
debe estar respaldada por su caracter
coactivo, pero distinto de la sancién por

8 "Articulo 16.°. El Proyecto de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido a referéndum conforme
a esta ley. Asimismo, cuando los promotores juzguen que al aprobarla se le han introducido
modificaciones sustanciales que desvirtian su finalidad primigenia podran solicitar referéndum para

consultar a la ciudadania sobre su aprobacién.”

8 "Articulo41.°.Sila iniciativa legislativa fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso,
conforme a esta ley se podra solicitar iniciacién del procedimiento de Referéndum, adicionando las
firmas necesarias para completar el porcentaje de ley."
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acto ilicito.* Luego es necesario evaluar
qué clase de tributo es, es decir, si
estamos ante un impuesto, ante una
contribucién o ante una tasa.

No hay aqui el espacio suficiente para
hacer un anélisis detallado, razén por la
cual nos remitimos al informe elaborado
por el Consorcio Justicia Viva.* Sin
embargo, podemos sefialar que el amparo
debié ser declarado improcedente, pues
el referéndum no procede cuando
estamos ante materia tributaria y
presupuestal, como ocurre en este caso.
En efecto, la contribucién del FONAVI
fue aprobada por normas que, si bien no
son leyes en sentido estricto -salvo la
25388-, si tienen fuerza de ley, como los
decretos leyes 22591, 25436, 25520 y el
decreto supremo extraordinario 043-
PCM-93; y, lo que es mas importante,
fueron habilitados explicitamente para
regular en materia tributaria. Los
decretos leyes fueron convalidados por
el propio TC en el nivel jurisprudencial
(expediente 0010-2002-Al) y por ley
constitucional (del 9 de enero de 1993);
el decreto supremo extraordinario, por
su parte, fue aprobado en cumplimiento
del articulo 4.° de la ley 25397 (Ley de
Control Parlamentario sobre los Actos
Normativos del Presidente de la
Republica).

En relacion con la naturaleza tributaria
del FONAVI, debemos precisar que
siempre ha sido para el empleador un
impuesto, en la medida en que este jamas

se benefici6 de obras publicas o
actividades estatales. En cambio, para el
trabajador fue una contribucion hasta
antes de la vigencia del decreto ley 25520,
norma que, como sabemos, redefinié la
finalidad del FONAVI. Serd entonces a
partir dela vigencia del decreto ley 25520
que se convertira en un impuesto para
los trabajadores, pues en la gran mayoria
de los casos sus aportantes no recibieron
ninguna retribucion del Estado.

Esto nos lleva a tomar distancia de los
argumentos del TC, pues consideramos
que, si bien no existe la manifestaciéon
expresa de la voluntad del autor de la
norma de crear un tributo como este
colegiado sostiene, si queda claro que
estamos material y sustancialmente ante
un tributo en aplicacién del principio de
primacia de la realidad y del propio texto
del decreto ley 22591. Por otro lado, de
acuerdo con la norma que le daba
cobertura legal y con el sujeto pasivo que
la pagaba, podemos evaluar si estamos
ante una contribucién o ante un
impuesto.

Asimismo, queda claro que no
necesariamente el que recaude el tributo
debe ser el Estado, como dice el TC, y que
si bien es deseable que los fondos de las
contribuciones se destinen a las obras que
originan el beneficio, la no afectacién no
puede conducirnos a negar la validez del
tributo. Por todas estas consideraciones,
estimamos que el FONAVI si era un
tributo, incluso en el periodo en el que

8 Véase la sentencia del TC recaida en el expediente 01078-2007-PA /TG, fj. 2.3.

8 Véase: <http://wwwjusticiaviva.org.pe/documentos_trabajo/doc06.doc>.
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tuvo como norma habilitante el decreto
supremo extraordinario 043-PCM-93.

De igual manera, consideramos que el TC
debi6 desestimar la demanda de amparo y
confirmar la resolucién del JNE, en lamedida
en que el referéndum afecta de manera
sustancial materia presupuestal que solo debe
ser regulada por la Ley de Presupuesto, de
conformidad con el articulo 32.° de la
Constitucién y en concordancia con el
articulo 78.° del mismo cuerpo normativo.

Ademas, la sentencia materia de este
comentario pone en peligro un bien
juridico constitucional digno de
proteccion, como es el principio de
equilibrio del Presupuesto de la Reptblica
reconocido en el articulo 78.° de la
Constitucién, que, a su vez afecta (sin lugar
a dudas), la seguridad juridica, la
estabilidad politica y otros conexos. En
atencion a ello, estimamos que el TC debid
evaluar mejor cudles serian las
consecuencias de su sentencia y analizar
si podia generar una grave afectacion a
otros valores y principios constitucionales.

Ciertamente -y en eso coincidimos con
el voto singular de Landa y Mesia-, esto
no quiere decir que los "fonavistas" no
tengan derecho a la devolucion de su
dinero. Lo que en el presente informe
sostenemos es que, més alld de la
legitimidad y justicia de su pedido,
constitucionalmente el referéndum no es
la via id6énea para lograrlo.

La tercera sentencia "aclaratoria"
sobre el FONAVI

En relacién con la tercera sentencia
"aclaratoria" emitida la primera semana
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de enero de este afio, el TC expidié una
nueva sentencia en el conflicto sobre la
devolucién del "impuesto” del FONAVI
(expediente 5180-2007-PA/TC). En ella
este colegiado ha reiterado y se ha
ratificado en lo sefialado en sus fallos
anteriores. Si bien no responde a un
pedido de aclaracién (articulo 121.° del
CPC), materialmente el TC se vale de ella
para "aclarar" y "precisar” conceptos que
no fueron desarrollados suficientemente
en sus sentencias anteriores.

En su fundamento juridico 7 sefiala que
sus anteriores fallos (1078-2007-PA/TC y
3283-2007-PA /TC):

[...] deben ser acatados y ejecutados
conforme a lo sefialado por el
articulo 22° del CPC antes citado y
alo establecido en los fundamentos
2), 3) y 4) de la STC N° 1546-2002-
AA/TC y fundamentos 14) a 17) y
23) de la STC N°4080-2004-AC/TC.
Quiere decir que las sentencias
dictadas por el TC, a las que se ha
hecho referencia en el considerando
5), deben ser ejecutadas por el Juez
de la demanda lo que, sin embargo,
no ha ocurrido.

Como podemos advertir, el primer efecto
de la sentencia del TC es que constituye
cosa juzgada. Pero no se trata de la cosa
juzgada de los procesos ordinarios. La
doctrina sefiala la necesidad de reconocer
a tales sentencias una extension mayor
que la que corresponde a las de los
tribunales ordinarios, tal como estas
ultimas se entienden convencionalmente,
como consecuencia de las exigencias
derivadas de sumayor trascendencia y de



lanecesidad de cubrir adecuadamente las
funciones interpretativas y pacificadoras
del TC.# El fundamento de ello estd en
que el TC es el supremo intérprete de la
Constitucion y el maximo 6rgano de
control de la constitucionalidad de los
actos publicos y privados.

Un segundo efecto contenido en el citado
articulo 82.° del CPC es su carécter
vinculante en relacién con todos los poderes
publicos. Esto significa que ningtin poder
del Estado, y menos aun los particulares,
podran eximirse de su cumplimiento y
observancia. En otras palabras, no pueden
desvincularse, bajo responsabilidad. En
relaciéon con el conflicto del FONAVI,
ninguna decision judicial (y, en este caso,
del JNE) debe afectar lo resuelto por el TC;
muy por el contrario, el 6rgano de justicia
electoral se encuentra vinculado a las
decisiones del TC.

Finalmente, el articulo 82.° hace
referencia a que la sentencia produce
"[...] efectos generales desde el dia
siguiente a la fecha de su publicacién
[...]". Eso no quiere decir que tenga los
mismos efectos que las leyes. Asi, cuando
estemos ante procesos en los que se ha
declarado la inconstitucionalidad de una
norma, o en aquellos casos en los que se
ha expedido un precedente vinculante
(articulo VII del TP del CPC) o una
doctrina jurisprudencial (VI del TP
Coédigo Procesal Constitucional), la

sentencia tendrd efectos erga omnes
oponibles no solo a los poderes publicos
sino también a los particulares.

Por otro lado, es necesario sefialar que la
violacion de la cosa juzgada conlleva la
afectacion de principios
constitucionales de primera importancia.
En primer lugar, se afecta la sequridad
juridica. Como sabemos, las sentencias del
TC no solo buscan resolver un conflicto
y restaurar los derechos violados, sino
también poner en practica su funcién
pacificadora y ordenadora segtn la cual
las sentencias que este expida y queden
firmes son irrecurribles en el orden
juridico interno, de conformidad con el
articulo 205.° de la Constitucién.®
También se afecta el principio de
ejecutoriedad de las resoluciones judiciales,
cuyo fundamento constitucional es el
articulo 118.°, inciso 9, en virtud del cual
se establece como funcién y respon-
sabilidad del Presidente de la Republica
"[c]Jumplir y hacer cumplir" las
sentencias y resoluciones de los 6rganos
jurisdiccionales". Finalmente, este
principio también encuentra su
fundamento en el articulo 139.°, inciso 3,
como una manifestacién del principio a
la tutela judicial efectiva.®

otros

Un tercer punto tiene que ver con el
desarrollo que el TC hace de un conjunto
de criterios que pueden contribuir a
ejecutar su sentencia y a superar el

87 Bocanegra Sierra, Raul: El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional. Madrid: Instituto de Estudios

de Administracién Local, 1982, p. 81.
8 Ibidem, p. 16.
8 Chamorro Bernal, op. cit., 1994, pp. 275 y ss.
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entrampamiento inicial. Esto lo hace
ciertamente de conformidad con el
"principio de prevision", segtn el cual el
TC debe prever la totalidad de las
consecuencias de  sus  actos
jurisdiccionales tras la expedicion de una
sentencia. Ella debe contener Ila
proyeccion y el vaticinio de una "mejor"
realidad politica juridica y la cancelacion
de un otrora "mala".*® En efecto,
teniendo en cuenta lo complicado que es
la posible devolucion en efectivo de los
aportes del FONAVI a los beneficiarios,
sefala el TC que:

[...] no es inconstitucional que se
pueda recurrir a las devoluciones
a través de bonos, materiales de
construccién, programas sociales
de vivienda a favor de los
aportantes que no hayan satisfecho
su legitima expectativa de
vivienda, pudiendo deducirse del
monto aportado, los programas
ejecutados por el Estado con cargo
al Fondo [...] (fj. 8.a).

En relacién con los cuestionamientos y
las dificultades sobre la devolucién
individual de estos aportes, sefala el TC
que: "[...] el FONAVI no se consider6 un
aporte a un fondo individual. Es por ello
que, de ser el caso, los mecanismos para
la devolucién puedan tener un carécter
colectivo". Luego el TC, con el propésito
de facilitar y orientar la posible
devolucion del FONAVI en el eventual
caso que esta sea aprobada en el

referéndum, y de evitar que se beneficie
a quienes no les corresponde, sefiala que
debe distinguirse:

[...] entre aquellas personas que no
tuvieron la posibilidad de acceder a
ningtn beneficio proveniente del
FONAVI de aquellos otros que,
entre otros supuestos, hubieran
accedido parcial o totalmente a
dicho Fondo o a aquellos que, dadas
las circunstancias, hubieran
concretado su derecho a la vivienda
digna. En estos casos, el Estado
tiene la posibilidad de excluir a los
supuestos "beneficiarios" o de
deducir no solo el importe de
construccién de la vivienda ya
efectuada, sino también de los
servicios publicos indisolublemente
vinculados a la satisfaccion de esta
necesidad, como saneamiento y
titulacién, electrificacion, instalacion
de agua y desagiie, pistas y veredas.

En esa misma linea, también excluye a
los empleadores aportantes del FONAVI.
Establece el TC que:

De otro lado, el Decreto Ley N°
22591 cred, en su articulo 1°, el
Fondo Nacional de Vivienda
(FONAVI) para satisfacer en forma
progresiva las necesidades de
vivienda de los trabajadores y en
ningln caso de sus empleadores,
quienes contribuian con dicho
fondo en forma obligatoria en

% Garcfa Toma, Victor: "La sentencia constitucional", en Gaceta Juridica: Didlogos con la Jurisprudencia,

afio 12, N° 100, Lima, enero del 2007, p. 19.
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virtud de lo dispuesto por el literal
c) del articulo 2° del Decreto
Supremo Extraordinario N° 043-
PCM-93, el mismo que fue dejado
sin efecto a partir del 01-01-1993,
por el articulo 3° del Decreto Ley
IN°25981.

Como podemos advertir, si bien el tema
es complejo, el TC, recogiendo las
diferentes criticas y comentarios a sus
primeras dos sentencias, y superando las
limitaciones y vacios de sus anteriores
fallos, ha brindado pautas y criterios al
Ejecutivo para encontrar la solucién al
problema. No hay excusa que valga para
resistirse a cumplirla.

El desacato de la sentencia del TC
por el JNE es un acto "de facto"

El JNE, en una actitud grave y
preocupante, se ha negado a acatar, de
manera injustificada, una decisiéon del
TC. En relacion con dicha actitud el TC
ha precisado que: "[...] lo resuelto por el
JNE mediante Resolucion N° 260-2007-
JNE, de fecha 21 de diciembre del 2007, y
el procedimiento del cual emano resultan
nulos de pleno derecho [...]".

Como sabemos, sibien el JNE es la maxima
instancia en materia electoral (articulos
142.° y 181.° de la Constitucién), el TC
puede revisar sus sentencias siempre que
la decisién del primero exija una
interpretacion de la Constitucion Politica
cuando se alegue la presunta afectacion
de derechos fundamentales (en concreto,
el derecho a la participacién politica por
medio del referéndum) o, en general,
cuando lo

exija el control de

constitucionalidad. Ello tiene fundamento
en el articulo 200.°, inciso 2, de la Carta
Politica, y la doctrina lo llama "amparo
electoral”. Se sustenta este en que no hay
zonas exentas de control constitucional,
pues de lo contrario la Constitucién
dejaria de tener la méxima jerarquia
normativa y perderia su cardcter
vinculante sobre todos los poderes
publicos. Y es que el NE, al ser un "poder
constituido", no puede estar por encima
del "poder constituyente" cuya voluntad
se plasma en la Constitucion. Lo contrario
es un absurdo que no resiste el menor
analisis juridico. Ciertamente, podemos
discrepar de la sentencia, pero esta debe
ser cumplida como debe serlo cualquier
sentencia de toda autoridad jurisdiccio-
nal, incluso cuando no se comulgue con
ella 0 no se la estime politicamente
"conveniente” ni "oportuna".

Esta resistencia del JNE no solo a cumplir
con la Constitucién sino fundamen-
talmente a respetar y acatar los
mecanismos de control constitucional del
TC, es preocupante. Sobre el particular,
hay que decir que el principio de "poder
limitado" es fundamental en el Estado
Constitucional de Derecho. De acuerdo
con este principio, el control del poder
politico supone el ejercicio de un poder
no omnimodo ni arbitrario sino que tiene
limites, pues sino los tuviera cualquiera
que formase parte de él podria hacer lo
que quisiera sin reparar en los limites que
impone el ordenamiento juridico. Han
pasado muchos siglos antes de que el
hombre politico aprendiera que la
sociedad justa, la que reconoce y
garantiza sus derechos individuales,
depende de la existencia de limites
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impuestos a quienes ejercen el poder. Estos
limites se encuentran contenidos en el
marco normativo, en especial en las
normas constitucionales.

En ese sentido, el Estado -y las diversas
autoridades que lo componen- no puede
actuar como ha hecho el JNE. Cuando
rebasa lo establecido por los preceptos
normativos, acttia arbitrariamente y no
de acuerdo con el derecho ni la razén.
Con esa logica, cuando se infringe la
norma constitucional y se vulnera la
voluntad de esta, el poder de jure, es
decir, el que se ejerce segtin el derecho,
se convierte en un poder de facto. No
hay, pues, poderes ilimitados, de donde
se desprende que todo poder —por
derivar de la Constitucion y de la ley,
por no ser un poder propio sino
recibido- implica, para su ejercicio
valido, el respeto de las normas que lo
regulan y, por consiguiente, es
controlable, razén por la cual sus actos
y sus decisiones son justificables y
pueden ser invalidadas.

Poder limitado sera en consecuencia
poder controlado, pues limitacion sin
control significa sencillamente un
contrasentido; es decir, una limitacion
inefectiva o irrealizable. En resumen, el
control constituye el vehiculo por medio
del cual se hacen efectivas las limitaciones
del poder.” No son suficientes los limites
si se carece de los mecanismos de control,
y es esa, precisamente, la tarea del TC.
Como podemos apreciar, el JNE ha
cruzado la linea que separa el poder de jure
del poder de facto al negarse a cumplir la
sentencia del TC. Su negativa y su
desacato carecen de marco constitucional
y, aun més, de marco legal. No constituye
una instancia de casacion para revisar las
decisiones en la interpretacion que el TC
haga de la Constitucion. Lo que hace el
JNE es un ejercicio del poder puro, de facto,
sin tener competencia para ello, olvidando
que el articulo 45.° de la Carta Politica
sefiala: "El poder del Estado emana del
pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con
las limitaciones y responsabilidades que
la Constitucion y las leyes establecen".

91 Aragon, Manuel: Constitucién y control del poder. Madrid: Ediciones Ciudad Argentina, 1985, p. 69.
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Sobre el amparo residual y las vias
igualmente satisfactorias®

E1 30 de octubre del 2007 la Sala Plena de
la Corte Suprema emiti6é una importante
y saludable decision para la justicia
constitucional del pais, con el objetivo de
delimitar de forma adecuada el
significado de la frase via igualmente
satisfactoria establecida en el inciso 2 del
articulo 5. del CPC® como causal de
improcedencia de los procesos

constitucionales.

Tal referencia resulta trascendental, en
vista de que desde la entrada en vigencia
del CPC esta norma significa un cambio
importante en el panorama de proteccién
de los derechos constitucionales en el
Pert, dado que lo que establecia la
antigua ley 23506 (Ley de Habeas Corpus
y Amparo), vigente desde 1982, era la
imposibilidad de interponer estas

92

Lilia Ramirez Varela

acciones solo cuando el agraviado haya
optado por recurrir a la via judicial
ordinaria (véase el numeral 3 del articulo
6.°). Es decir, en nuestro ordenamiento
juridico estuvo vigente durante mas de
veinte afios un sistema de vias paralelas,
pues se dejaba a criterio y libre eleccion
del agraviado el interponer el amparo u
otro proceso judicial no constitucional
(sea tomando la via civil, penal, laboral,
etcétera) para la defensa del derecho
basico afectado.”

El amparo residual

Con la entrada en vigencia del CPC la
situacion se modificé de forma positiva,
pues la interposicién de procesos
constitucionales, y principalmente del
amparo -proceso que sirve para defender
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Este articulo tiene como base la nota del doctor Juan Carlos Ruiz Molleda: "Una decisién acertada:
Corte Suprema fija reglas sobre procedencia de amparo”, 2007. En: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/
noticias/2007 /noviembre /08 /una_decision.htm>.

"Articulo 5.°. Causales de improcedencia
"No proceden los procesos constitucionales cuando:
[...]

"2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién del derecho
constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de hébeas corpus; [...]."

Publicada en EI Peruano, 8 de diciembre de 1982, y vigente hasta el 10 de diciembre del 2004.

Véase AAVV: Cédigo Procesal Constitucional. Comentarios, exposicion de motivos. Dictdmenes e indice
analitico. Lima: Palestra, 2004, p. 68.
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la mayoria de los derechos de la persona
humana-, ya no es voluntaria sino
residual. Es decir, solo se puede recurrir a
este cuando, en una situacién de
urgencia, no se encuentra otra posibilidad
de proteccién dentro del ordenamiento.

A decir de la norma del CPC (articulo 5.°,
inciso 2): "[...] resultan improcedentes los
procesos constitucionales cuando existan
vias procedimentales
igualmente satisfactorias, para la proteccion
del derecho constitucional vulnerado, salvo
cuando se trate del proceso de habeas
corpus”. Con este texto se busca
salvaguardar el caracter excepcional y

extraordinario de este tipo de garantia y, a

especificas,

la vez, se quiere evitar y eliminar la
indebida utilizacién del amparo por los
litigantes provocada por el anterior modelo
(el de vias paralelas). Tal cambio era
necesario, debido a que en este modelo los
peticionarios trataban de resolver conflictos
de bienes juridicos no fundamentales
mediante la via constitucional, lo que

% Ibidem.

ampliaba la excesiva carga procesal y la
consecuente dilacion de este tipo de proceso
que, por su naturaleza, debe ser célere,
efectivo y de procedimiento sencillo.”®

Y es que, el vertiginoso avance de los
derechos humanos desde la segunda
mitad del siglo recién pasado exigio, y
exige hasta la fecha, la creacién de
mecanismos jurisdiccionales eficaces
para su tutela, puesto que la afectacién o
amenaza de estos compromete bienes
juridicos tan importantes como la
dignidad de las personas y pone en tela
de juicio la vigencia de la integridad del
sistema constitucional. En tal virtud, el
proceso de amparo es una expresion de
la llamada tutela de urgencia satisfactiva,”
pues su objetivo es proteger los derechos
de las personas cuya afectacion o
amenaza requieren ser suprimidos con
suma rapidez, por lo que la configuracion
del amparo como procedimiento breve
se encuentra presente en los mismos
origenes de este mecanismo procesal.”®
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Este tipo de tutela se otorga mediante procedimientos breves dirigidos a resolver, de manera definitiva,
conflictos en los cuales estd involucrada la amenaza o vulneracion de derechos cuya supervivencia
depende de la rapidez con que se brinde proteccién jurisdiccional (véase Cairo, Omar: Justicia
constitucional y proceso de amparo. Lima: Palestra, 2004, pp. 175 y 176).

Ibidem, p.176. Asi también, al respecto se ha establecido de manera constante que el proceso de amparo
tiene una naturaleza rapida y eficaz orientada a lograr los fines de un proceso constitucional, que es la
defensa de los derechos fundamentales (véase Abad, Samuel: EI proceso constitucional de amparo. Lima:
Gaceta Juridica, 2004). Incluso a nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mediante los
votos razones de la jueza Sonia Medina y en una interesante tesis, no exenta de cuestionamiento, se ha
sefialado que el sinénimo de un recurso sencillo es el proceso de amparo: "El articulo 25 consagra el
derecho del individuo a que sus derechos humanos sean protegidos en el &mbito nacional, de una
manera sencilla, rapida y efectiva, lo que se conoce en nuestro continente como el derecho al recurso de
amparo [...]. En la Convencién Americana, el articulo 25 se titula ‘Proteccién Judicial’, lo que podria
llevar a sostener que es una disposicién que consagra ’[....] el derecho de acceso a la justicia’. Habria que
decir, al respecto, que ese titulo hace alusién a que, a diferencia del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 2.3.), los recursos a que se refiere deben ser judiciales. El posible acceso a la
justicia que concede el articulo 25 alcanzaria s6lo a los recursos rapidos, sencillos y efectivos, es decir,
s6lo al recurso de amparo. Ver: Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio del 2004. Serie C N.° 109, Voto de la jueza Sonia Medina, parrafo 1".



En consecuencia, el hecho de que este
proceso de garantia tenga especiales
caracteristicas hace que su uso sea también
determinado para situaciones exclusivas;
es decir, ante la violacion de cierto tipo de
derechos (los fundamentales) y ante
determinados escenarios especificos que
justifican una intervencién oportuna y
eficaz. En razén de ello, se han establecido
un conjunto de elementos para que esta
via se use de manera excepcional en nuestro
ordenamiento. Asi, por ejemplo, mediante
la instauracion del agotamiento de vias
previas (articulo 45.” del CPC) —utilizado
tanto en la administracién publica como
en los procesos judiciales—, o por medio del
poco claro concepto de via satisfactoria
(articulo 5.° inciso 2, del CPC),” que
analizaremos mas adelante.

A su vez, el propio TC ha establecido en
reiterada jurisprudencia que el amparo
en el nuevo CPC es residual, pues:

[...] hasido concebido para atender
requerimientos de urgencia que
tienen que ver con la afectacion de
derechos directamente comprendidos
dentro de la calificacién de
fundamentales por la Constitucién
Politica del Estado. Por ello, si hay

una via efectiva para el tratamiento
de la temdtica propuesta por el
demandante, esta no es la
excepcional del Amparo que, como
se dijo, constituye un mecanismo
extraordinario.'”

Sin embargo, pese a las importantes
consideraciones mencionadas, el caracter
residual del proceso de amparo no es
absoluto, sino que en aras de una verdadera
proteccion de los derechos fundamentales
se han establecido un conjunto de
excepciones, sea por via normativa, sea por
via jurisprudencial, dado que la sola
existencia de un proceso ordinario que
proteja el mismo derecho materia del
amparo no basta para generar la
improcedencia del recurso. Para que la
produzca, el proceso distinto del amparo
tendra que ser igualmente eficaz en cuanto
al otorgamiento de la protecciéon que el

demandante solicita.'”!

Por ejemplo, el
articulo 46.° del CPC establece excepciones
a la via previa, mientras que el TC, en
reiterada jurisprudencia constitucional, ha
determinado la posibilidad de presentar
amparos en materia pensionaria, pese a la
existencia de un fuero laboral, en supuestos
especificos.'”” En ambos casos se busca

hacer més permisivo el acceso al amparo,

% Es necesario sefalar la diferencia entre los conceptos de via previa y via paralela. Mientras en el
primero se obliga a agotar la instancia para que el acto quede firme antes del inicio de un proceso de
amparo, la via paralela era un medio de defensa judicial, distinto del amparo, establecido en la antigua
Ley de Hébeas Corpus y Amparo (ley 23506) que facultaba al agraviado entablar ante la autoridad
competente su pretension juridica (véase Sbdar, Claudia: Amparo de derechos fundamentales. Buenos
Aires-Madrid: Editorial Ciudad Argentina, 2003, p. 129).

100 Véase expediente 4196-2004-AA /TC, del 14 de junio del 2004, fundamento 6.

101 Cairo, Omar: "El amparo residual en el Codigo Procesal Constitucional”, en Proceso & Justicia. Revista
de Derecho Procesal n.° 5. Lima: Proceso & Justicia, 2005, p. 23.

102 Véase expediente 07096-2006-PA /TC, del 15 de noviembre del 2007, y expediente 0206-2005-PA /TC,

del 28 de noviembre del 2005.
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para no tener que agotar procesos
ordinarios ante la falta de idoneidad de
estos.

Via igualmente satisfactoria en el
proceso de amparo

En este marco la Corte Suprema,
mediante su Sala Plena, emitid este
acuerdo de criterios para unificar el
concepto de via igualmente satisfactoria.
Frase ambigua que, de ser mal utilizada y
malentendida, podria convertir la
novedosa residualidad del amparo de este
CPC en una excepcién, al no filtrar
adecuadamente los casos; o todo lo
contrario: podria ocasionar un conjunto
de trabas para que el justiciable encuentre
auxilio judicial en sus derechos bésicos
que convertirian el proceso de amparo en
un procedimiento ineficaz e inttil,
violando con ello la norma constitucional
y un conjunto de tratados internacionales
por falta de un recurso efectivo y eficaz
en la defensa de
fundamentales.

los derechos

Para ello, la méxima instancia judicial
"recomienda" a los distintos érganos
jurisdiccionales del territorio que
conozcan demandas de amparo los
siguientes criterios establecidos en los
ambitos doctrinario y jurisprudencial
para determinar si estamos ante una via
igualmente satisfactoria: a) irreparabilidad
del dafio al derecho invocado si se recurre
a los medios ordinarios de proteccién; b)
probanza de que no existen vias ordinarias
idéneas para tutelar un derecho

(acreditando para ello la rapidez,
celeridad, inmediatez y prevencion en la
tutela del derecho invocado); c) anélisis
del trdmite previsto en cada medio
procesal, asi como sobre la prontitud de
esa tramitacion; y, d) evaluacion acerca de
la inminencia del peligro sobre el derecho
invocado, la adopcién de medidas o
procuracion de los medios para evitar la
irreversibilidad del dafio alegado o acerca
de la anticipacién con la cual toma
conocimiento de una causa.'®

Agregando que estos criterios, a su vez,
se traducen en un examen en el que se
debera tomar en cuenta la relaciéon con
otras vias satisfactorias: a) la legitimacion
procesal (activa y pasiva); b) la capacidad
de ofrecer y/o actuar pruebas; c) el
derecho a ser debidamente notificado de
los diferentes incidentes o incidencias
que se presentan a lo largo de cada
proceso; d) la fluidez y duracién del
trdmite previsto; e) la existencia de un
escenario cautelar suficientemente
garantista; f) el establecimiento de medios
impugnatorios eficaces; y, g) el tipo de
sentencia por obtenerse; y, finalmente, las
pautas dentro de las cuales pueden
ejecutarse este tipo de sentencias. El
acuerdo concluye sefialando:

Si se encuentran coincidencias
entre el tratamiento dado a estos
puntos en las vias judiciales
ordinarias y lo previsto para el
proceso de Amparo, podria
decirse, en la misma linea de lo
previsto en la doctrina y la

103 Véase primera disposicion de la circular 195-2007-SG-CS-PJ, emitida el 5 de noviembre del 2007.
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jurisprudencia comparadas, que
nos encontramos ante alguna(s)
via(s) igualmente satisfactoria(s) al
proceso de Amparo.'*™

Por ello, los peticionarios tendrian que
optar por seguir un proceso ordinario.

Con la emision de estas pautas, la Corte
Suprema se preocupa por sentar criterios
solidos en materia constitucional, para
que estos sean tomados en cuenta por
todas las instancias judiciales. De ahi
surge la segunda importancia de esta
decision de la Sala Plena.

Predictibilidad de las decisiones
judiciales y la defensa de la justicia
constitucional

En este sentido, consideramos que la
emision de esta resolucion es positiva
también en tanto resalta dos conceptos
importantes para lograr una justicia
constitucional adecuada:

(i) Refuerza, en cierta medida, el concepto
de predictibilidad de las decisiones judiciales
en materia constitucional

El profesor Javier de Belaunde sefiala:

[...] la funcién de establecer
jurisprudencia vinculante o
precedentes judiciales para asegurar
laigualdad de todos los ciudadanos
en la interpretacion de la ley, y como

consecuencia de ello fortalecer la

104 Thidem.

seguridad juridica, [hace] de la
predictibilidad delos fallos judiciales
una de las mejores herramientas para
combatir la demora de los procesos
y la corrupciéon de algunos
funcionarios.'®

Aunque, lamentablemente, en este caso
la resolucién actiia de manera ambigua
en materia de predictibilidad, pues sefiala
que los criterios establecidos en materia
de amparo sirven solo como "pautas
referenciales" para los jueces con el fin
de no afectar la independencia de estos,
debilitando el verdadero nivel vinculante
de ella.

A nuestro entender, esta resolucion, al no
establecer de manera expresa su
obligatoriedad aunque tenga el marco
normativo para hacerlo, se autolimita
demasiado. El articulo 80.° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial otorga a la Sala
Plena de la Corte Suprema la facultad de:
"[...] sistematizar, y difundir [...] las
que principios
jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento en todas las
instancias judiciales"; es decir, esta instancia
tenia la atribucion para imponer criterios de
cumplimiento obligatorio. Sin embargo, en
pro de un mal entendido concepto de
independencia judicial, opt6 por dejar a
discrecionalidad del juez el cumplirlos o no.

Ejecutorias fijen

Respecto de esto, es preciso sefialar que
el importante principio de independencia
no se ve afectado de forma ilegitima por

105 Belaunde, Javier de: La reforma del sistema de justicia: ;En el camino correcto? Lima: IPESM/Konrad

Adenauer Stiftung, 2006, p. 23.

85



la creacién de jurisprudencia obligatoria,
en tanto la adopcién de esta es un limite
véalido (e incluso necesario) a la
independencia de los magistrados,
porque hace prevalecer otros derechos
como la igualdad de la ley (asegura que
las personas no tendran resultados
distintos o contradictorios en supuestos
de hecho parecidos, sino un mismo trato)
y busca la seguridad juridica.

No obstante esta redaccion, la citada
resolucién de la Sala Plena resulta
interesante, en tanto tiene como fin
unificar los criterios de procedencia del
amparo en el dmbito de la justicia
ordinaria y, junto a ello, puede evitar que
se produzca una desnaturalizaciéon de
esta como la que ocurrié el afio pasado
en temas como el uso ilegal de la via de
amparo para permitir el
funcionamiento de
tragamonedas y el uso de "buses-
camién".

ilicito
casinos vy

(ii) Subraya la autoridad del juez ordinario
en la defensa de los derechos humanos y del
orden constitucional

Respecto de este segundo punto, hay que
precisar que esta resolucion impulsa la
constitucionalizacién de la justicia
ordinaria, dado que, de un tiempo a esta
parte, el TC, de manera errada, ha sido
concebido como el tinico defensor de las
garantias constitucionales, mientras que
a los jueces ordinarios se los tenia como
defensores de la legalidad.

Sin embargo, esto estd lejos de la
realidad. Las normas constitucionales y
las legales otorgan a los jueces ordinarios
la primera linea de defensa de la
Constitucién, ya que:

[...] el primer nivel de proteccién
de los derechos fundamentales les
corresponde a los jueces del Poder
Judicial a través de los procesos
judiciales ordinarios. Conforme al
articulo 138° de la Constitucion, los
jueces administran justicia con
arreglo a la Constitucién y a las
leyes, puesto que ellos también
garantizan adecuada
proteccion de los derechos y
libertades reconocidos por la
Constitucion [...]. De igual modo,
debe tenerse presente que todos los
jueces se encuentran vinculados
por la Constitucion y los tratados
internacionales
humanos; més atin, la Constitucion
los habilita a efectuar el control
difuso conforme a su articulo
138°.106

una

de derechos

Con esta explicaciéon, entonces,
encontramos que el TC solo entra en la
defensa de los derechos, por lo general,
de manera subsidiaria: "Los 7 magistrados
del Tribunal poco pueden hacer frente a
la cantidad de vulneraciones a los
derechos fundamentales, al lado de los
cerca de 1.600 jueces y vocales que existen
en nuestro pais".'”

106 Expediente 0206-2005-PA/TC, del 28 de noviembre del 2005, fundamento 5.

107 Ruiz, Juan Carlos: "Una decision acertada: Corte Suprema fija reglas sobre procedencia de amparo”,
2007. En: <http:/ /www justiciaviva.org.pe/noticias /2007 /noviembre /08 /una_decision.htm>.
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Conclusion

Sin duda, esta resolucién pone
nuevamente en la palestra de la defensa
de los derechos fundamentales a la justicia
ordinaria y principalmente a la Corte
Suprema. Es de esperar que, pese al
sentido referencial que le ha querido dar

la Sala Plena a esta decision, ella sirva para
unificar criterios para la procedencia del
amparo y aclarar el concepto de "via
igualmente satisfactoria" en el CPC. Solo
asi, con un constante avance de la justicia
constitucional desde todas las instancias,
la defensa y garantia de los derechos
fundamentales se hara realidad.
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Algunos precedentes constitucionales
vinculantes del Tribunal Constitucional'®

1. Precedentes vinculantes anteriores al afio 2007

Fecha Tema N° de expediente
02/02/2005 | Aplicacién inmediata del Cédigo Procesal Constitucional 3771-2004-AA/TC
10/02/2005 | Doble caricter de la proteccion judicial 2798-2004-PHC-TC
18/02/2005 | Inhabilitacién politica 3760-2004-AA/TC
08/05/2005 | Competencia del TC para conocer procesos constitucionales entre entidades de | 1150-2004-PA/TC

derecho piblico
03/06/2005 | Libertad personal. Detencién preventiva. Principio tempus regit actum 2496-2005-HC/TC
30/06/2005 | Agotamiento de la via previa- materia tributaria 2302-2003-AA/TC
30/06/2005 | Duplicacién del plazo de prescripcion para delitos cometidos en agravio del Estado | (01805-2005-PHC/TC
12/07/2005 | Criterios de procedibilidad de las demandas de amparo en materia pensionaria | 1417-2005-PA/TC
12/08/2005 | Parametros de validez paralos arbitrios municipales 0053-2004-P1/TC
02/09/2005 | Tramitacion del documento nacional de identidad 1966-2005-PHC/TC
03/10/2005 | Criterios de procedibilidad de las demandas de cumplimiento 0168-2005-PC/TC
10/10/2005 | Criterios para la aplicacion del Decreto Supremo N.° 019-94-PCM y Decreto de | 2616-2004-AC/TC

Urgencia N.° 037-94
26/10/2005 | Libertad de transito. Bien juridico seguridad ciudadana 3482-2005-PHC /TC
13/12/2005 | Criterios de procedibilidad de las demandas de amparo en materia municipal 2802-2005-AA/TC
14/12/2005 | Criterios de procedibilidad de las demandas de amparo en materia laboral 0206-2005-PA/TC
16/12/2005 | Evaluacién y ratificacion de magistrados 3361-2004-PA/TC
25/12/2005 | Derecho de reunién 4677-2004-PA/TC
10/02/2006 | Impuesto ala explotacion de los juegos de casino y mdquinas tragamonedas 4227-2005-AA /TC
13/02/2006 | Limites del TC en el dictado de sentencias interpretativas e integrativas 0030-2005-PI/TC
09/05/2006 | Procedencia dela via del proceso constitucional de amparo en materia laboral 4635-2004-AA/TC
15/05/2006 | Conducta obstruccionista del procesado 1257-2005-PHC/TC
11/07/2006 | Recurso de agravio constitucional (RAC) 2877-2005-PHC/TC
13/09/2006 | Determinacién de la pensién inicial o minima 5189-2005-PA/TC
20/09/2006 | Facultad de las autoridades administrativas para ordenar medidas preventivas o | 3075-2006-PA/TC

cautelares
28/09/2006 | Derecho fundamental ala rectificacién 3362-2004-AA/TC
11/10/2006 | Control difuso administrativo 3741-2004-AA /TC

108 Fuente: Gaceta del Tribunal Constitucional. http:/ / gaceta.tc.gob.pe/precedentes
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2. Precedentes vinculantes del afio 2007

No ratificados - reingreso a la carrera
judicial

N.©01333-2006-AA/TC
27/02/2007

" 4. La controversia de autos, respecto de los
alcances del articulo 154 N.°, 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 mds recientemente, a
través de la STC N.° 3361-2004-AA/TC, que
establece un nuevo precedente, el Tribunal
Constitucional ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el particular.

5. Asi, este Tribunal ha sostenido que podria
afirmarse que la no ratificacion judicial es un
acto de consecuencias mds graves que la
destitucion por medidas disciplinarias, ya que,
a diferencia de esta 1ltima, el inciso 2) del
articulo 154.° de la Constitucion 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 Constitucion garantiza el derecho
a la igualdad y no discriminacion por ningiin
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 prohibicion, al menos
en la etapa de postulacion para el reingreso a
la carrera judicial.

6. La no ratificacion no implica una sancion,
por lo que la posibilidad de aplicar la
prohibicion de reingresar a la carrera judicial
es incongruente con relacion a la propia
naturaleza de la institucion, ya que, como
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se ha expuesto, esta no constituye una
sancion sino, en todo caso, una potestad en
manos del Consejo Nacional de Ia
Magistratura a efectos de wverificar,
justificadamente, la actuaciéon de los
magistrados en torno al ejercicio de la funcion
jurisdiccional confiada por siete afios.

7. Tal es la interpretacion que se debe dar a
aquella disposicion constitucional (“Los no
ratificados no pueden reingresar al Poder
Judicial ni al Ministerio Piiblico”), pues, de
otra forma, se podri caer en el absurdo de
que decision que expresa la
manifestacion de una potestad constitucional
del Consejo Nacional de la Magistratura,
respecto de la forma como se ha
desempefiando la funcion jurisdiccional, sin
embargo, termina constituyendo una sancion
con unos efectos incluso mds agravantes que
los que se puede imponer por medida
disciplinaria; produciendo asi un trato
desigual injustificado. Por ello, sin perjuicio
de exhortar al Organo de la reforma
constitucional a que sea este 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 Piiblico.

una

8. Lo expuesto en los Fundamentos 5 a 7
constituye la posicion de este Colegiado
respecto de los alcances del inciso 2) del
articulo 154.° de la Constitucion. Quiere todo
ello decir, en resumidas cuentas, que si se
asume que la no ratificacion no representa
una sancioén, ello no significa, ni puede
interpretarse, como que, por encontrarse en



dicha situacion, un magistrado no ratificado
se encuentra impedido de reingresar a la
carrera judicial a través de una nueva
postulacion. En efecto, si la no ratificacion
es un acto sustentado en la evaluacion que,
en ejercicio de su potestad constitucional
ejerce la institucion 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
Constitucion, y esta 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° inciso
2), no puede impedir en modo alguno el
derecho del demandante a postular
nuevamente a la Magistratura.

norma

9. En tal momento, conviene sefialar que en
la STC N.° 3361-2004-AA/TC, que
estableciendo un nuevo precedente
jurisprudencial vinculante, el Tribunal
Constitucional ya se ha referido en forma,
por demds extensa, a las caracteristicas y
pardmetros a seguir, a las funciones
constitucionales y a las garantias de la tutela
procesal efectiva en 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 continuacion se explican, y que resultan
pertinentes a efectos de resolver la
controversia de autos.

10. 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.

11. Por un lado, en la STC N.° 3741-2004-
AA/TC este Colegiado ha establecido las
diferencias entre la llamada jurisprudencia
constitucional, presente desde la anterior
legislacion sobre procesos constitucionales,
y el precedente vinculante, de reciente
incorporacion 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
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 Disposicion General de la Ley N.°
28301, Organica de este Tribunal, los jueces
y tribunales interpretan y aplican las leyes
y reglamentos conforme a las disposiciones
de la Constitucion y a la interpretacion 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 dambitos del derecho, a
consecuencia de su labor frente a cada caso
que va resolviendo.

mdximo tribunal

12.'Y, por otro lado, cabe reiterar que en el
Fundamento N.° 8dela STC N.° 3361-2004-
AA/TC, que establecié un precedente
jurisprudencial vinculante, el Tribunal
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Constitucional, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, dejo claramente sentada su
posicion en el sentido de que a (...) los
criterios establecidos por este Tribunal
constituyen la interpretacion vinculante en
todos los casos de no ratificaciones efectuadas
por el CNM con anterioridad a la publicacion
de la presente sentencia en el diario oficial
El Peruano. En dichos casos, los jueces estin
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 tendria respaldo en la interpretacion
que este Colegiado habria efectuado respecto
de las facultades que a tal institucion le
corresponderia en virtud del articulo 154.°,
inciso 2), de la Constitucion. Asimismo, este
Colegiado declaré expresamente, en la parte
resolutiva, que el susodicho Fundamento N.°
8 tiene fuerza vinculante.

13. Hechas la precisiones, cabe puntualizar,
complementariamente a lo establecido por este
Tribunal, tanto en la STC N.° 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 mno ratificacion
(interpretacion literal) implicaria, ademads,
una especie de inhabilitacion 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 generis, distinto a un
procedimiento administrativo disciplinario,
pues conforme lo establece el propio inciso 2)
del articulo 154.° de la Constitucion, como el
articulo 30.° de la Ley Orgdnica del Consejo

Nacional de la Magistratura, dicho proceso
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es independiente de las medidas disciplinarias.
Es, pues, un proceso de evaluacion del
desempefiado de los magistrados al cabo del
periodos 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 serdn sustentados con los
documentos presentados por el propio
evaluado, y los recabados a peticion del
Consejo Nacional de la Magistratura. Luego,
los fundamentos o razones que condujeron a
la no ratificacion deberdin ser tomados en
cuenta para efectos de una nueva postulacion,
lo cual no puede implicar una restriccion, 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 demds
requisitos exigidos por ley sin que, en
cualquier caso, la simple no ratificacion se
esgrima como vinico argumento para rechazar
al candidato”.

Bono de reconocimiento - ONP

N. ©09381-2005-AA/TC
24/04/2007

"5. El precedente extraible en el presente caso

9. Conforme a lo sefialado en los pdrrafos
precedentes, se concluye que es obligacion
del Estado, a través de la ONP, supervisar y
efectuar correctamente el traslado de las
aportaciones de los ciudadanos del sistema
puiblico al privado o viceversa, toda vez que
por la informacion con la que cuenta, la ONP
es la entidad que tiene mejor capacidad para
determinar cudl es el bono de reconocimiento



que le corresponde a cada persona, tal como
lo reconoce el articulo 1° del Decreto
Supremo N° 180-94-EF.

En consideracion de lo expuesto, y de
acuerdo al articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional y a lo
expresado en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 0024-2003-AI/TC, este
Tribunal considera que las reglas de derecho
que se desprenden directamente del caso
pueden ser resumidas en los siguientes
términos:

A) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional en virtud del articulo VII del
CPC, puede establecer un precedente
vinculante cuando la ONP, en el
procedimiento de evaluaciéon de bono de
reconocimiento, no puede rechazar el pedido
de determinacion del valor nominal del bono
recurriendo a pretensos impedimentos para

acceder a tal solicitud.

B) Regla sustancial: Queda expedito el
derecho de los administrados para que en la
ONP se pueda reconocer los meses de aporte
al SNP, hayan o no estado detallados en la
solicitud presentada para la determinacion
del bono de reconocimiento.

En consecuencia, la Resolucion Jefatural N°
029-98-JEFATURA/ONP debe ser inaplicada
por la ONP, toda vez que afecta el derecho
fundamental al debido proceso de los
administrados.”

Procedimiento de desafiliacion - AFP

N°07281-2006-AA /TC
04/05/2007

"27. Con tal propésito, el Tribunal

Constitucional considera menester

establecer, en el presente proceso
constitucional de amparo, precedente
vinculante referido a la falta o insuficiencia
de informacion como causal de desafiliacion
en el siquiente sentido:

a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que el Estado
protege a los usuarios ante la falta de
informacion o la insuficiencia de la misma
(articulo 65° de la Constitucion); por lo que
constituye un supuesto juridico legitimo para
que se pueda dar inicio al trdamite de
desafiliacion de una determinada AFP. En
consecuencia, las demandas en tramite, tanto
ante el Poder Judicial como ante este
Colegiado, deberdn ser remitidas a la
autoridad administrativa correspondiente, a
fin de que se inicie el procedimiento de

desafiliacion.
(...)

37. Atendiendo a ello, este Colegiado
considera necesario establecer también como
precedente vinculante las siguientes pautas
respecto al procedimiento de desafiliacion:

a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
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establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que el procedimiento
a ser utilizado en el tramite de desafiliacion
debe ser el que el Reglamento de la Ley N.°
28991 determine; mientras ello suceda, serd
de aplicacion supletoria el procedimiento
previsto en el articulo 52° de la Resolucion
N.? 080-98-EF-SAFP, y teniendo en cuenta
lo sefialado por este Colegiado en los
fundamentos 32 a 36 de la presente

sentencia.”

Amparo contra amparo

N ©04853-2004-AA/TC
22/05/2007

"7. Las nuevas reglas del "amparo contra
amparo”

39. Sentado lo anterior resulta necesario
establecer las reglas procesales y sustantivas
del precedente vinculante para la procedencia,
tanto del "amparo contra amparo” como
también respecto del recurso de agravio
constitucional a favor del precedente. Estas
reglas deben ser interpretadas siempre
atendiendo a los principios constitucionales
pro homine y pro actione, a fin de que el
proceso constitucional cumpla su finalidad
de tutelar la supremacia juridica de la
Constitucion y los derechos fundamentales.

A) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional de conformidad con el
articulo 201 y 202.2 de la Constitucion asi
como de acuerdo con el articulo VII del

Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
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Constitucional, tiene la facultad juridica para
establecer, a través de sus sentencias que
adquieren el cardcter de cosa juzgada, un
precedente vinculante. En virtud de ello Ia
presente sentencia, en tanto constituye cosa
juzgada, se establece como precedente
vinculante y sus efectos normativos se
precisan en la siquiente regla sustancial.

B) Regla sustancial: Para la procedencia, por
unica vez, de una demanda de "amparo
contra amparo”, el juez constitucional deberd
observar los siguientes presupuestos:

(1) Objeto.- Constituird objeto del "amparo
contra amparo”:

a) La resolucion estimatoria ilegitima de
segundo grado, emitida por el Poder Judicial
en el tramite de un proceso de amparo donde
se haya producido la violacion manifiesta del
contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales, o que haya sido
dictada sin tomar en cuenta o al margen de
la mejor proteccion de los derechos
establecida en la doctrina jurisprudencial de
este Colegiado, desnaturalizando la decision
el fondo,
inconstitucional.

sobre convirtiéndola en

b) La resoluciéon desestimatoria de la
demanda, emitida en sequndo grado por el
Poder Judicial en el trdmite de un proceso de
amparo, cuando ésta haya quedado firme en
el dmbito del Poder Judicial y cuando en su
tramite se haya violado, de modo manifiesto,
el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales de un tercero
legitimado, cuya intervencién en el proceso
haya sido rechazada o en el que no haya
solicitado intervenir por desconocer de dicho
tramite; o tratandose del propio interesado,



cuando éste, por razones que no le sean
imputables, no haya podido interponer
oportunamente el respectivo recurso de
agravio constitucional.

c) En ningiin caso puede ser objeto de una
demanda de "amparo contra amparo” las
resoluciones del Tribunal Constitucional, en
tanto instancia de fallo tiltima y definitiva
en los procesos constitucionales.

(2) Pretension.- El nuevo amparo podri
incluir como pretension lo que ha sido objeto
del primer amparo sélo si la violacion del
contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental es de tal intensidad que
desnaturaliza la decision misma y la
convierte en inconstitucional; caso
contrario, no procederd el "amparo contra
amparo” por haberse configurado la cosa
juzgada constitucional. También puede
invocarse como pretension en el nuevo
amparo el desacato manifiesto de la doctrina
jurisprudencial de este Tribunal, conforme
a los supuestos establecidos en el fundamento
17 de esta sentencia.

(3) Sujetos legitimados.- Las personas
legitimadas para interponer una demanda
de "amparo contra amparo” son las
siguientes:

a) Frente a la resolucion estimatoria
ilegitima de segundo grado, emitida por el
Poder Judicial en el trdmite de un proceso
de amparo, donde se haya producido la
violacion del contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, o
se haya desconocido la doctrina
jurisprudencial de este Colegiado,
desnaturalizando la decision sobre el fondo,
convirtiéndola en inconstitucional; podrin

interponer una demanda de "amparo contra
amparo” los directamente afectados, siempre
que tal afectacion haya sido debidamente
denunciada al interior del primer proceso de
amparo y no haya sido respondida por el
organo judicial o lo haya sido de forma
insuficiente. También estdn legitimados los
terceros afectados por lo resuelto en el primer
amparo que no hayan sido emplazados o no
se les haya permitido ejercer su derecho de
defensa al interior del primer amparo.

b) Frente a la resolucion denegatoria de
sequndo grado, emitida por el Poder Judicial
en el tramite de un proceso de amparo,
cuando ésta haya quedado firme en el dmbito
del Poder Judicial, y cuando en su tramite se
haya violado, de modo manifiesto, el
contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales, podrd interponer
una demanda de "amparo contra amparo”
el tercero legitimado que, pese a haber
solicitado su intervencion en el primer
amparo, no haya sido admitido o, teniendo
la calidad de litisconsorte necesario, no haya
sido notificado con la demanda. Asimismo
lo podrd interponer el interesado que, por
razones probadas, se hubiera encontrado
imposibilitado de presentar el recurso de
agravio constitucional oportunamente. En
estos supuestos, serd indispensable que, en
el primer proceso de amparo, no exista
pronunciamiento del Tribunal Constitucional
a través del recurso de agravio
constitucional, sin importar quién lo haya
interpuesto. Finalmente, conforme a lo
sefialado supra, sélo se ha de admitir por una
uinica vez, sea que lo plantee el agraviado
directamente o terceros.

(4) Juez competente.- A efectos de obtener
un pronunciamiento de conformidad con el

95



valor superior justicia y con el derecho
fundamental a un juez imparcial, el juez de
primer y segundo grado no deberd haber
conocido la primera demanda de amparo.

8. Las reglas vinculantes del recurso de
agravio a favor del precedente

40. A partir de lo desarrollado supra, este
Colegiado procede a precisar las reglas
aplicables para el tramite del nuevo supuesto
establecido a través de esta sentencia, para
la procedencia del recurso de agravio
tratandose de una sentencia estimatoria de
segundo grado.

A) Regla procesal: El érgano judicial
correspondiente deberd admitir de manera
excepcional, via recurso de agravio
constitucional, la revision por parte de este
Colegiado de una decision estimatoria de
segundo grado cuando se pueda alegar, de
manera irrefutable, que tal decision ha sido
dictada sin tomar en cuenta un precedente
constitucional vinculante emitido por este
Colegiado en el marco de las competencias
que establece el articulo VII del C.P.Const.
En cualquier caso, el Tribunal tiene
habilitada su competencia, ante la negativa
del 6rgano judicial, a través del recurso de
queja a que se contrae el articulo 19 del
Cédigo Procesal Constitucional.

B) Regla sustancial: El recurso de agravio a
favor del precedente tiene como finalidad
restablecer la violacion del orden juridico
constitucional producido a consecuencia de
una sentencia estimatoria de sequndo grado
en el tramite de un proceso constitucional.
El recurso puede ser interpuesto por la parte
interesada o por un tercero afectado
directamente y que no haya participado del
proceso, sea por no haber sido emplazado o
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porque, tras solicitar su incorporacion, le
haya sido denegada por el érgano judicial
respectivo. El Tribunal resuelve en instancia
final restableciendo el orden constitucional
que haya resultado violado con la decision
judicial y pronuncidindose sobre el fondo de
los derechos reclama”.

Pensién de invalidez por
enfermedad profesional

N. ©10087-2005-AA/TC
31/12/2007

"Precedente vinculante 1: Prescripcion de la
pension vitalicia

20. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional en virtud del articulo 201° de
la Constitucion y del articulo VII del Titulo
del  Cédigo
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

Preliminar Procesal

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: no existe plazo
de prescripcion para solicitar el otorgamiento
de una pension vitalicia conforme al Decreto
Ley 18846, ya que el acceso a una pension
forma parte del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental a la
pension, que tiene, como todo derecho

fundamental, el cardcter de imprescriptible.

Precedente vinculante 2: Ambito de
proteccion del Decreto Ley 18846 y del
Decreto Supremo 002-72-TR

21. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del



Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: no se pierde el
derecho a una pension vitalicia por laborar
como empleado siempre y cuando se haya
laborado antes como obrero en el mismo
centro de trabajo y durante la vigencia del
Decreto Ley 18846, toda vez que el trabajo
desempefiado como empleado no menoscaba
el riesgo al que estuvo expuesta la salud
durante el desempeiio del trabajo como
obrero. Asimismo debe sefialarse que: los
trabajadores empleados que nunca fueron
obreros, o si lo fueron pero no en el mismo
centro de trabajo en que se desempefian como
empleados, se encuentran protegidos por la
pension de invalidez del Decreto Ley 19990
que en su inciso d) del articulo 25.° sefiala
que el asequrado tiene derecho a una pension
de invalidez cuando se haya producido por
accidente comiin o de trabajo, o enfermedad
profesional, siempre que a la fecha de
producirse el riesgo haya estado aportando,
en concordancia con lo previsto por el articulo
29.° del Decreto Supremo 011-74-TR.

Precedente vinculante 3: Entidad competente
para la acreditacion de la enfermedad profesional

22. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional en virtud del articulo 201° de
la Constitucion y del articulo VII del Titulo
Preliminar  del  Cédigo  Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad

de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: EI Tribunal
Constitucional establece que: en los procesos
de amparo referidos al otorgamiento de una
pension vitalicia conforme al Decreto Ley
18846 o pension de invalidez conforme a la
Ley 26790 la enfermedad profesional
uinicamente podrd ser acreditada con un
examen o dictamen médico emitido por una
Comision  Médica
Incapacidades del Ministerio de Salud, de
EsSalud o de una EPS, conforme lo sefiala
el articulo 26.° del Decreto Ley 19990.
Debiéndose tener presente que si a partir de
la verificacion posterior se comprobara que
el Certificado Médico de Invalidez es falso o
contiene datos inexactos, serdn responsables
de ello penal y administrativamente, el
médico que emitio el certificado y cada uno
de los integrantes de las Comisiones Médicas
de las entidades referidas y el propio
solicitante.

Evaluadora de

Precedente vinculante 4: Percepcion
simultdnea de pension vitalicia o pension de
invalidez y remuneracion: supuestos de
compatibilidad e incompatibilidad

23. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal

Constitucional establece que en el caso de la
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pension vitalicia del Decreto Ley 18846, las
reglas son que: a) Resulta incompatible que
un asegurado con gran incapacidad perciba
pension vitalicia y remuneracion. b) Resulta
incompatible que un asegurado con
incapacidad permanente total perciba pension
vitalicia y remuneracion. c) Resulta
compatible que un asegurado con incapacidad
permanente parcial perciba pension vitalicia
y remuneracion. Asimismo, en el caso de
invalidez de la Ley 26790, las reglas son que:
a) Resulta incompatible que un asegurado con
gran invalidez perciba pension de invalidez y
remuneracion. b) Resulta incompatible que un
asegurado con invalidez permanente total
perciba pension de invalidez y remuneracion.
¢) Resulta compatible que un asegurado con
invalidez permanente parcial perciba pension
de invalidez y remuneracion.

Del mismo modo el Tribunal Constitucional
establece como regla sustancial que: ningiin
asegurado que perciba pension vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846 puede percibir
por el mismo accidente de trabajo o enfermedad
profesional o por el incremento de su
incapacidad laboral una pension de invalidez
conforme al Decreto Ley 19990 0 a la Ley 26790.
Asimismo ningiin asegurado que perciba
pension de invalidez conforme a la Ley 26790
puede percibir por el mismo accidente de trabajo
o enfermedad profesional una pension de
invalidez conforme al Sistema Privado de
Pensiones, ya que el articulo 115.° del Decreto
Supremo 004-98-EF establece que la pension
de invalidez del SPP no comprende la invalidez
total o parcial originada por accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales.

Precedente vinculante 5: El nexo o relacion
de causalidad para acreditar una enfermedad
profesional
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24. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: en el caso de la
neumoconiosis (silicosis), la antracosis y la
asbestosis, el nexo o relacion de causalidad se
presume siempre y cuando el demandante
haya desempefiado las actividades de trabajo
de riesgo sefialadas en el anexo 5 del Decreto
Supremo 009-97-SA, ya que son enfermedades
irreversibles y degenerativas causadas por la
exposicion a polvos minerales esclerégenos.
Asimismo, se establece que: para determinar
si la hipoacusia es una enfermedad de origen
ocupacional es necesario acreditar la relacion
de causalidad entre las condiciones de trabajo
y la enfermedad, para lo cual se tendrin en
cuenta las funciones que desempefiaba el
demandante en su puesto de trabajo, el tiempo
transcurrido entre la fecha de cese y la fecha
de determinacion de la enfermedad, ademds
de las condiciones inherentes al propio lugar
de trabajo, es decir, que la relacion de
causalidad en esta enfermedad no se presume
sino que se tiene que probar, dado que la
hipoacusia se produce por la exposicion
repetida y prolongada al ruido.

Precedente vinculante 6: La pension minima
del Decreto Legislativo 817 y su relacion con
la pension vitalicia por enfermedad profesional

25. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°



de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal Constitucional
establece que: los montos de pension minima
establecidos por la Cuarta Disposicion
Complementaria del Decreto Legislativo 8§17
no son aplicables a la pension vitalicia del
Decreto Ley 18846, debido a que ambas
prestaciones se encuentran previstas para
cubrir riesgos y contingencias diferentes y se
financian con fuentes distintas e independientes.

Precedente vinculante 7: El arbitraje en el
SCTR y la excepcién de convenio arbitral

26. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: cuando en un
proceso de amparo se demande el
otorgamiento de una pension de invalidez
conforme a la Ley 26790 y al Decreto
Supremo 003-98-SA y la emplazada
proponga una excepcion de arbitraje o
convenio arbitral, el Juez deberd desestimar
bajo responsabilidad la excepcion referida,
debido a que la pretension de otorgamiento
de una pension de invalidez forma parte del

contenido constitucionalmente protegido por

el derecho a la pensién, el cual tiene el
cardcter de indisponible y porque la pension
de invalidez del SCTR tiene por finalidad
tutelar el derecho a la salud del asegqurado
que se ha visto afectado por un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional, el cual
tiene también el cardcter de indisponible para
las partes.

Precedente vinculante 8: Responsabilidad del
Estado en el SCTR

27. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: la cobertura
supletoria de la ONP establecida en el
articulo 88.° del Decreto Supremo 009-97-
SA también comprende a los riesgos por
invalidez temporal e invalidez parcial
permanente si la entidad empleadora se
encuentra inscrita en el Registro de Entidades
Empleadoras que desarrollan actividades de
riesgo. En estos casos la ONP ha de repetir
contra la entidad empleadora por el valor
actualizado de las prestaciones.

Precedente vinculante 9: La inversion de
carga de la prueba

28. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
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establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: EI Tribunal
Constitucional establece que: en los procesos
de amparo cuya pretension sea el
otorgamiento de una pension de invalidez
conforme a la Ley 26790, los emplazados
tienen la carga de presentar los exdimenes
médicos referidos (de control anual y de
retiro), para poder demostrar que la
denegacion de otorgamiento no es una decision
manifiestamente arbitraria e injustificada. Es
mds, en aquellos procesos de amparo en los
que el demandante sea un ex trabajador, los
emplazados deberdn presentar el examen
médico de retiro, pues si no lo hacen se
presumird que el demandante a la fecha de su
cese se encontraba enfermo y bajo la cobertura
de invalidez de la emplazada. Asimismo, en
los procesos de amparo las emplazadas
deberdn adjuntar los contratos de SCTR para
determinar la vigencia de la péliza y la
cobertura de invalidez durante la relacion

laboral del demandante.

Precedente vinculante 10: Reglas procesales
aplicables a todos los procesos de amparo

29. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201° de
la Constitucion y del articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
tiene la facultad para establecer un precedente
vinculante a través de sus sentencias que
adquieren la autoridad de cosa juzgada,

precisando el extremo de su efecto normativo.

b) Regla sustancial: Al haberse establecido
como criterio vinculante que sélo los
dictdmenes o exdmenes médicos emitidos por
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las Comisiones Médicas de EsSalud, o del
Ministerio de Salud o de las EPS constituidas
segtin Ley 26790, constituyen la tinica prueba
idonea para acreditar que una persona padece
de una enfermedad profesional, y que, por
ende, tiene derecho a una pension vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846, o a una
pension de invalidez conforme a la Ley 26790
y al Decreto Supremo 009-97-SA, este
Tribunal estima que en virtud de su
autonomia procesal y en atencion a su
funcion de ordenacion, debe determinar las
reglas procesales que han de ejecutarse para
la aplicacion del criterio referido. Asi,
tenemos que:

i) Los jueces al calificar las demandas de
amparo cuya pretension sea el otorgamiento
de una pension vitalicia conforme al Decreto
Ley 18846, o de una pension de invalidez
conforme a la Ley 26790 y al Decreto
Supremo 009-97-SA, que aiin no hayan sido
admitidas a tramite, deberdn declararlas
inadmisibles, concediéndole al demandante
un plazo maximo de 60 dias hdbiles para que
presente, en calidad de pericia, el dictamen o
certificado médico emitido por las
Comisiones Médicas de EsSalud, o del
Ministerio de Salud o de las EPS, bajo
apercibimiento de archivarse el expediente.

ii) En todos los procesos de amparo que se
encuentren en tramite y cuya pretension sea
el otorgamiento de una pension vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846 o de una
pension de invalidez conforme a la Ley 26790
y al Decreto Supremo 009-97-SA, los jueces
deberdn requerirle al demandante para que
presente, en el plazo midximo de 60 dias
hadbiles, como pericia el dictamen o certificado
médico emitido por una Comision Médica
de EsSalud, o del Ministerio de Salud o de



una EPS, siempre y cuando el demandante
para acreditar la enfermedad profesional
haya adjuntado a su demanda o presentado
durante el proceso un examen o certificado
médico expedido por una entidad piiblica, y
no exista contradiccion entre los documentos
presentados.

iii) En todos los procesos de amparo que se
encuentren en tramite en los que el
demandante haya presentado un certificado
o0 examen médico emitido por un organismo
privado o médico particular para probar que
padece de una enfermedad profesional, los
jueces no han de solicitarle la pericia referida
sino declarar improcedente la demanda, pues
los certificados o exdmenes médicos referidos
no tienen eficacia probatoria dentro del
proceso constitucional de amparo para
acreditar que el demandante padece de una
enfermedad profesional”.

Pension de invalidez por
enfermedad profesional

N. °06612-2005-AA/TC
31/12/2007

"Precedente vinculante 1: Prescripcion de la
pension vitalicia

19. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional en virtud del articulo 201° de
la Constitucion y del articulo VII del Titulo
Preliminar  del  Cédigo  Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: no existe plazo

de prescripcion para solicitar el otorgamiento
de una pension vitalicia conforme al Decreto
Ley 18846, ya que el acceso a una pension
forma parte del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental a la
pension, que tiene, como todo derecho
fundamental, el cardcter de imprescriptible.

Precedente vinculante 2: Ambito de
proteccion del Decreto Ley 18846 vy del
Decreto Supremo 002-72-TR

20. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: no se pierde el
derecho a una pension vitalicia por laborar
como empleado siempre y cuando se haya
laborado antes como obrero en el mismo
centro de trabajo y durante la vigencia del
Decreto Ley 18846, toda vez que el trabajo
desempefiado como empleado no menoscaba
el riesgo al que estuvo expuesta la salud
durante el desempeiio del trabajo como
obrero. Asimismo debe sefialarse que: los
trabajadores empleados que nunca fueron
obreros, o si lo fueron pero no en el mismo
centro de trabajo en que se desempefian como
empleados, se encuentran protegidos por la
pension de invalidez del Decreto Ley 19990
que en su inciso d) del articulo 25.° sefiala
que el asegurado tiene derecho a una pension
de invalidez cuando se haya producido por
accidente comiin o de trabajo, o enfermedad
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profesional, siempre que a la fecha de
producirse el riesgo haya estado aportando,
en concordancia con lo previsto por el articulo
29.° del Decreto Supremo 011-74-TR.

Precedente vinculante 3: Entidad competente
para la acreditacion de la enfermedad
profesional

21. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional en virtud del articulo 201° de
la Constitucion y del articulo VII del Titulo
Preliminar  del  Cédigo
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

Procesal

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: en los procesos
de amparo referidos al otorgamiento de una
pension vitalicia conforme al Decreto Ley
18846 o pension de invalidez conforme a la
Ley 26790 la enfermedad profesional
uinicamente podrd ser acreditada con un
examen o dictamen médico emitido por una
Comisién  Médica
Incapacidades del Ministerio de Salud, de
EsSalud o de una EPS, conforme lo sefiala el
articulo 26.° del Decreto Ley 19990.
Debiéndose tener presente que si a partir de
la verificacion posterior se comprobara que el
Certificado Médico de Invalidez es falso o
contiene datos inexactos, serdn responsables
de ello penal y administrativamente, el médico
que emitio el certificado y cada uno de los
integrantes de las Comisiones Médicas de las

entidades referidas y el propio solicitante.

Evaluadora de

Precedente vinculante 4: Percepcion
simultdnea de pension vitalicia o pension de
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invalidez y remuneracion: supuestos de
compatibilidad e incompatibilidad

22. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: EIl Tribunal
Constitucional establece que en el caso de la
pension vitalicia del Decreto Ley 18846, las
reglas sustanciales son que: a) Resulta
incompatible que un asegurado con gran
incapacidad perciba pension vitalicia y
remuneracion. b) Resulta incompatible que
un asegurado con incapacidad permanente
total perciba pension wvitalicia y
remuneracion. c) Resulta compatible que un
asegurado con incapacidad permanente
parcial perciba pensiéon vitalicia y
remuneracion. Asimismo, en el caso de
invalidez de la Ley 26790, las reglas son que:
a) Resulta incompatible que un asegurado
con gran invalidez perciba pensién de
invalidez y remuneracion. b) Resulta
incompatible que un asegurado con invalidez
permanente total perciba pension de
invalidez y remuneraciéon. c) Resulta
compatible que un asegurado con invalidez
permanente parcial perciba pension de
invalidez y remuneracion.

Del mismo modo el Tribunal Constitucional
establece como regla sustancial que: ningiin
asegurado que perciba pension vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846 puede percibir
por el mismo accidente de trabajo o



enfermedad profesional o por el incremento
de su incapacidad laboral una pension de
invalidez conforme al Decreto Ley 19990 o a
la Ley 26790. Asimismo ningiin asegurado
que perciba pension de invalidez conforme a
la Ley 26790 puede percibir por el mismo
accidente de trabajo o enfermedad profesional
una pension de invalidez conforme al Sistema
Privado de Pensiones, ya que el articulo 115.°
del Decreto Supremo 004-98-EF establece que
la pension de invalidez del SPP no comprende
la invalidez total o parcial originada por
accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales.

Precedente vinculante 5: EIl nexo o relacion
de causalidad para acreditar una enfermedad
profesional

23. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: en el caso de
la neumoconiosis (silicosis), la antracosis y
la asbestosis, el nexo o relacion de causalidad
se presume siempre y cuando el demandante
haya desempefiado las actividades de trabajo
de riesgo sefialadas en el anexo 5 del Decreto
Supremo 009-97-SA, vya que son
enfermedades irreversibles y degenerativas
causadas por la exposicion a polvos minerales
esclerégenos. Asimismo, se establece que:
para determinar si la hipoacusia es una

enfermedad de origen ocupacional es

necesario acreditar la relacion de causalidad
entre las condiciones de trabajo y la
enfermedad, para lo cual se tendrin en
cuenta las funciones que desempefiaba el
demandante en su puesto de trabajo, el tiempo
transcurrido entre la fecha de cese y la fecha
de determinacion de la enfermedad, ademds
de las condiciones inherentes al propio lugar
de trabajo, es decir, que la relacién de
causalidad en esta enfermedad no se presume
sino que se tiene que probar, dado que la
hipoacusia se produce por la exposicion
repetida y prolongada al ruido.

Precedente vinculante 6: La pension minima
del Decreto Legislativo 817 y su relacién con
la pension wvitalicia por enfermedad
profesional

24. a) Regla procesal: El Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: los montos de
pension minima establecidos por la Cuarta
Disposicion Complementaria del Decreto
Legislativo 817 no son aplicables a la pension
vitalicia del Decreto Ley 18846, debido a que
ambas prestaciones se encuentran previstas
para cubrir riesgos y contingencias diferentes
y se financian con fuentes distintas e

independientes.

Precedente vinculante 7: El arbitraje en el
SCTR y la excepcion de convenio arbitral
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25. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: cuando en un
proceso de amparo se demande el
otorgamiento de una pension de invalidez
conforme ala Ley 26790 y al Decreto Supremo
003-98-SA y la emplazada proponga una
excepcion de arbitraje o convenio arbitral, el
Juez deberd desestimar bajo responsabilidad
la excepcion referida, debido a que la
pretension de otorgamiento de una pension
de invalidez forma parte del contenido
constitucionalmente protegido por el derecho
a la pension, el cual tiene el cardcter de
indisponible y porque la pension de invalidez
del SCTR tiene por finalidad tutelar el derecho
a la salud del asegurado que se ha visto
afectado por un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional, el cual tiene también
el cardcter de indisponible para las partes.

Precedente vinculante 8: Responsabilidad del
Estado en el SCTR

26. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.
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b) Regla sustancial: EIl Tribunal
Constitucional establece que: la cobertura
supletoria de la ONP establecida en el
articulo 88.° del Decreto Supremo 009-97-
SA también comprende a los riesgos por
invalidez temporal e invalidez parcial
permanente si la entidad empleadora se
encuentra inscrita en el Registro de Entidades
Empleadoras que desarrollan actividades de
riesgo. En estos casos la ONP ha de repetir
contra la entidad empleadora por el valor

actualizado de las prestaciones.

Precedente vinculante 9: La inversion de
carga de la prueba

27. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: El Tribunal
Constitucional establece que: en los procesos
de amparo cuya pretension sea el
otorgamiento de una pension de invalidez
conforme a la Ley 26790, los emplazados
tienen la carga de presentar los exdmenes
médicos referidos (de control anual y de
retiro), para poder demostrar que la
denegacion de otorgamiento no es una
decision manifiestamente arbitraria e
injustificada. Es mds, en aquellos procesos
de amparo en los que el demandante sea un
ex trabajador, los emplazados deberdn
presentar el examen médico de retiro, pues
si no lo hacen se presumirdi que el
demandante a la fecha de su cese se



encontraba enfermo y bajo la cobertura de
invalidez de la emplazada. Asimismo, en los
procesos de amparo las emplazadas deberdn
adjuntar los contratos de SCTR para
determinar la vigencia de la pdliza y la
cobertura de invalidez durante la relacion
laboral del demandante.

Precedente vinculante 10: Reglas procesales
aplicables a todos los procesos de amparo

28. a) Regla procesal: EI Tribunal
Constitucional, en virtud del articulo 201°
de la Constitucion y del articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene la facultad para
establecer un precedente vinculante a través
de sus sentencias que adquieren la autoridad
de cosa juzgada, precisando el extremo de
su efecto normativo.

b) Regla sustancial: Al haberse establecido
como criterio vinculante que sélo los
dictdmenes o exdmenes médicos emitidos por
las Comisiones Médicas de EsSalud, o del
Ministerio de Salud o de las EPS constituidas
segiin Ley 26790, constituyen la iinica prueba
idénea para acreditar que una persona padece
de una enfermedad profesional, y que, por
ende, tiene derecho a una pensién vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846, o a una
pension de invalidez conforme a la Ley 26790
y al Decreto Supremo 009-97-SA, este
Tribunal estima que en virtud de su autonomia
procesal y en atenciéon a su funcion de
ordenacion, debe determinar las reglas procesales
que han de ejecutarse para la aplicacion del
criterio referido. Asi, tenemos que:

i) Los jueces al calificar las demandas de
amparo cuya pretension sea el otorgamiento
de una pension vitalicia conforme al Decreto

Ley 18846, o de una pension de invalidez
conforme a la Ley 26790 y al Decreto
Supremo 009-97-SA, que aiin no hayan sido
admitidas a tramite, deberin declararlas
inadmisibles, concediéndole al demandante
un plazo maximo de 60 dias hdbiles para que
presente, en calidad de pericia, el dictamen o
certificado médico emitido por las
Comisiones Médicas de EsSalud, o del
Ministerio de Salud o de las EPS, bajo
apercibimiento de archivarse el expediente.

ii) En todos los procesos de amparo que se
encuentren en tramite y cuya pretension sea
el otorgamiento de una pension vitalicia
conforme al Decreto Ley 18846 o de una
pension de invalidez conforme a la Ley 26790
y al Decreto Supremo 009-97-SA, los jueces
deberdn requerirle al demandante para que
presente, en el plazo mdximo de 60 dias
habiles, como pericia el dictamen o certificado
médico emitido por una Comision Médica de
EsSalud, o del Ministerio de Salud o de una EPS,
siempre y cuando el demandante para acreditar
la enfermedad profesional haya adjuntado a su
demanda o presentado durante el proceso un
examen o certificado médico expedido por una
entidad puiblica, y no exista contradiccion entre
los documentos presentados.

iii) En todos los procesos de amparo que se
encuentren en tramite en los que el demandante
haya presentado un certificado o examen
médico emitido por un organismo privado o
médico particular para probar que padece de
una enfermedad profesional, los jueces no han
de solicitarle la pericia referida sino declarar
improcedente la demanda, pues los certificados
0 exdmenes médicos referidos no tienen eficacia
probatoria dentro del proceso constitucional de
amparo para acreditar que el demandante
padece de una enfermedad profesional”.
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La labor del Tribunal Constitucional en cifras

Carga procesal del 2000-2007
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.

Total de carga procesal del afio 2007

Exp. Publicados
9,339

Exp. Ingresados
6, 798

Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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Expedientes ingresados en el 2007 por tipo de procesos
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.

Expedientes publicados en el 2007 por tipo de proceso
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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Carga y descarga procesal en procesos de inconstitucionalidad (2000-2007)
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.

Carga y descarga procesal en procesos de amparo (2000-2007)
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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Carga y descarga procesal en procesos de habeas corpus
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.

Carga y descarga procesal en procesos de hdbeas data (2000-2007)
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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Carga y descarga procesal en procesos de cumplimiento (2000-2007
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.

Carga y descarga procesal en procesos de queja (2000-2007)
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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Carga y descarga procesal en procesos de competencia (2000-2007)
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Fuente: Pagina web del Tribunal Constitucional (www.tc.gob.pe), datos publicados el 12 de
febrero del 2008.
Elaboracion: Consorcio Justicia Viva.
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