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CASOS SUGERIDOS ,
UNIDAD I: VIGENCIA DE LA NORMA JURIDICA

Caso 1. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 018-96-,
publicada el 13 mayo 1997, expedida en la accion de
inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo
contra este articulo, la referencia a la apreciacion por el Juez
de la sevicia y la conducta deshonrosa, atendiendo a la
educacioén, costumbre y conducta de ambos cényuges ha
quedado derogada; manteniéndose vigente dicha apreciacion
judicial sélo en relacion a la injuria grave.

Caso 2: Caso hipotético sobre matrimonio de personas del
MIismMo seXxo.

Caso 3: Caso de la vida real sobre habeas corpus interpuesto en
favor de un animal.




CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
e —

Primer Caso

Sobre la apreciacioén judicial de las causales de separacion de cuerpos y divorcio
consistentes en la sevicia, injuria y conducta deshonrosa, el texto originario del
articulo 337 del Codigo Civil senalaba lo siguiente:

“Articulo 337.- La sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa son
apreciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y
conducta de ambos conyuges.”

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 018-96-I, publicada el 13
mayo 1997, expedida en la accidon de inconstitucionalidad interpuesta por la
Defensoria del Pueblo contra este articulo, la referencia a la apreciacion por el
Juez de la sevicia y la conducta deshonrosa, atendiendo a la educacion,
costumbre y conducta de ambos cdényuges ha quedado derogada;
manteniéndose vigente dicha apreciacion judicial sélo en relacion a la injuria
grave.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Declaran fundada en parte demanda de inconstitucionalidad interpuesta
conftra el Articulo 337 del Cédigo Civil

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N° 018-96-I-TC

En Lima, a los 29 dias del mes de abril de mil novecientos noventa vy siete,
reunido el Tribunal Constitucional en SESION DE PLENO JURISDICCIONAL, con la
asistencia de los senores Magistrados:

Nugent, Presidente;

Acosta Sanchez, Vicepresidente;

Aguirre Roca;

Diaz Valverde;

Rey Terry;

Revoredo Marsano;

Garcia Marcelo;

actuando como Secretario Relator (e), el doctor José Luis Echaiz
Espinoza, pronuncia la siguiente sentencia; con el voto discordante del
Magistrado José Garcia Marcelo.



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
.

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Defensor del Pueblo,
don Jorge Vicente Santistevan de Noriega, contra el Articulo 337 del Cdédigo
Civil, promulgado mediante el Decreto Legislativo N°295.

ANTECEDENTES:

Admifida a framite con fecha 3 de enero de 1997; se ordend el traslado
legal correspondiente al Congreso de la Republica, que en Sesion de Mesa
Directiva, de fecha 30 de enero de 1997, nombré como apoderado del
Congreso al senor Congresista, don Jorge Muniz Ziches, ante este Tribunal.

1. LA DEMANDA

La demanda de inconstitucionalidad se interpone contra el Articulo 337
del Cdédigo Civil, que dispone: "La sevicia, la injuria grave y la conducta
deshonrosa son apreciadas por el Juez teniendo en cuenta la educacion,
costumbre y conducta de ambos conyuges'.

Respecto al texto transcrito el accionante expresa, principalmente, o
siguiente:

a) El Articulo 337 del Codigo Civil de 1984, viola el derecho fundamental
a laigualdad ante la ley.

Este derecho estd reconocido en el Articulo 2, inciso 2), de la Constitucion
de 1993, asi como también estd previsto en el Articulo 26 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos y en el Articulo 24 de la Convencién de
Derechos Humanos.

Aplicando el test de razonabilidad al Arficulo 337, se concluye que este
es discriminatorio, por las siguientes razones: a) El citado articulo coloca a las
personas de escasa educacidn o de pocos recursos econdmicos en una
situacion de desventaja en relacidn con aquellas personas que si poseen
estudios o una buena posicidn econdmica; b) Si bien la finalidad de preservar el
vinculo matrimonial es legitima, la regulacién restrictiva del divorcio en el
Codigo Civil vigente es una muestra de que existen ofros medios que pueden
conducir al fin sin sacrificar el principio constitucional de igualdad; c) El derecho
a la vida, a la integridad fisica, psiquica y moral asi como el derecho al honor y
a la buena reputacién son mds importantes que la preservacion del vinculo
matrimonial; d) No se explica por qué la conducta de ambos cényuges debe
apreciarse solo en las tres causales aludidas en el Articulo 337 y no en las ofras, a
no ser que se pretenda mantener diferenciaciones histéricamente muy
arraigadas, y que han situado a vastos sectores de la poblacidon en una posiciéon
desventajosa y abiertamente contraria al principio de igualdad.

b) El Articulo 337 del Cédigo Civil de 1984, viola el derecho fundamental
a la vida, a la integridad moral, psiquica vy fisica.
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La violencia contra la mujer, en cualquiera de sus formas, constituye una
violacién de los derechos humanos, especialmente del derecho ala viday ala
integridad fisica, psiquica y moral, recogido en el Articulo 2, inciso 1) de la
Constitucion Politica del Pery.

El derecho a la vida se encuentra reconocido también en el Articulo 6 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y en el Articulo 4 de la
Convenciéon Americana de los Derechos Humanos, norma que reconoce
también, en su Artficulo 5, el derecho a la integridad personal.

La norma impugnada que senala que la violencia fisica y psicolégica se
valora teniendo en cuenta la educacion, costumbres y conducta de los
conyuges, determina que la proteccion de los derechos humanos depende del
grado de instruccion y del estrato social al que pertenezca su titular.

c) El Articulo 337 del Codigo Civil de 1984, viola el derecho fundamental
al honor y a la buena reputacion.

La jurisprudencia ha definido la injuria grave como toda ofensa
inexcusable e inmotivada al honor y a la dignidad de un cényuge, producida
en forma intencional y reiterada por el conyuge ofensor, haciendo insoportable
la vida en comun.

La doctrina ha definido el honor como el sentimiento de autoestima, la
apreciacion positiva que la persona tiene de si misma y de su actuaciéon. La
reputacion es la cara opuesta, porque es la buena idea que los demds se
hacen de una persona. El honor y reputacion son derechos complementarios
de la persona y esenciales para que pueda convivir en sociedad.

No se entfiende porqué la valoracion de la injuria grave dependa de la
condicién social de los conyuges. Ante idénticos insultos una persona de escasa
educacién puede sentirse tan ultrajada como un profesional adinerado. El
derecho constitucional al honor y a la buena reputaciéon debe protegerse al
margen de la instruccién de la persona y del estrato social al que pertenezca.

La Constitucion de 1993 reconoce el derecho fundamental al honor vy la
buena reputaciéon en su Articulo 2, inciso 7). Este derecho se encuentra también
reconocido en el Arficulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el Articulo 11 de la Convencidn Americana Sobre Derechos
Humanos.

d) El Articulo 337 del Coédigo Civil de 1984, viola los derechos
fundamentales a la paz, a la franquilidad y a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida.

La aplicacion del Articulo 337 del Codigo Civil frae como consecuencia
que aqguellas personas cuyas demandas de separacidon de cuerpos o de
divorcio sean desestimadas en atencidn a su educacidon y costumbre,
continlen soportando hechos de violencia, agravios y deshonor, que vulneran
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el derecho reconocido en el Articulo 2, inciso 22), de la Constitucion Politica del
Pery.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Absolviendo el tfrdmite de contestacion de la demanda, el Congreso, a
fravés de su apoderado, el senor Congresista Jorge Muniz Ziches, la niega y
confradice en todas sus partes, principalmente, por los siguientes fundamentos:

a) El Articulo 337 del Codigo Civil no viola el derecho a la igualdad ante
la ley.

El primer deber de proteccion que tiene el Estado recae en la familia, por
eso es que en el Articulo 337 del Cdédigo Civil le otorga facultad al juez para
poder analizar las situaciones en las que se han producido la sevicia, injuria
grave o conducta deshonrosa a fin de determinar si constituyen causal de
separacion de cuerpos, siempre teniendo en cuenta la conservacion de la
familia.

El reconocimiento del matrimonio y la familia como institutos naturales de
la sociedad los coloca como precedentes en un orden de prioridad. Estas
instituciones existen antes de la ley. La ley sélo las reconoce, o que equivale a
decir que la sociedad fiene base en ellos por lo que estdn investidos de
proteccion y conservacion.

El Articulo 337 del Cddigo Civil no viola el derecho a la igualdad ante la
ley. Basa su fundamento en lo senalado por el constitucionalista José Coloma
Marqguina, el cual manifiesta que el Tribunal Constitucional Espanol ha dividido
en dos dreas la proteccion al principio de igualdad, desigualdad en la ley y
desigualdad en la aplicacion de la ley. Continda diciendo que, "El Tribunal
Constitucional analiza la supuesta desigualdad cuando ésta nace de la Ley,
determinando primero, si existe una causa objetiva y razonable que
fundamenta la no igualdad; y segundo, si dicha desigualdad estd desprovista
de una justificacién también objetiva y razonable, debiendo haber una relacion
de proporcionalidad entre medios vy fin..."

Es distinto el caso de la desigualdad en la aplicaciéon de la ley: citando al
constitucionalista José Coloma, el demandante sostiene que se viola el principio
en la aplicacién de la ley, cuando un mismo precepto se aplica a casos iguales
con notoria desigualdad por motivos arbitrarios, desigualdad que es sindbnima
para el Tribunal Constitucional Espanol, de conducta arbitraria. A diferencia del
test que se aplica en casos de desigualdad en la ley, donde la razonabilidad se
mide en funcién de la propia norma, en la desigualdad por aplicacion de la ley,
ésta se mide respecto a la aplicacién de la norma al caso concreto; asi serdn
razonables las subnormas deducidas de la norma aplicable de acuerdo a cémo
fueron utilizadas. En el control de igualdad en este caso, lo fundamental para el
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organo de proteccion de la igualdad, sino plasman una adecuada futela
Judicial.

b) El Articulo 337 del Cdodigo Civil no viola el derecho a la vida y a la
integridad moral, psiquica vy fisica.

Segun los demandados, que citan a José Rubén Taramona, la sevicia
puede definirse como el trato cruel que da uno de los conyuges al ofro, actos
vejatorios realizados a fin de producir un sufrimiento que logre exceder el
respeto entre marido y mujer. La sevicia "Se expresa por maltratos fisicos, siendo
apreciada por los danos materiales que produce. Lo que busca el cényuge
agresor es el sufrimiento del otro conyuge logrando exceder el mutuo respeto
enfre marido y muijer..."

Considera la parte demandada que el Articulo 337 no contribuye a la
violacién de estos derechos, pues el juez debe cdlificar la voluntad del infractor
y la calidad del receptor debido a que el grado del agravio depende
sustancialmente de la forma en que sean apreciados y percibidos los hechos
por la victima en ese momento.

Lo que puede ser sevicia para unos, calificada como una causal de
separacion de cuerpos puede ser tolerable para otros, por lo que no daria lugar
al fundamento de la demanda.

Estd condicionado al arbitrio judicial, a la interpretacion del juez teniendo
en cuenta las condiciones socioecondmicas y culturales del cényuge que
invoca la accién, evaluando si las causas del maltrato fueron graves o no, si se
trata de un hecho aislado o de un verdadero habito; si los hechos ocurrieron en
publico o en privado, o si el uso de la fuerza ocurrid en defensa de un derecho o
arbitrariamente.

c) El Articulo 337 del Codigo Civil no viola el derecho al honor y la buena
reputacion.

Cada persona tiene un conjunto de caracteristicas propias que
constituyen su idenfidad, por lo tanto, si para unas personas las causales
previstas en el Articulo 337 del Codigo Civil pueden ser una grave ofensa, para
otros no puede serlo en razén de su comportamiento habitual, costumbres o
educacion, u otros factores.

Por ofra parte, los demandados senalan que 'la injuria grave esta
relacionada a las ofensas que se realizan al honor y dignidad del cényuge,
producidas en forma reiterada e intencional por el agresor haciendo
insoportable la vida en comun. Esta puede darse en forma escrita, verbal,
actitudes que denotan un ultraje y que representen un vejamen hacia la
personalidad y dignidad"'. Como atenuaciéon parcial, sostienen, que hay que
tener en cuenta que los Tribunales aceptan como principio juridico el aforismo
cldasico "Scienti et consentienti non fit injuria" (Al que conoce y consiente, no se le
Causa injuria o perjuicio).
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d) Respecto a la violaciéon al derecho a la paz, a la franquilidad y a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

La conducta deshonrosa consiste en la realizacién de hechos carentes
de honestidad que atentan contra la estimacion y respeto que deben existir
entre los conyuges a fin de lograr la armonia conyugal. La parte demandada
Nno expone mayores argumentos de contestacion, respecto a este punto.

Finalmente, considera que la norma contenida en el Articulo 337 del
Caodigo Civil, no es inconstitucional en tanto que ella sélo faculta al juez "a tener
en cuenta" ciertos criterios en funcion de la naturaleza de las causales
invocadas, pues éstas se constituyen luego en juicio valorativo.

Habiendo examinado los argumentos expuestos en la demanda y en la
contestacion de la misma, asi como los manifestados a la vista de la causa, y
los propios de los senores magistrados; encontrandose los miembros del Tribunal
en aptitud de emitir su voto, y habiéndose efectuado la votacion en el Pleno
convocado, para tal efecto por el Presidente del Tribunal;

FUNDAMENTOS:

Considerando:

1. Que se ha planteado la presente accion con el objeto de que el
Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad del Articulo 337 del
Codigo Civil, que establece que "La sevicia, la injuria grave y la conducta
deshonrosa son apreciadas por el juez teniendo en cuenta la educacion,
costumbre y conducta de ambos conyuges"”; que la mencionada disposicion se
relaciona sistemdticamente con las causales de separacidon de cuerpos
previstas en los incisos 2), 4) y 6) del Arficulo 333 del mismo cuerpo legal y con las
causales de divorcio vincular, conforme al Articulo 349 del Cédigo Civil.

2. Que, en consecuencia, este Tribunal debe decidir si la apreciacion por
el juez en cada caso concreto, de la educacién, costumbre y conducta de los
conyuges es o no discriminatoria, como alega el demandante y para ello debe
analizar si la desigualdad de educaciéon, costumbre y conducta entre las
parejas casadas, es circunstancia justificatoria del trato desigual que debe
hacer el juez, en la aplicacion del Articulo 337 del Codigo Civil, como alega el
demandado; que el principio de igualdad que la Constitucidn consagra en su
Articulo 2 inciso 2) exige, en primer lugar, que la diferenciaciéon en el fratamiento
juridico persiga una finalidad legitima; que es legitima la finalidad del Articulo
337 del Codigo Civil pues consiste en la conservacion del vinculo matrimonial, y
que es deber del Estado, plasmado en el Articulo 4 de la Constitucién, proteger
a la familia, promover el matrimonio y reconocer a ambos como institutos
fundamentales de la sociedad; que, sin embargo, también es legitima vy
constitucional la finalidad dentro y fuera del matrimonio, de la defensa y del
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respeto a la dignidad de la persona humana, como lo establece el Articulo 1 de
la Constitucion vigente, asi como la proteccion del Estado a la vida, integridad
moral, fisica y psiquica de la persona humana y de su libre desarrollo y
bienestar, como lo dispone el Articulo 2 inciso 1) de la Constitucion; que
también es legitimo y constitucional el derecho de toda persona al honory a la
buena reputacion como se desprende del Articulo 2 inciso 7) de la Constitucion;
que el derecho a la paz, ala franquilidad, a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida, tfambién constituye una finalidad legitima y
constitucional plasmada en el Articulo 2 inciso 22) de la Constitucion vy, por ello,
resulta legitimo y constitucional el precepto del Articulo 2 inciso 24), h de la
Constitucion cuando ordena que nadie debe ser victima de violencia moral,
psiquica o fisica, ni sometido a tratos inhumanos o humillantes.

Que, en consecuencia, nos encontramos ante dos valores reconocidos
como constitucionales y legitimos: la defensa y conservacion del vinculo
matrimonial, finalidad del Articulo 337 del Cédigo Civil, y la defensa de algunos
de los derechos fundamentales de la persona individual, este o no casada.

Que, el principio de igualdad plasmado en la Constitucidn no sdlo exige,
para el tratamiento desigual en la aplicacion de la ley a las personas, que la
finalidad legislativa sea legitima sino que los que reciban el trato desigual sean
en verdad desiguales; que los derechos personales a la dignidad, a la
integridad fisica, psiquica y moral, al libre desarrollo y bienestar, al honor y
buena reputaciéon, a la vida en paz, al goce de un ambiente adecuado, al
desarrollo de la vida y a no ser victima de violencia ni sometido a tratos
humillantes, son derechos constitucionales aplicables a todo ser humano, sin
gue interese su grado de educacidon, sus costumbres, su conducta o su
identidad cultural. En lo que respecta a estos derechos fundamentales, todas las
personas son iguales, y no debe admitirse, en algunas personas y en otras no, la
violacién de estos derechos.

Que, si bien la finalidad de la conservaciéon del matrimonio que contiene
el Arficulo 337 del Cddigo Civil es legitima, no debe preferirse ni sacrificarse a la
consecucion de ésta, ofras finalidades también legitimas y constitucionales,
referidas a la defensa y desarrollo de la persona humana como tal, pues, a
juicio de este Tribunal, los derechos humanos citados tienen mayor contenido
valorativo y constituyen finalidades mds altas y primordiales que la conservacion
del matrimonio.

El Tribunal no considera legitima la preservacion de un matrimonio
cuando para lograrla, uno de los conyuges deba sufrir la violacion de sus
derechos fundamentales, derechos que son inherentes a su calidad de ser
humano.

3. Que, el término "sevicia" utilizado en el Articulo 337 del Cdodigo Civil y
también por los demandados en la contestacién a la demanda, debe
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entenderse sustituido por el de "violencia fisica y psicoldgica” y no solo referido,
como parece entender la parte demandada, a los actos de crueldad fisica;
que la violencia fisica y psicolégica a la que se refiere el articulo impugnado del
Codigo Civil, es una violencia alegada como fundamento por la presunta
victima para solicitar la separacién de cuerpos o el divorcio, por lo que no cabe
presumir que ha consentido con ella, o que la ha perdonado, sino mds bien,
gue no estd dispuesto a tolerarla ni por costumbre, ni por miedo a la separacion
o al divorcio, ni por su grado de educacion o cultura; que la existencia de
violencia debe ser comprobada por el juez respecto a su debida existencia, de
modo objetivo; que, planteada la demanda de separacion de cuerpos o de
divorcio por el conyuge agredido, y comprobada la existencia de violencia por
acto o por conducta del otro conyuge queda configurada vy fipificada la
circunstancia a que se refieren los Arficulos 333 y 349 del Codigo Civil como
causal de separacion de cuerpos y de divorcio vincular, pues la violencia no
deja de ser tal por el hecho de que quien la realiza o el que la sufre, o ambos,
tengan determinado nivel de educacién o cultura, o vivan en un ambiente
donde se acostumbre aceptarla, pues en todos los casos vulnera la integridad
fisica y psiquica de la victima, asi como su dignidad y derecho a vivir en paz;
gue, en consecuencia, siempre que hayan indicios de violencia fisica o
psicoldgica por uno de los conyuges debe bastar la exigencia de la presunta
victima a la separacion de cuerpos o al divorcio para que sea admitida como
presunta causal y pueda iniciarse el proceso; que, dentro del proceso, una vez
comprobada fdacticamente la violencia, queda probada también la
vulneracion a los principios constitucionales precitados, y no cabe, por ende,
supedir su cardcter de causal, a la educacion o conductas de los conyuges.
Que, en cuanto a la costumbre, si bien es cierto que en algunos lugares
del territorio peruano, o enfre algunas parejas, socialmente se acepta la
violencia del marido sobre la mujer, ello no justifica que el Estado recoja esa
costumbre por el simple hecho de ser tal, y la plasme legislativamente, porque
es deber del Estado y de este Tribunal orientar a la sociedad peruana hacia un
status cada vez mas civilizado y justo. Costumbres que vulneran derechos
fundamentales como el de la integridad fisica y psicolégica, el de la igualdad
de los seres humanos, el de la dignidad personal y el derecho a gozar de una
vida en paz, deben ser erradicadas de la sociedad por el Estado. La violencia
entre marido y mujer, sin importar dénde ocurra, o qué arraigada esté, es
siempre violatoria de tales derechos constitucionales que protegen a los seres
humanos, todos ellos con dignidad, tengan o no cultura, tengan o no
educacion, tengan o no el peso de una costumbre primitiva y degradante.
Que, respecto a la injuria grave, como causal de separacidén de cuerpos
y de divorcio, la "gravedad" es condicidn para que la injuria constituya causal;
que la gravedad de la injuria depende del sentimiento subjetivo, particular e
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inferno que ocasiona en la victima, y que la intensidad de ese sentimiento
depende a su vez, del sentido de honor que ella tenga de si misma.

Que, el honor interno de cada persona, es decir la apreciacidén que de
sus propios valores y virtudes tiene, debe diferenciarse del honor externo, que es
la percepcidon que tienen los demds respecto a los valores y virtudes de esa
persona. La injuria, a diferencia de la calumnia y la difamacién, incide sélo
sobre el honor interno, que es muy subjetivo, pues depende de la escala de
valores particular del individuo y de la comparacién que sobre su propia
conducta y su escala de valores, el mismo individuo readliza, sin que interese, a
estos efectos, la apreciacion externa de terceros.

Que, con estas premisas el Tribunal opina que la gravedad de la injuria
para convertir a ésta en causal de separacion de cuerpos o de divorcio, si debe
ser apreciada por el juez en cada caso concreto pues, a diferencia de la
violencia o sevicia, todo hecho supuestamente injurioso puede no serlo, o serlo
con distintos grados de intensidad, segun la educacién, costumbres o
conductas de la persona y de la pareja. El juez deberd investigar si el hecho
presuntamente injurioso hirid gravemente el honor interno del demandante y
que, en consecuencia, no estaba acostumbrado a tal hecho o si, al contrario,
estaba acostumbrado a perdonarlo, o a consentirlo, de manera que no
constituye, para ese individuo en particular, una injuria grave, capaz de
ocasionar la separacidén de cuerpos o divorcio. No quiere esto decir que el
juzgador deba clasificar la sociedad por estratos de mayor o menor cultura,
costumbres o educacion, pues en un mismo estrato econdmico, social y cultural
es posible enconfrar parejas y dentro de estas, personas, con distinta
apreciacion y sentimiento de lo que constituye una injuria grave: la indagacion
del juez debe referirse al honor interno de la victima y a la relacién con su
pareja, sin que sea gravitante el estrato social o cultural al que pertenezca.

Que la conducta deshonrosa como causal de separacidn de cuerpos y
de divorcio exigida por el Articulo 337, debe necesariamente concordarse con
el inciso 6) del Articulo 333 y con el Articulo 349 del Codigo Civil, es decir que no
constituye causal cualquier conducta deshonrosa, sino Unicamente la que
"naga insoportable la vida en comun". En esta causal debe apreciarse por el
juzgador no sélo el honor interno sino el honor externo de la victima, es decir, la
opinidn que tengan los terceros sobre su anterior, o presente, o futura
aceptacion de la conducta deshonrosa de su conyuge; que el requisito
adicional de que "haga insoportable la vida en comUn" para constituir causal, la
hace incidir sobre valores y derechos fundamentales de la persona,
reconocidos en la Constitucidn, cuya defensa no debe quedar al arbitrio del
juez. Una vez probados los dos extremos del inciso 6) del Articulo 333 del Cddigo
Civil, es decir que existe conducta deshonrosa por parte de uno de Ios
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conyuges y que dicha conducta hace razonablemente insoportable la vida en
comun, queda configurada la violaciéon objetiva al derecho constitucional que
toda persona tiene al honor, a la buena reputaciéon y a la vida en paz, derechos
que deben ser reconocidos, independientemente del grado de instruccion de
la persona o del estrato social o cultural al que pertenezca.

Que, en lo que concierne a la costumbre, si bien el tférmino "conducta"
sugiere una "serie" de hechos que pueden suponer una costumbre entre los
conyuges, y por ende, una situacion aceptada tacitamente por el agraviado,
tal presunta aceptacién no "constitucionaliza" la violacion a la dignidad y al
honor de la victima. El requisito adicional a la conducta deshonrosa, de "hacer
insoportable la vida en comun" supone de modo razonablemente objetivo que,
llegado determinado momento, la victima en la relacién conyugal ya no estd
dispuesta ni puede soportar mds la conducta deshonrosa de su cényuge, a
costa de si mismo y de sus derechos personales bdsicos: la interposicion de la
demanda debe considerarse, entonces como presuncion de derecho, de que
ese momento ha llegado y la conducta deshonrosa una vez comprobada
facticamente en el proceso, pasa a constituir causal de separacion de cuerpos
o de divorcio.

Que, en base al Articulo 2 inciso 2) de la Constitucion Politica, que
prohibe distinguir entre las personas por motivos de origen, condicion
econdmica o de cualquiera ofra indole; a la Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Muijer, ratificada por el Pery
el 22 de marzo de 1996, en especial a su Articulo 6 que proclama "el derecho de
la mujer a ser valorada y educada libre de patfrones estereotipados de
comportamiento y prdcticas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacién”, derecho que este Tribunal también reconoce a
todo varén; al Articulo 2 inciso 7) de la Constitucidon Politica que reconoce el
derecho fundamental al honor y a la buena reputacion, que concuerda con el
Articulo 11 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos y al Articulo 20
inciso 22) de la misma Constitucion Politica, que consagra el derecho a la paz, a
la tranquilidad y a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo
de la vida vy, vistas las sugerencias del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas dentro del marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, este Tribunal considera que los medios escogidos por el legislador, es
decir, la apreciacién por el juez en base a la educaciéon, costumbre y conducta
de los coényuges, respecto a la violencia fisica y psicoldgica y a la conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comuin, no son adecuados, ni
necesarios, ni proporcionales, para la consecuciéon de la finalidad de preservar
el vinculo matrimonial, pues vulneran principios y finalidades constitucionales
mdas importantes. Dicho de otro modo el derecho personal a la integridad fisica,
psiquica y moral, el derecho al honor, a la dignidad personal y a la buena
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reputacion, el derecho a una vida franquila y en paz y el derecho a la igualdad
entre los seres humanos, son valores mds altos constfitucionalmente, que la
finalidad legitima de preservar el vinculo matrimonial.

Por estas consideraciones el Tribunal Constitucional

FALLA:

Declarando fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Defensor del Pueblo, don Jorge Vicente Santistevan de
Noriega, contra el Articulo 337 del Cédigo Civil, en la medida que la sevicia y la
conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en comun, sean
apreciadas por el juez teniendo en cuenta la educacién, costumbre vy
conducta de ambos conyuges, disposicion que queda derogada; e infundada
la demanda en lo referente a la injuria grave, disposicion que queda vigente. El
Articulo 337 del Cdédigo Civil, en consecuencia, se entenderd referido en
adelante exclusivamente a la causal de injuria grave.

Registrese y publiquese en el Diario Oficial, en el plazo de Ley.

SS. NUGENT; ACOSTA SANCHEZ; AGUIRRE
ROCA, DIAZ VALVERDE, REY TERRY
REVOREDO MARSANO; GARCIA MARCELO

VOTO DEL SENOR GARCIA MARCELO CONCORDANTE CON LOS
FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA Y DISCORDANTE, PARCIALMENTE, CON LA PARTE
RESOLUTIVA DE SU FALLO.

El Magistrado que suscribe no obstante concordar con la mayoria de los
fundamentos contenidos en la sentencia y disentir sélo parciaimente, de la
parte resolutiva contenida en su fallo, estima que debe declararse Fundada en
todos sus extremos la Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Defensor del Pueblo contra el Articulo 337 del Cédigo Civil y en consecuencia
Inconstitucional el referido precepto.

FUNDAMENTOS

Que si bien es cierto que la "injuria grave" como causal de divorcio se
encuentra directamente relacionada con la hipdtesis de transgresidon al
derecho al honor, principalmente en su dimensidén o esfera interna antes que en
su dimension o esfera externa, ello no supone en modo alguno que los hechos
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reputados como gravemente injuriosos incidan exclusiva y excluyentemente
respecto del sentimiento subjetivo de la persona afectada pues todo insulto
calificado, resulta tan reprochable como nocivo para la relacién conyugal o de
pareja que no es por principio un asunto sélo individual sino también social, tal y
como se desprende del Articulo 1 de la Constitucion que reconoce como el fin
supremo de la sociedad y el Estado la defensa de la persona humana vy el
respeto de su dignidad, y mds aun, el Articulo 4 de la misma Norma
Fundamental que senala como deber de la comunidad vy el Estado, promover
al matrimonio, que no supone por supuesto y como es evidente, una relacion
sustentada en el maltrato moral de las personas.

Que en concordancia con lo manifestado, resulta inaceptable la
invocacion de la ponderacién judicial fomando en cuenta circunstancias de
educacion, costumbre y conducta de los cényuges, cuando se frata de
merituar la causal de "injuria grave", pues ello equivaldria a decir que menos
dignidad u honor, le corresponden a una persona de inferior educacion o
posicion socioecondmica que a una persona venturosamente nacida en el
seno de un hogar con mejores condiciones, cuando el insulto agravado no deja
de ser en cualquier circunstancia una ofensa indiscutible por donde se le mire.

Que por ofra parte y correlativamente a la fransgresion del derecho
constitucional al honor y dignidad personales, la exigibilidad de la antes citada
ponderacion judicial afecta con la misma intensidad tanto el derecho a la
integridad moral de las personas como el derecho a la igualdad ante la ley,
reconocidos ambos en los incisos 1) y 2) del Articulo 2 de la Constituciéon del
Estado, circunstancia al parecer no merituada debidamente en los
fundamentos de la sentencia.

Que por Ultimo, no existen a mi juicio elementos notforia o
razonablemente distintivos entre las causales de sevicia y conducta deshonrosa
por un lado y la de injuria grave, por otro, siendo por el contrario las situaciones
prdcticamente iguales, lo que hace aplicable el principio segun el cual "donde
existe la misma razén, existe el mismo derecho”, siendo en consecuencia igual
de inconstitucionales, las tres hipotesis recogidas por el impugnado Articulo 337
del Codigo Civil.

GARCIA MARCELO
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

Luego de revisar y analizar la jurisprudencia propuesta, responda
claramente:

1. sCudles fueron las razones esenciales de la decision fomada
por el TC y como afectaron la vigencia del texto originario del
art. 337 del Codigo Civil2

2. s3Actualmente podria sostenerse que las mismas razones que
sustentaron la decision tomada por el TC en relacidén a las
causales de sevicia y de conducta deshonrosa podrian
hacerse extensivas también a la causal de injuria grave?

3. 3Cree usted que a partir de dicho fallo podrian haberse
reabierto casos antferiores al mismo que fueron desestimados
en aplicacién del texto originario del art. 337 del CC en
atencion a nueva reflexion del caso por el cardcter dindmico
del Derecho?
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Segundo Caso

Caso hipotético sobre matrimonio de personas del mismo
sexo.

Carlos y Enrique conforman una feliz pareja desde hace mdas de 20 anos atrds,
época en la que radicaban en un pais europeo donde se permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Por razones  profesionales y
familiares, recientemente decidieron regresar a su pais de origen, Peru.

Cuando deciden formalizar su union de hecho en nuestra patria, contrayendo
matrimonio, pues ambos son formalmente solteros, se presentan ante la
Municipalidad del distrito donde viven para que los una civimente. Sin
embargo, la comuna denegd la solicitud, alegando que ello no era viable,
dado que el Cdédigo Civil peruano sélo permite la unidén de vardn y muijer,
conforme dispone textualmente el articulo 234° del Codigo Civil y articulos 4° y
5° de la Constitucion Politica.

Ante la denegatoria, que fue confimada en Ultima instancia administrativa,
alegando su derecho a una vida digna, a un trato no discriminatorio, a su libre
desarrollo y, en suma, a la felicidad, persisten en su intencién, por lo que
deciden interponer un proceso constitucional de amparo para que un juez de
proteccion a su pretension matrimonial y ordene al Municipio casarlos.

Los demandantes argumentan que el texto literal del articulo 234 del Cdodigo
Civil, en cuanto a la exigencia de que los contrayentes sean necesariamente
“varén y mujer” ha devenido en inconstitucional y, por ende, ha sido
tdcitamente derogado por las respectivas normas constitucionales que
protegen sus derechos fundamentales anteriormente mencionados, a partir de
una cabal interpretacion de los mismos en el marco del neoconstitucionalismo.

BASE LEGAL MINIMA PARA EL DESARROLLO DEL CASO:

CODIGO CIVIL

Articulo 234.- Nocion del matrimonio

El matrimonio es la unidn voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecidn a las disposiciones de
este Codigo, a fin de hacer vida comun.
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El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos,
deberes y responsabilidades iguales.

CONSTITUCION POLITICA

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona fiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religiéon, opinién, condicidén econdmica o de cualquiera otra
indole.

Articulo 4.- Proteccién a la familia. Promocién del matrimonio

La comunidad vy el Estado protegen especialmente al nino, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucidon son
reguladas por la ley.

Articulo 5.- Concubinato

La unidn estable de un vardn y una muijer, libres de impedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

Luego de revisar y analizar la jurisprudencia propuesta, responda
claramente:

1. sSe ha producido la derogacién o modificacién tdcita del art.
234 del CCz?

2. De ser dafimativa su respuesta zesta derogacion o
modificacion seria total o parcial?

3. 3Como resolveria usted este caso si fuera el juez de la causa?
Sustente su posicion.
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Tercer Caso.

Caso de la vida real sobre habeas corpus interpuesto en favor de
un animal

HABEAS CORPUS A ORANGUTAN COMO PERSONA NO HUMANA.

En diciembre de 2014, la Justficia argentina concedié un "hdbeas corpus" que
reconoce los derechos bdsicos como "sujeto no humano" a una orangutdn para
que pueda ser trasladada a Brasil y vivir en semilibertad.

En un fallo inédito, la Sala Il de la Cdmara de Casacion Penal dispuso que la
orangutdn de Sumatra de nombre Sandra, que ha pasado 20 anos en el
zooldgico de Buenos Aires pueda gozar de semilibertad y se le reconozca como
persona juridica.

La resolucién, firmada por los magistrados Alejandro Slokar, Angela Ledesma y
Pedro David, sienta precedente en la jurisprudencia argentina, que hasta ahora
consideraba a los animales como cosas.

En el caso de Sandra, el tribunal resolvidé por unanimidad "a partir de una
interpretacion juridica dindmica y no estdtica, reconocer al animal el cardcter
de sujeto de derechos, pues los sujetos no humanos (animales) son titulares de
derechos, por lo que se impone su proteccidn en el dmbito competencial
correspondiente”.

El "hdbeas corpus” en favor de la orangutdn fue solicitado el pasado noviembre
por la Asociacion de Funcionarios y Abogados por el Derecho de los Animales
(Afada), alegando "el confinamiento injustificado de un animal con probada
capacidad cognitiva'.

Afada solicité que Sandra "pudiera vivir entre sus congéneres y en un lugar
adecuado”.
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El Juzgado de Instruccion N° 47 de la ciudad de Buenos Aires, desestimd la
peticion, que fue apelada y de nuevo rechazada.

A partir del fallo de la Cadmara de Casacion Penal, el Zooldgico de Buenos Aires
cuenta con 10 dias hdbiles para llevar el caso ante la Corte Suprema de
Justicia.

Si el Alto Tribunal no frena la liberacién, la orangutdn serd frasladada a un
santuario en Brasil donde vivird en semilibertad.

Sandra nacié en 1986 en el zoolégico alemdn de Rostock y llegd al zooldgico de
Buenos Aires en septiembre de 1994,

BASE LEGAL MINIMA PARA EL DESARROLLO DEL CASO:

Cadigo Civil

Sujeto de Derecho
Articulo 1.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales
estd condicionada a que nazca vivo.

TITULO I

Derechos de la Persona

Capacidad de Goce

Arficulo 3.- Toda persona fiene el goce de los derechos civiles, salvo las
excepciones expresamente establecidas por ley.

Igualdad entre vardn y mujer en el goce y ejercicio de sus derechos

Articulo 4.- El varén y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de
los derechos civiles.

1

Ver en:
http://www.maspormas.com/noticias/global/por-primera-vez-un-orangutan-es-considerado-
persona-no-humana#sthash.ngLzTWP1.dpuf



http://www.maspormas.com/noticias/global/por-primera-vez-un-orangutan-es-considerado-persona-no-humana#sthash.ngLzTWP1.dpuf
http://www.maspormas.com/noticias/global/por-primera-vez-un-orangutan-es-considerado-persona-no-humana#sthash.ngLzTWP1.dpuf
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Irenunciabilidad de los derechos fundamentales

Arficulo 5.- El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y
demds inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser
objeto de cesidn. Su ejercicio no puede sufrir limitacion voluntaria, salvo lo

dispuesto en el articulo 6.
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

Luego de revisar y analizar la jurisprudencia propuesta, responda
claramente:

1. sResolveria usted este caso igual que los magistrados
argentinos que concedieron el habeas corpus?

2. De ser positiva su respuesta, sConsideraria que un fallo en
dicho sentido tendria que asumir que se ha producido un
supuesto de derogacion o modificacidon de alguna norma del
Codigo Civil sobre los derechos de la personalidad?

3. De ser afirmativa su respuesta a la pregunta anterior sesta
derogacion o modificacién seria total o parcial, por causa
extrinseca o infrinseca?
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CASOS SUGERIDOS

UNIDAD II: LA ACEPTACION SOCIAL O LEGITIMIDAD
SOCIAL COMO PREMISA PARA LA VALIDACION DE
TODA NORMA JURIDICA

e Caso 1: “Justicia britdnica dictamind que beber durante el
embarazo no es delito”.

e Caso 2: “La francesa a la que le negaron la eutanasia se suicidd
con barbituricos”.

e Caso 3: Resolucidon N° 197-2016-JNE, por la cual por mayoria se
resolvié dejar fuera de la carrera electoral al candidato Julio
Guzman.
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Primer Caso.

“Justicia britanica dictamind que beber durante el
embarazo no es delito”.

A continuacién, transcribimos una noticia sintetizada con la frase: *Justicia
britGnica dictamind que beber durante el embarazo no es delito™.

La justicia britdnica dictamind el jueves que beber mucho alcohol durante el
embarazo no es un delito aunque dane al bebé, resolviendo asi un caso que
habia creado expectativas por sus consecuencias potenciales.

"Una madre que estd embarazada y bebe en exceso pese a conocer las
consecuencias potencialmente daninas para el nino no es culpable de un delito
criminal bajo nuestra ley aunque resulte en el nacimiento del nino con danos",
afirma la resolucion de tres jueces de la corte de apelaciones de Londres.

La demanda fue interpuesta por una autoridad municipal que pedia una
indemnizacion para una nina de siete anos que tiene a su cargo y que nacid
con severos problemas provocados por el consumo de alcohol de su madre.

En un sistema legal en el que manda la jurisprudencia, la sentencia sienta un
precedente cuya trascendencia habria sido enorme de haber ido en direccion
conftraria.

El caso habia provocado un debate sobre los peligros del alcohol pero también
sobre los derechos de los fetos, en un pais en que el aborto es legal desde 1967.

Si bien nunca se sugirié presentar cargos contra la madre, algunas
organizaciones que defienden los derechos de las mujeres avisaron de que el
caso podia abrir la puerta a que la policia tomara medidas confra mujeres
embarazadas con problemas con el alcohol.

Ann Furedi, del British Pregnancy Advisory Service (Servicio britdnico asesor del
embarazo), y Rebecca Schiller, de Birthrights, alabaron la decision de la corte:
"es un dictamen muy importante para las mujeres”.
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"Las mds altas cortes britdnicas han reconocido que las mujeres pueden tomar
sus propias decisiones durante el embarazo”, dijeron en un comunicado.

El dictamen pone fin a cinco anos de batalla legal entre la autoridad municipal
y la CICA, la autoridad que atribuye indemnizaciones por danos sufridos por
delitos.

La nina, a la que sdlo se identificd como CP, sufre un caso grave de sindrome
alcohdlico fetal, una patologia que engloba desde un desarrollo intelectual
lento a danos faciales y problemas coronarios o renales.

Fuente: Agencia AFP (05 de diciembre de 2014)
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

Imagine que este caso se produce en nuestro pais, donde el INABIF
ha despojado a la madre de la nina de su custodia, que es ejercida
ahora por dicha institucion, siendo que la nina tiene pocos meses de
nacida y presenta gran parte de los perjuicios derivados de la ingesta
de alcohol por la madre de la menor.

1. Si el INABIF formulase una demanda de indemnizacién confra
la madre de la menor, para gue se indemnice a ésta Ultima
por los graves danos que padece, derivados de la situacion
descrita 3Como resolveria usted la demanda?

2. Si a partir de dicho caso se aprueba una ley que faculta al
Estado a recluir a las madres alcohdlicas embarazadas para
tratarlas de su adiccion e impedir que ingieran mds alcohol
que dane al feto y una de dichas madres formula un habeas
corpus para ser liberada de dicha reclusiéon sCémo resolveria
usted la demanda?

3. 3Qué opina de la forma en que el caso fue resuelto por la
Justicia BritGnica?
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Segundo Caso

“La francesa a la que le negaron la eutanasia se suicido
con barbituricos”.

A continuacion, transcribimos una noticia sintetizada de la frase anterior.

8:28 | Chantal Sébire, quien tenia un tumor incurable en el rostro, fallecié el 19
de marzo, dos dias después de que le negaran su peticidon

Paris (EFE).- La francesa Chantal Sébire, cuyo caso relanzd el debate de la
eutanasia en Francia tras haber pedido a la justicia el derecho a morir
dignamente, se suicidd con barbituricos, segun los resultados de los andlisis
anunciados hoy por el fiscal que investiga el caso.

La mujer, enferma de un tumor incurable que le causaba dolores atroces,
aparecié muerta en su domicilio cerca de Dijon el pasado 19 de marzo, dos dias

después de que un tribunal le negara su peticion de que se le practicara la
eutanasia activa.

El fiscal de Dijon, Jean-Pierre Alacchi, ha asegurado que los andlisis toxicoldgicos
gue habia ordenado revelaron que absorbid una "dosis mortal" de barbitdricos.

La autopsia ordenada por el Ministerio PUblico no habia clarificado las causas
de su muerte, por lo que Alicchi ordend andlisis complementarios sobre
sustancias encontradas en su cuerpo.

Su caso habia reabierto en Francia el debate sobre la eutanasia e, incluso,
motivd que el Gobierno encargase un estudio sobre las eventuales lagunas de
la legislacion gala sobre eutanasia y derecho a morir dignamente.

Su peticidon para que le practicasen una eutanasia activa para morir sin dolor
era, de hecho, la primera de este tipo a la que se enfrentaba la justicia desde la
ley del 2005 sobre el derecho de los pacientes.


http://es.wikipedia.org/wiki/Barbit%C3%BArico
http://www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2008-03-19/aparece-muerta-mujer-que-negaron-eutanasia.html
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Esa legislacion contemplaba, en ciertos casos, el derecho a "dejar morir’,
suspendiendo la administracion del fratamiento, pero no permite a los médicos
practicar la eutanasia activa.

De acuerdo con esa normativa, a Chantal le habian propuesto la posibilidad de
un coma inducido que pudiera aplacar su dolor hasta el momento de la muerte
natural. Pero su deseo era morir.

Aparece muerta la mujer a la que negaron eutanasia

15:59 | Las autoridades desconocen las causas de la muerte de Chantal Sébire
quien padecia de un terrible mal

Paris (EFE) .- Chantal Sébire, la mujer que hace unos dias vio rechazada por la
Justicia su peticion de que se le aplicara la eutanasia, ha sido hallada muerta
en su domicilio en las cercanias de Dijon (este), confirmaron hoy fuentes del
Ministerio del Interior.

Sébire, de 52 anos, padecia un tumor incurable en la cavidad nasal que se iba
extendiendo hacia el cerebro y la producia serios danos, como una ceguera
progresiva, asi como intensos dolores.

Por el momento se ignoran las circunstancias en que se ha producido la muerte
de la mujer, una maestra de escuela con fres hijos que apeld a la "hnumanidad”
de la Justicia en su deseo de morir con dignidad.

Su peticion ante la Justicia, la primera de ese fipo registrada en Francia, no
prosperd debido a que el juez aplicd la legislacion francesa sobre cuidados
paliativos, del 2005. De acuerdo con esa normativa, a la enferma se le habia
propuesto la posibilidad de un coma inducido que pudiera aplacar su dolor
hasta el momento de la muerte natural.

El fipo de dolencia de Sébire sdlo es padecida por unas doscientas personas en
el mundo y tiene como efecto la deformacién andmala de su cara, asi como
un sufrimiento permanente que dosis de morfina no conseguian limitar
plenamente.

La experiencia de Chantal Sébire ha suscitado un debate en Francia acerca de
la eutanasia e incluso motivado que hoy mismo el Gobierno haya encargado al
diputado Jean Leonetti un estudio sobre las eventuales lagunas de la
legislacion.
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Leonetti fue el ponente de la ley de 2005 que regula casos como el de la mujer
de Dijon y para lo que la Unica respuesta en la denominada eutanasia pasiva,
que permite a los médicos dejar morir, pero no ocasionar la muerte de modo
activo.

También hoy el médico de Sébire, Emmanuel Debost, acudié al Palacio del
Eliseo para trasladar el informe médico de su paciente al asesor del presidente
de la Republica para temas de salud, Arnold Munnich.

Antes de conocer la sentencia del tribunal de Dijon Chantal Sébire habia
declarado estar dispuesta a cumplir con su deseo de morir dignamente e
incluso apuntd la posibilidad de desplazarse a Suiza, uno de los paises europeos
que autoriza la eutanasia activa junto con Holanda y Bélgica.

El caso ha generado divisiones en el seno del Gobierno, donde el titular de
Exteriores y médico de formacién, Bernard Kouchner, abogd hoy por permitir a
la enferma la eutanasia activa para que no se suicidara "en la clandestinidad,
algo con lo que todo el mundo sufriria, sobre todo su familia”.

A contfinuaciéon una foto real de la senora Sébire antes de morir:
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Caso propuesto:

Asuma que los hechos centrales antes mencionados acontecen en el Per0 y
que la senora Sébire interpone un proceso de amparo destinado a que el Poder
Judicial ordene al Ministerio de Salud facilitarle el sometimiento voluntario a una
eutanasia activa que ponga fin a sus padecimientos.

La senora Sébire alega que todo ser humano tiene derecho a una vida digna y
que el padecimiento fisico y psicologico intolerable constituye un atentado
contra dicha dignidad esencial.

Agrega que en el derecho a una vida digna subyace también el derecho a una
muerte digha y que cualquier norma que se oponga a ello, deviene en
inconstitucional.

Insumos normativos:
Constitucion Politica

Articulo 1.- Defensa de la persona humana
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a suidentidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece.

Cédigo Penadl
Articulo 112.- Homicidio piadoso

El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de
manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de fres anos.

Ley General de Salud (Ley 26842)

Art. | del TP.- La salud es condicion indispensable del desarrollo humano y
medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.
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Art. lll del TP.- Toda persona tiene derecho a la proteccion de su salud en los
términos y condiciones que establece la ley. El derecho a la proteccién de la
salud es irrenunciable.

Articulo 17.- Ninguna persona puede actuar o ayudar en prdcticas que
signifiquen peligro, menoscabo o dano para la salud de terceros o de la
poblacion.



1.
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

¢Como resolveria este caso a la luz de los conceptos
expuestos en esta Unidad?
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Tercer Caso

Resolucion N° 197-2016-JNE, por la cual por mayoria se resolvid
dejar fuera de la carrera electoral al candidato Julio Guzman.

Expediente N.° J-2016-00264
LIMA
JEE LIMA CENTRO 1 (EXPEDIENTE N.° 0064-2016-032)
ELECCIONES GENERALES 2016
RECURSO DE APELACION
Lima, ocho de marzo de dos mil dieciséis

VISTO en audiencia publica de la fecha el recurso de apelacién interpuesto por
el partido politico Todos Por el Pery, representado por su personero legal Jean
Carlos Zegarra Rolddn, en contra de la Resolucion N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, del
3 de marzo de 2016, emitida por el Jurado Electoral Especial de Lima Centro 1,
que declard fundadas las tachas formuladas por los ciudadanos Santiago Salas
Ramirez, Carlos Enrique Ortiz Nahuis, Hernando Guerra-Garcia Campos, Malzén
Ricardo Urbina La Torre, David JesUs Quintana, Nicanor Alvarado Guzmdn,
Antonio Sigifredo del Castillo Miranda, Walter Pedro Villegas Limache y Gustavo
Gutiérrez Ticse, Victor Gabriel Herndndez Cochachi y Luis Alfredo Aparcana
Rodriguez; improcedente la solicitud de inscripcion de la féormula presidencial y
nula la Resolucidon N.° 002-2016-JEE-LC1/JNE del 24 de febrero de 2016, que
dispuso la admision a trémite de la solicitud de inscripcion de la referida formula
presidencial, en el marco de las Elecciones Generales 2016, y oidos los informes
orales.

ANTECEDENTES

El procedimiento de inscripcion de la féormula presidencial seguido ante el
Jurado Electoral Especial de Lima Centro 1

1. El 11 de enero de 2016, el partido politico Todos Por el PerU presentd ante el
Jurado Electoral Especial de Lima Cenfro 1 (en adelante JEE), su solicitud de
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inscripcion de férmula presidencial, con el propédsito de participar en las
Elecciones Generales 2016.

2. Recibida la solicitud, y antes de cumplir con su calificacion en el plazo
maximo de tres dias naturales, conforme lo dispone el articulo 36, numeral
36.1, del Reglamento de Inscripcion de Férmulas vy Listas de Candidatos para
las Elecciones Generales y de Representantes ante el Parlamento Andino,
aprobado por Resolucion N.° 0305-2015-IJNE (en adelante el Reglamento de
inscripcion), el JEE cursé el Oficio N.° 269-2016-JEE-LC1/JNE, el 27 de enero de
2016, a la Direccidén Nacional de Registro de Organizaciones Politicas (en
adelante DNROP), para que remita la resolucion recaida en el
procedimiento de inscripcion de modificacion del estatuto iniciado por el
referido partido politico, e informe sobre la afiliacion de Alan Gerardo Bravo
Gutiérrez, miembro del Tribunal Nacional Electoral.

Al dia siguiente, con el Oficio N.° 197-2016-DNROP/JNE, la DNROP remitié al
JEE una copia de la Resolucidn N.° 017-2016-DNROP/INE, que declard
improcedente la solicitud de modificacion del estatuto presentada por el
partido politico Todos Por el Perd, e informé que Alan Gerardo Bravo
Gutiérrez no figura inscrito en el Registro de Organizaciones Politicas (en
adelante ROP) como vocal del tribunal electoral ni como afiliado del citado
partido politico.

3. Posteriormente, por oficio del 17 de febrero de 2016, la DNROP puso a
conocimiento del JEE la Resolucion N.° 093-2016-JNE, del 15 de febrero de
2016, recaida en los Expedientes N.° J-2016-0041 y N.° J-2016-0069, que
declaré infundados los recursos de apelacion interpuestos contra las
Resoluciones N.° 010-2016-DNROP/JNE, del 14 de enero de 2016, y N.° 017-
2016-DNROP/JNE, del 28 de enero de 2016, que declararon improcedentes
las solicitudes de modificacion de estatuto, cambio de simbolo e inscripcion
del Comité Ejecutivo Nacional y del Tribunal Nacional Electoral del partido
politico Todos Por el Peru.

4. Ante ello, el JEE procedié a calificar la solicitud de inscripcién de la férmula
presidencial presentada por la mencionada agrupacion politica y la declard
inadmisible por Resoluciéon N.° 001-2016-JEE-LC1/JNE, del 19 de febrero de
2016, sobre la base de dos observaciones:

a. Los miembros del Tribunal Nacional Electoral que suscribieron el acta de
elecciones intfernas de los candidatos a presidente y vicepresidentes de
la Republica (Pablo Omar Castro Moreno, presidente, César Augusto
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Loredo Rosillo, secretario, y Alan Gerardo Bravo Gutiérrez, vocal) no
estan inscritos en el ROP del Jurado Nacional de Elecciones.

b. Alan Gerardo Bravo Gutiérrez, vocal del referido tribunal electoral, no
presenta registro de dfiliacion en el Sistema de Registro de
Organizaciones Politicas.

5. A fin de subsanar las observaciones senaladas por el JEE, el 21 de febrero de
2016, el partido politico Todos por el PerU presentd un escrito en el que
manifestd lo siguiente:

a. El Tribunal Nacional Electoral fue designado por Resolucién N.° 005-
2015/CEN/TPP, del 11 de noviembre de 2015, del Comité Ejecutivo
Nacional, electo a su vez por la Asamblea Electoral en sesion del 24 de
octubre de 2015, “con arreglo a los nuevos estatutos aprobados en la
Asamblea General del 10 de octubre de 2015".

En respaldo de sus afirmaciones, presentd la siguiente documentacion: i)
el acta de la asamblea general del 10 de octubre de 2015, en la que se
aprobd el nuevo estatuto del partido politico, “una de cuyas
modificaciones fue la forma de conformacion del TNE”, ii) el acta de la
asamblea electoral del 24 de octubre de 2015, en la que se eligid al
nuevo Comité Ejecutivo Nacional, iii) el acta del Comité Ejecutivo
Nacional del 11 de noviembre de 2015, que designa al nuevo Tribunal
Nacional Electoral, iv) la Resolucion N.° 005-2015/CEN/TPP, mediante la
cual el Comité Ejecutivo Nacional designa al Tribunal Nacional Electoral
que condujo el proceso de elecciones internas, y v) el acta de la
Asamblea General Extraordinaria del 20 de enero de 2016, en la que se
acuerda confirmar los actos partidarios senalados precedentemente,
ademds de “todos los actos y acuerdos adoptados por el nuevo
Tribunal Nacional Electoral, incluyendo los procesos de eleccion de
formula y de las listas de candidatos al Congreso de la Republica para
participar en las Elecciones Generales 2016".

b. Alan Gerardo Bravo Gutiérrez es dfiliado de la agrupacién politica
desde el 2 de julio de 2015.

Como prueba, se presentd la copia de la ficha de dfiliacion de la fecha,
con legalizacion notarial del 19 de febrero de 2016, y su declaracion
jurada en la cual expresa su militancia en el partido politico Todos Por el
Pery.
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6. Al respecto, el JEE considerd subsanadas las observaciones advertidas, pues
conforme indico en el considerando 3.4.4 de su Resolucion N.° 002-2016-JEE-
LC1/JNE, del 24 febrero de 2016:

“[...] el Acta de Asamblea General del 20 de enero de 2016, que ratifica
y convalida todos los acuerdos referidos a la modificacion del estatuto
partidario, elecciéon del nuevo Comité Ejecutivo Nacional, ratifica y
convalida todos los actos y acuerdos del Comité Ejecutivo Nacional,
incluyendo la designacion del nuevo Tribunal Nacional Electoral, asi
mismo ratifica y convalida todos los acuerdos del nuevo Tribunal
Nacional Electoral, incluyendo los procesos de eleccidon de férmula
presidencial y lista de candidatos al Congreso de la Republica, en el
marco de las Elecciones Generales 2016, por lo que resulta vdlida.
Mdaxime si a lo anterior se tiene en cuenta el Principio de Presuncién de
Veracidad, que presume que los documentos y declaraciones

presentados por los interesados son veraces y guardan perfecta
relacion con los hechos o actos que ellos contienen. Esta presuncion,

admite prueba en contrario, lo que significa, que la administraciéon en
caso de duda puede hacer uso del Principio de Privilegio de Controles

Posteriores, que no es ofra cosa que el deber de fiscalizar
posteriormente los actos que le han sido presentados por los organismos
competentes; en concordancia con el Principio de Verdad Material,

gue también admite prueba en contrario”

Como consecuencia de ello, dispuso admitir a frdmite la solicitud de
inscripcion de la formula presidencial de la agrupacion partidaria. Publicada
la sintesis de la resolucidon acotada en el diario oficial El Peruano, edicién del
25 de febrero de 2016, se dio inicié al periodo de tachas.

7. En esa etapa del procedimiento de inscripcion, los ciudadanos Santiago
Salas Ramirez, Carlos Enrique Ortiz Nahuis, Hernando Guerra-Garcia Campos,
Malzén Ricardo Urbina La Torre, David JesUs Quintana, Nicanor Alvarado
Guzmdan, Antonio Sigifredo del Castillo Miranda, Wdalter Pedro Villegas
Limache y Gustavo Gutiérrez Ticse, Victor Gabriel Herndndez Cochachi y Luis
Alfredo Aparcana Rodriguez, presentaron tachas confra la inscripcion de la
formula presidencial y de la candidatura de Julio Armando Guzmdan Cdceres
a la presidencia de la Republica por el partido politico Todos Por el PerU. El
argumento central de todas ellas consistio en el incumplimiento de las
normas sobre democracia interna, toda vez que, segun indicaron, el proceso
de eleccidén de la formula presidencial habria sido llevado a cabo sobre la
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base de un estatuto y por unas autoridades cuya inscripcion fue rechazada
por la DNROP al advertir iregularidades que no fueron subsanadas
oportunamente por el partido politico. En linea con lo anterior, todas ellas
invocaron lo resuelto por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en los
Expedientes N.° J-2016-0041 y N.° J-2016-0069, y en particular, la Resolucidon
N.° 114-2016-IJNE, del 23 de febrero de 2016, que declaré infundado el
recurso extraordinario por afectacion al debido proceso y a la tutela
procesal efectiva interpuesto en contfra de la Resolucion N.° 093-2016-JNE,
del 15 de febrero de 2016.

8. El 1 de marzo de 2016, el personero legal titular del partido politico absolvié
el fraslado de las tachas interpuestas contra la inscripcion de la formula
presidencial. En lo fundamental, sostuvo que las tachas contra los
candidatos a la presidencia y vicepresidencias de la Republica solo pueden
estar sustentadas en la infraccidn de los articulos 106, 107 y 108 de la Ley N.°
26859, Ley Orgdanica de Elecciones (en adelante LOE), en concordancia a su
articulo 110. Ademas, indico que en la eleccion de la formula presidencial se
cumplié con todos los requisitos legales, que el acta de elecciones internas
contiene la informaciéon requerida por el Reglamento de inscripcion, que la
ley no exige la inscripcion del Tribunal Nacional Electoral en el ROP como
requisito de validez de las elecciones internas, y que en la Asamblea General
Extraordinaria del 20 de enero de 2016 se convalidaron los acuerdos
adoptados en la asamblea del 10 de octubre de 2015.

Respecto a los integrantes del Tribunal Nacional Electoral, precisé que dos
de estos (Pablo Omar Castro Moreno, presidente, y César Augusto Loredo
Rosillo, secretario) se encuentran en el padréon de afiliados del ROP y que se
presentd la ficha de dfiliacion del tercero (Alan Gerardo Bravo Gutiérrez,
vocal).

9. Posteriormente, mediante Resolucion N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de
marzo de 2016, el JEE declard fundadas las tachas. En su decision, el JEE tuvo
en cuenta que la Resolucion N.° 114-2016-JNE -publicada horas después de
la emisidon de la resolucion que admitié a tfrdmite la inscripciéon de la formula
presidencial-, determind de modo definitivo que la Asamblea General
Extraordinaria del 20 de enero de 2016 no tenia facultades para convalidar,
entre otros actos, la designacién del Tribunal Nacional Electoral que llevé a
cabo el proceso de elecciones internas.
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Sobre el recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucion N.° 019-
2016-JEE-LC1/JNE

En su recurso de apelacién del 7 de marzo de 2016, el personero legal del
partido politico solicitdé que la Resolucidon N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de
marzo de 2016, sea revocada en razdén a los siguientes fundamentos:

a. La observancia del principio de preclusion durante el proceso electoral

Segun el partido politico Todos Por el Pery, el proceso electoral estd
compuesto por dos etapas diferenciales, segun las cuales:

“a) Una etapa del proceso estd referido a la labor administrativa que
realiza la DNROP vy versa sobre la inscripcion y modificacion de simbolos
partidarios, inscripcién y modificacidon de estatutos, inscripcion vy
modificacion de los cuadros dirigenciales del partido, como son el
Tribunal Electoral y el Comité Ejecutivo Nacional.

b) Ofra etapa del proceso estd referido a la labor jurisdiccional que
realiza el Jurado Electoral Especial sobre inscripcion de listas parfidarias
para el congreso, de listas presidenciales, de interposicion de tachas
conftra las listas inscritas, etc.”

En ese entendido, sostiene que "“una vez culminado el periodo
correspondiente a una etapa, se pasa a ofra etapa sin posibiidad de
retorno a la primera”. En respaldo de estos argumentos, cita las Resoluciones

N.° 127-2016-JNE (“... es menester precisar que los procesos electorales se
caracterizan por los principios de preclusién, celeridad y economia
procesal...), N.° 093-2016-JNE (“...en el dmbito de la justicia electoral, esta

posicion —la inadmision de medios de prueba en apelacidn—- no debe ser
entendida como la manifestaciéon de una rigida defensa del principio de
preclusion en el ofrecimiento de pruebas...”), N.° 201-2011-JNE (sobre plazo
de exclusion de candidatos), entre otras.

b. La aplicaciéon de una norma inconstitucional al declarar fundadas las tachas
contra la féormula presidencial

Por otro lado, el partido politico afirma que las tachas contra los candidatos
a la presidencia y vicepresidencia de la Republica “solo pueden estar
fundadas en la infraccidén de los articulos 106, 107 y 108, referidos a los
requisitos de candidatura e impedimentos de postulacion”, por lo que el
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arficulo 40, numeral 40.1 del Reglamento de inscripcion, al prever que los
Jurados Electorales Especiales verifiquen el cumplimiento de los requisitos de
admisiobn y procedencia de candidaturas “es manifiestamente
inconstitucional porque adiciona un supuesto no previsto en la Ley Orgdnica
de Elecciones”. Ademds, indica que “la facultad de revisar los requisitos
legales se da en la etapa de calificacién, esto es, antes de la resolucion
admisoria”.

c. Lafiscalizacion electoral

Asimismo, el partido politico asevera que “no hay informe previo o
concurrente de la Direccion Nacional de Fiscalizacidon que senale que la
organizacion politica Todos por el Pery, al haber supuestamente incumplido
normas estatutarias sobre democracia interna (especificamente normas de
convocatoria, quérum, de plazos, para tomar decisiones en las Asambleas
Generales cuestionadas) haya cometido graves infracciones para la
democracia interna de la citada organizacion politica que los militantes
cuestionen”.

d. El cumplimiento de la Ley de Organizaciones Politicas

En linea con lo anterior, el partido politico sostiene que ‘“el proceso de
elecciones internas se ha realizado con respeto a todas las normas de
democracia intferna establecidas en los articulos 19 a 27 de la Ley N.° 28094,
Ley de Organizaciones Politicas”, cumpliendo con todos los requisitos
exigidos por la normativa electoral.

e. Sobre los pronunciamientos de la DNROP y el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones

Invocando las Resoluciones N.° 010-2016-DNROP/JNE y N.° 017-2016-
DNROP/JNE, de la DNROP, y las Resoluciones N.° 093-2016-JNE y N.° 114-
2016-JNE, del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, el recurrente
sostiene que “ninguna de estas instancias electorales ha senalado,
insinuado o manifestado tacitamente, que nuestra organizacién politica
haya vulnerado la Constfitucion Politica del Pery, o las leyes electorales
vigentes”. Por el conftrario, indica que “lo que se estd cuestionando es un
estadio infralegal o estatutario en el peor de los casos”.

CUESTION EN DISCUSION
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En el presente caso, corresponde determinar si la resolucidon materia de
impugnacion se encuentra conforme a la normativa electoral, lo que implica,
en definitiva, establecer si el partido politico Todos Por el Perd cumplié o no con
las normas de democracia interna en la eleccién de sus candidatos a los cargos
de Presidente y Vicepresidentes de la Republica.

CONSIDERANDOS

Cuestion previa: sobre los pronunciamientos del Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones dictados en los Expedientes acumulados N.° J-2016-00041 y N.° J-
2016-00069

1. En su recurso de apelacion y en los informes orales, el partido politico Todos
Por el PerU alega que en la Asamblea General Extraordinaria del 20 de enero
de 2016 se convalidaron los acuerdos adoptados en la Asamblea General
Extraordinaria del 10 de octubre de 2015, entre ellos, la modificacion del
estatuto, bajo cuyas nuevas normas posteriormente se desarrolld la eleccion
del Comité Ejecutivo Nacional y la designacion del Tribunal Nacional
Electoral, érgano, este Ultimo, que tuvo a su cargo la eleccidon de los
candidatos a la presidencia y vicepresidencia de la Republica y el Congreso
de la Republica.

2. Al respecto, es preciso senalar que en los Expedientes acumulados N.° J-
2016-00041 y N.° J-2016-00069, este colegiado se pronuncid sobre los recursos
de apelacion interpuestos por la citada organizaciéon politica en contra de
las Resoluciones N.° 010-2016-DNROP/JNE y N.° 017-2016-DNROP/JNE,
mediante las cuales la DNROP declaré improcedente la inscripcion de los
acuerdos sobre modificatoria de estatuto y simbolo, asi como la inscripcién
del Tribunal Nacional Electoral y el Comité Ejecutivo Nacional.

3. En efecto, por Resolucion N.° 093-2016-JNE, del 15 de febrero de 2016, el
Pleno del Jurado Nacional de Elecciones desestimd los mencionados
recursos de apelacién al considerar que el acta de la Asamblea General
Extraordinaria del 20 de enero de 2016, presentada con el recurso de
apelacién de fecha 5 de febrero de 2016, no era un documento idéneo
para subsanar las irregularidades detectadas oportunamente por la
autoridad administrativa electoral, en tanto no habia sido presentado
oportunamente. Ademdas, sin perjuicio de ello se senald: i) que dicho acto
confirmatorio no habia cumplido con lo dispuesto en el articulo 230 del
Codigo Civil, ii) que la Asamblea General del partido politico carecia de
facultades para confirmar los actos y acuerdos de érganos distintos a esta y
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i) que las resoluciones de la DNROP materia de impugnacion se
encontraban acordes al marco juridico aplicable, ya que los actos cuya
inscripcion se solicitaba en el ROP no habian sido vdlidamente adoptados
por el érgano competente, ni se habia cumplido con el estatuto ni la
normativa electoral.

Contra dicha resolucion, el partido politico Todos por el PerU interpuso
recurso extraordinario por afectacion del derecho al debido proceso, el
cual, por Resolucidon N.° 114-2016-JNE, del 23 de febrero de 2016, fue
declarado infundado, al no haberse acreditado la vulneracion del mismo.

4. En consecuencia, existiendo un pronunciamiento firme y definitivo, con
cardcter de cosa juzgada, dictado por este Supremo Tribunal Electoral, en
estricta observancia de los principios de certeza y seguridad juridica que
deben gobernar el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, no es procedente
reabrir el debate en torno a la validez o no de los acuerdos de
convalidacion adoptados por la Asamblea General Extraordinaria del 20 de
enero de 2016, debiendo respetarse lo resuelto en las Resoluciones N.° 093-
2016-JNE y N.° 114-2016-JNE.

Andlisis del caso concreto

Necesaria precision sobre el derecho fundamental a la participacién politica, en
su manifestacion del derecho al sufragio pasivo

5. El derecho al sufragio es una manifestacion del derecho mds amplio de
participacion politica que se encuentra reconocido en la Constitucion
Politica del Pery, cuyo articulo 2, numeral 17, establece que toda persona
tiene derecho:

“17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen,

conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion de

autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.”

Por su parte, el articulo 31 del texto constitucional dispone lo siguiente:

“Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos
mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacion de
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autoridades y demanda de rendicién de cuentas. También tienen el
derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de
acuverdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
orgdnica” (énfasis agregado).

6. Como se advierte, el derecho al sufragio estd reservado, en primer lugar, a
los “ciudadanos” y, en segundo término, se frata de un derecho cuyo
gjercicio debe realizarse “conforme a ley” o, como con mds precision se
senala en el articulo 31 de la Carta Magna, tanto el sufragio activo como el
sufragio pasivo deberdn ejercerse “de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley orgdnica”, lo que, ademds, supone
que su aprobacion, modificacion o derogacidon exigen de una mayoria
absoluta del Congreso de la Republica.

7. A la vez, del texto de estas normas constitucionales, queda también
establecido meridianamente que se trata de un derecho fundamental de
configuracion legal, en la medida en que es el legislador el llamado a
determinar el contenido vy los limites del derecho de sufragio. Desde luego,
como ha tenido ocasion de precisar el Tribunal Constfitucional, ello no
significa que el legislador tenga una suerte de carta en blanco o facultad
discrecional a la hora de delimitar el contenido y forma de ejercicio de los
derechos de cuya regulacién se frata. Al respecto, la sentencia recaida en
el Expediente N.° 1417-2005-PA/TC, del 8 de julio de 2015, refiere lo siguiente:

“12. Los derechos fundamentales cuya configuraciéon requiera de la
asistencia de la ley no carecen de un contenido per se inmediatamente
exigible a los poderes puUblicos, pues una interpretacion en ese sentido
seria contraria al principio de fuerza normativa de la Constitucion. Lo
Unico que ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en
un requisito sine qua non para la culminacion de la delimitacion
concreta del contenido directamente atribuible al derecho
fundamental [...]."

8. En esa linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el sentencia
del Caso Castaneda Gutman vs. México, del 6 de agosto de 2008, ha
senalado que es admisible que los Estados regulen legitimamente los
derechos politicos, a través de una ley formal, siempre y cuando la limitacion
legal a un derecho politico como el sufragio sea razonable y proporcional,
acorde ademds con el fin legitimo que es la consolidacién de un sistema
electoral equitativo y democrdatico. Sobre el particular, citamos lo siguiente:
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“176. El primer paso para evaluar si una restriccion a un derecho
establecido en la Convencidén Americana es permitida a la luz de dicho
fratado consiste en examinar si la medida limitativa cumple con el
requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho
humano determinado deben estar claramente establecidas por ley. La
norma que establece la restriccidon debe ser una ley en el sentido formall
y material. [...]"

Sobre la supuesta inobservancia del principio de preclusion durante el proceso
electoral

9. El recurrente sostiene que hay claramente dos etapas diferenciadas en el
proceso electoral, una referida a la “labor administrativa que realiza la
DNROP” (sic) y ofra referida a la “labor jurisdiccional que realiza el Jurado
Electoral Especial sobre inscripcion de listas partidarias” (sic). En este sentido,
el apelante senala que al haber culminado la etapa de “procedimientos
administrativos en materia registral”

“procedimientos jurisdiccionales ante los Jurados Electorales Especiales” (sic)

no existe la posibilidad de retornar a la anterior.

(sic), y al encontrarnos en la etapa de

10. Al respecto, ciertamente el proceso electoral estd compuesto por una serie
de actos o etapas que se van materializando sucesivamente una tras ofra y
respecto de los cuales opera el principio de preclusion. Sin embargo, este
colegiado no comparte el criterio del recurrente, cuando senala que la
funcion registral, que estd a cargo fundamentalmente de la DNROP,
constituye una de estas etapas.

11. En efecto, la funcidén registral que desempena este organismo electoral, -y
se debe aclarar- no solo por intermedio de la DNROP (en via administrativa),
sino también del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones (con cardcter
jurisdiccional en via de apelacién), comprende bdsicamente la inscripcion,
fusion y cancelacidon de los partidos politicos, movimientos regionales vy
alianzas electorales, asi como la inscripcién de todos aquellos actos internos
que la ley ha considerado necesario su asiento en el Registro de
Organizaciones Politicas (en adelante ROP), como pueden ser la
modificacion de estatutos, modificacién de simbolo partidario, altas y bajas
de dfiliados, altas y bajas de directivos, entre otros.
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12. Por su parte, el proceso electoral, conforme al marco constitucional y legal
vigente, contiene principalmente los siguientes actos o etapas: la
convocatoria a cargo del Presidente de la Republica; luego la
conformacion e instalacion de los érganos electorales temporales por parte
del Jurado Nacional de Elecciones y de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales; a continuacion la etapa de presentacion y calificacion de las
solicitudes de inscripcion de féormulas vy listas de candidatos (elegidos en
comicios internos o designados en el porcentaje permitido por ley);
seguidamente el dia del acto electoral en concreto; posteriormente el
computo de los resultados; y finalmente la proclamaciéon y entrega de
credenciales a los candidatos que resulten electos.

13. De ofro lado, los procedimientos de inscripcion de férmulas vy listas de
candidatos que, en el marco de un proceso electoral, se tramitan ante los
Jurados Electorales Especiales, en primera instancia, y el Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones, en Ultima y definitiva instancia, comprenden una
serie de momentos, tales como la calificacion de la solicitud de inscripcion,
la subsanacion de la misma si fuera necesario, la admision y publicaciéon o
improcedencia de la solicitud, la tacha en caso se haya admitido a trdmite
la lista, y ademds, ante los recursos de apelacion que se puedan interponer
en contra de las decisiones de los Jurados Electorales Especiales, los
pronunciamientos que al respecto emita este colegiado.

14. Teniendo en cuenta lo antes expuesto, entonces, se advierte que las
actuaciones y pronunciamientos que conforme a sus atribuciones realiza y
emite la DNROP (funcién registral) no forman parte del proceso electoral,
siendo, en estricto sentido, actuaciones previas a este, o a lo mds paralelas
(hasta el cierre del ROP). De ahi que, se desvirtUa lo alegado por el
recurrente, en el sentido de que no puede sostenerse que el proceso de
inscripcion de féormulas vy listas de candidatos y la denominada funciéon
registral, formen parte del proceso electoral, ni tampoco que aquellas sean
etapas sucesivas, y que por tanto, iniciado el periodo de inscripcidon de
formulas v listas de candidatos, la funcién registral ha precluido.

15. Ello, por cierto, no significa que este colegiado desconozca la importancia
del ROP. Todo lo contrario, la informacién que proporciona este registro sirve
de sustento para las actuaciones que, ya en el marco de un proceso
electoral, van a desempenar los Jurados Electorales Especiales y el Pleno del
Jurado Nacional de Elecciones, principalmente en lo que se refiere a la
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validaciéon y verificacion de requisitos e impedimentos en el frdmite de las
solicitudes de inscripcion de formulas y listas de candidatos.

16. Esto que se acaba de senalar, ademds, resulta coherente con una de las
finalidades que tanto la Constitucion Politica del Perd como la Ley N.° 28094,
Ley de Organizaciones Politicas, (LOP) le han atribuido al ROP, que no es
otra sino la de dar publicidad a aquella informacién de las organizaciones
politicas que la ley ha considerado relevante, ello con el objeto de
garantizar que cumplan verdaderamente con su funcién, también
constitucional y legalmente atribuidas, de concurrir a la formacion vy
manifestacion de la voluntad popular, mdxime cuando, conforme lo
prescribe nuestra Carta Magna, las agrupaciones politicas vienen a ser la
Unica via prevista para el ejercicio del derecho al sufragio pasivo (derecho
a ser elegido), y su funcionamiento interno debe ser respetuoso del principio
democrdtico.

17.Por otro lado, el partido politico también sostiene que “la facultad” para
verificar el incumplimiento de un requisito para la procedencia de la
inscripcion de las candidaturas se dio en la etapa de calificacion, antes de
la emisidn de la resolucidn que admite a trdmite la inscripcidon de la férmula,
por lo que permitir un reexamen en otra etapa del procedimiento, como lo
es la tacha, vulnera el principio de preclusion.

18. Al respecto, como se profundizard al absolver el siguiente cuestionamiento,
la verificacion sobre el cumplimiento de las normas de democracia interna
es un mandato constitucional que tiene este organismo electoral,
contemplado en el articulo 178, numeral 3, de la Norma Fundamental, y no
una facultad que pueda ejercer discrecionalmente. En este sentido, como
también se precisard, es el procedimiento de inscripcidon de féormulas de
candidatos, que comprende dos etapas (la calificacién y el periodo de
tachas), el que permite verificar el cumplimiento de los requisitos de
postulacion.

Acerca de la supuesta aplicacion de una norma inconstitucional por parte del
Jurado Electoral Especial de Lima Centro 1

19. En su recurso de apelacién, el recurrente afirma que las tachas contra los
candidatos a la presidencia y vicepresidencias de la Republica solo pueden
fundarse en la infraccién de los articulos 106, 107 y 108 de la LOE, pues asi lo
dispone expresamente el articulo 110 de la misma ley. Por ello, el recurrente
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concluye que el arficulo 40, numeral 40.1 del Reglamento de inscripcion, al
prever que los Jurados Electorales Especiales verifiquen el cumplimiento de
los requisitos de admision y procedencia de candidaturas ‘“es
manifiestamente inconstitucional porque adiciona un supuesto no previsto
en la Ley Orgdnica de Elecciones”.

20. Al respecto, es importante senalar que ciertamente las tachas presentadas
no estaban sustentadas en alguno de los supuestos previstos en la LOE. Se
tratdé de cuestionamientos relativos a la infraccién de las normas internas en
la eleccidn de los candidatos postulados.

21.Sin embargo, debe recordarse que el cumplimiento de las denominadas
“normas de democracia interna”, es una exigencia que no solo cuenta con
respaldo legal, sino también constitucional. En efecto, la Constitucion Politica
del PerU, norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, ha reconocido
expresamente en su articulo 35, que los ciudadanos pueden ejercer sus
derechos politicos individualmente o a través de organizaciones politicas,
conforme a ley, precisando ademds que estas entidades concurren a la
formacién y manifestacion de la voluntad popular, y que la ley establecerd
las normas orientadas a asegurar su funcionamiento democratico.

22. Como se observa, entonces, el citado precepto no solo permite advertir que
nuestra Carta Magna, al reconocer y desarrollar uno de los contenidos del
derecho fundamental a la participacion politica, esto es, el derecho al
sufragio pasivo, ha optado claramente por establecer un cauce especifico
para su ejercicio: los partidos politicos; sino también revela que ha sido el
mismo Constituyente quien expresamente, conforme fluye del propio texto
constitucional, ha puesto de manifiesto la condicién de valor fundamental
gue tiene el principio democrdtico en el funcionamiento interno de dichas
agrupaciones politicas.

23. En este contexto, y en base al citado precepto constitucional, el legislador
emitid la Ley de Organizaciones Politicas, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 1 de noviembre de 2003. Ahora bien, en el articulo 19 de dicho
cuerpo normativo, se establece que la eleccidn de las autoridades vy
candidatos debe regirse “por las normas de democracia interna
establecidas en la presente Ley, el estatuto y el reglamento electoral de la
agrupacion politica”. Ademds, la LOP no solo se ha limitado al dispositivo
citado en el considerando precedente al regular las denominadas normas
de democracia inferna. En efecto, en los articulos 20 y siguientes de dicha
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norma, se han establecido una serie de disposiciones de obligatorio
cumplimiento, destinadas a promover y garantizar que la eleccion interna
de los candidatos a cargos de eleccion popular, asi como de los directivos y
autoridades de las agrupaciones politicas, sean respetuosas del principio
democrdtico, tales como la conformacion y atribuciones del érgano
electoral central interno, la estructura del proceso electoral interno, algunas
reglas bdsicas que se deben respetar en su realizacioén, la oportunidad de la
eleccidén interna de candidatos, las candidaturas que se encuentran sujetas
a eleccion interna, las modalidades de eleccién interna de candidatos
permitidas, el mecanismo para la eleccién de los delegados integrantes de
los érganos partidarios, entre otros

Por cierto, este conjunto de preceptos, que se ha venido a denominar
“normas de democracia interna”, no solo se limita a las disposiciones
previstas en la LOP, sino que también comprende, conforme lo establecen
los articulos 19 y 20 de dicho cuerpo normativo, a los estatutos, reglamentos
electorales y demds normativa interna que las organizaciones politicas
expidan sobre la materia. Y es que, tal como se reconoce en los citados
articulos, las agrupaciones politicas, en tanto personas juridicas de derecho
privado, cuentan con un nivel de autonomia normativa que les permite, a
través de sus estatutos, reglamentos electorales y directivas, y siempre bajo
el parédmetro de la Constitucion Politica del PerU y la LOP, establecer sus
propias normas dirigidas a asegurar su funcionamiento interno democratico
en la eleccidon de sus candidatos a cargos de eleccidon popular, asi como de
sus directivos y autoridades. Eso si, una vez que esta normativa interna
partidaria entra en vigencia, pasa a formar parte de las llamadas “normas
de democracia interna” vy, por tanto, su cumplimiento también deviene en
obligatorio.

Teniendo en cuenta lo senalado precedentemente, entonces, se concluye
que las agrupaciones politicas estan obligadas a adoptar, al interior de sus
organizaciones, los principios y valores del sistema democrdtico, que
comprende, entre ofros, la implementacion de normas y procedimientos que
garanticen el derecho de los dafiliados de participar en las decisiones
fundamentales, el ejercicio de sus derechos politicos y la posibilidad de
controlar a sus autoridades electas en el ejercicio de sus funciones. Como
consecuencia de ello, para que proceda la inscripcion de una férmula o lista
de candidatos, se debe verificar que la organizacion politica ha respetado
todas aguellas normas que regulan la eleccién interna democrdtica de sus
candidatos a cargos de eleccidon popular, las cuales, como se ha tenido
ocasidn de precisar, no solo comprenden a la Constitucion Politica del Peru,
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la LOE, la LOP y el Reglamento de inscripcion, sino también al estatuto del
partido politico, reglamento electoral y demds normativa interna partidaria

26. Habiéndose desarrollado el fundamento constitucional y legal de las
“normas de democracia interna” y su obligatorio cumplimiento, tanto para
las mencionadas organizaciones politicas y sus integrantes, y en general,
para todo aquel actor involucrado con el proceso electoral, desde el
ciudadano elector hasta el Estado, comprendiendo dentro de este, a los
organismos que integran el Sistema Electoral, corresponde, en este punto,
centrar nuestra atencion en la cuestion referida a la oportunidad que tienen
el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones y los Jurados Electorales
Especiales, de verificar el cumplimiento de dichas normas en el marco de un
proceso de inscripcidén de candidatos.

27. Al respecto, es preciso senalar que, en general, la inscripcion de
candidaturas se encuentra condicionada al cumplimiento de una serie de
requisitos constitucionales, legales y reglamentarios que se exige tanto a
cada candidato individualmente considerado como a la lista en su
conjunto.

28. Siendo asi, la norma recogida en el articulo 110 de la LOE no puede ser leida
de manera aislada, sino que debe ser interpretada en forma conjunta vy
unitaria con el resto del marco normativo electoral, concretamente con la
Constitucion Politica del PerU vy las leyes electorales (LOE y LOP). Y es que,
solo de esta manera, se puede llegar a advertir que si bien existen los
denominados “requisitos de candidato”, cuya observancia se exige a cada
candidato individualmente considerado, por lo que su incumplimiento, en
principio, no afecta al resto de la férmula o lista de candidatos en proceso
de inscripcién (como por ejemplo, ser peruano de nacimiento, superar la
edad minima requerida, gozar del derecho de sufragio, estar inscrito en el
Reniec, no estar afiliado a un partido politico distinto por el que se postula,
haber solicitado licencia sin goce de haber en el caso de los trabajadores y
funcionarios publicos); también lo es que dichos cuerpos normativos han
establecido los denominados “requisitos de férmula o lista”, entendidos
como aqguellos requisitos e impedimentos que deben ser cumplidos por la
formula o lista de candidatos en su conjunto, entre los cuales se encuentra
precisamente el cumplimiento de las normas que regulan la democracia
interna en los partidos politicos.
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Esto que se acaba de senalar, por otra parte, no es una cuestion menor. Asi,
solo cuando se tfiene clara la existencia de estos dos tipos de requisitos, se
lega a la cabal comprension de que al ser la tacha un mecanismo de
control ciudadano cuya finalidad es cautelar el cumplimiento y observancia
de los requisitos e impedimentos para ser inscrito como candidato, sea que
se trate de “requisitos de candidato” o de “requisitos de férmula o lista”,
entonces, resulta vdlido que via su interposicion se pueda cuestionar el
incumplimiento de las normas que regulan la democracia interna.

Por consiguiente, resulta claro que la oportunidad para que los organismos
jurisdiccionales electorales verifiquen el cumplimiento de las normas sobre
democracia interna es durante la etapa de inscripcidon de listas de
candidatos, la cual, a su vez, se desarrolla en dos momentos: el primero, en
la calificaciéon de la solicitud de inscripcién vy, el segundo, durante el periodo
de tachas, en la cual cualquier ciudadano puede formular tacha en contra
de uno o mds integrantes de una férmula o lista de candidatos, por el
incumplimiento de algun requisito o por incurrir en algiun impedimento
establecido por la LOE.

Este criterio ademds guarda coherencia con la linea jurisprudencial trazada
desde las pasadas Elecciones Generales 2011 (Resoluciones N.° 101-2011-JNE
y N.° 118-2011-JNE), conforme a la cual, el control sobre el incumplimiento de
algun requisito estatutario o reglamentario en el proceso de democracia
interna ante la autoridad jurisdiccional electoral, serd evaluado en un primer
momento por el Jurado Electoral Especial de la respectiva circunscripcion
electoral durante la etapa de inscripcion de listas de candidatos, la que
incluye, a su vez, el periodo de interposicion de tachas por parte de
cualquier ciudadano que alegue el incumplimiento de la ley electoral en
general o de un estatuto partidario en particular. Asi, en principio, el Pleno
del Jurado Nacional de Elecciones conoce y absuelve los cuestionamientos
contra la democracia interna de una organizaciéon politica, como ente
mdaximo de justicia electoral, solo en via de apelacién, durante la etapa de
inscripcion de listas de candidatos (Resoluciones N.° 181-2014-JNE, N.° 1380-
2014-JNE y N.° 0317-2015-JNE).

Por lo demds, lo antes senalado no es un criterio novedoso para este
Supremo Tribunal Electoral. Cierfamente, en el considerando 8 de la
Resolucion N.° 0317-2015-JNE, del 2 de noviembre de 2015, se determind lo
siguiente:
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“8. Ahora bien, este control sobre el incumplimiento de algin requisito
estatutario o reglamentario en el proceso de democracia interna ante
esta jurisdicciéon, serd evaluado en un primer momento por el Jurado
Electoral Especial de la respectiva circunscripciéon electoral durante la
etapa de inscripcion de listas de candidatos, la que incluye, a su vez, el
periodo de interposicion de tachas por parte de cualquier ciudadano
que alegue el incumplimiento de la ley electoral en general o de un
estatuto partidario en particular. Asi, en principio, el Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones conoce y absuelve los cuestionamientos contra
la democracia interna de una organizacion politica, como ente maximo
de justicia electoral, solo en via de apelacién, durante la etapa de
inscripcion de listas de candidatos (énfasis agregado).”

33.En suma, entonces, son dos cuestiones las que este Supremo Tribunal
Electoral debe dejar claramente establecidas: por un lado, que via la
interposicion de una tacha si es posible denunciar el incumplimiento de las
normas de democracia interna, y por el otro, que la tarea de cautelar el
cumplimiento de las normas de democracia interna corresponde tanto a los
Jurados Electorales Especiales, al momento de calificar una solicitud de
inscripcion de féormula o lista de candidatos y al resolver una tacha, como al
Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, al resolver los recursos de
apelacion interpuestos en contfra de las decisiones de los citados érganos
electorales de primera instancia.

34. Por todo lo anterior, resulta inexacto Io manifestado por el apelante respecto
a la supuesta inconstitucionalidad del Reglamento de Inscripcion, dictado
por este organismo constitucional auténomo en ejercicio de las
competencias asignadas por el arficulo 5, literales g y | de su ley orgdnica,
Ley N.° 26486, puesto que en su emisidon lo Unico que ha hecho este
colegiado es recoger los requisitos e impedimentos que tanto la Constitucion
Politica del Perd como las leyes electorales han establecido.

Sobre la falta de observaciones al proceso de elecciones internas desarrollado
por el partido politico por parte de la Direccién Nacional de Fiscalizaciéon y
Procesos Electorales

35. El partido politico también senala que el informe de la Direccidon Nacional de
Fiscalizacién y Procesos Electorales (en adelante DNFPE) de este organismo
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electoral no da cuenta de la comisién de infracciones graves en el proceso
de eleccién de sus candidatos.

36. Al respecto, se tiene que la citada direccidén emitid el Informe de Resultados
de Fiscalizacion N.° 14, del 29 de enero de 2016, en la que se registra la
siguiente informacion:

No

A través de Oficio N.° 027-2016-
DNFPE/JINE

No se recibid respuesta por parte
de la organizacién politica

No

No hay informacion que
proporcionar

No hay informacién que
proporcionar

No hay informacion que
proporcionar

37. En suma, no es verdad que la DNFPE haya reportado que su proceso de
elecciones internas se desarrolld libre de inconformidades, sino que el
partido politico apelante optd por no permitir que este organismo electoral
ejecutara, en su momento, los procedimientos de fiscalizacién regulados por
el Reglamento para la Fiscalizacién del Ejercicio de la Democracia Interna
de los Partidos Politicos y Alianzas Electorales para las Elecciones Generales,
aprobado por Resolucién N.° 0285-2015-JNE.

Acerca del cumplimiento de la Ley de Organizaciones Politicas, asi como de los
pronunciamientos de la DNROP y el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
.

38. El arficulo 32 de la Ley N.° 26486, Ley Orgdnica del Jurado Nacional de
Elecciones (en adelante LOJNE) establece que el Jurado Nacional de
Elecciones constituye, para cada proceso electoral, Jurados Electorales
Especiales, como érganos electorales temporales que, como lo reconoce el
articulo 36, inciso f, del citado cuerpo normativo, se encargan de administrar
justicia, en primera instancia, en materia electoral. Asimismo, se establece
gue sus decisiones pueden ser apeladas y, por tanto, revisadas, en Ultima y
definitiva instancia, por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones.

39.Dentro de las funciones que les corresponde a los Jurados Electorales
Especiales, de acuerdo con el articulo 36, inciso a, de la LOJNE, se encuentra
la calificacion de las solicitudes de inscripcion de férmulas vy listas de
candidatos. Asi, estos érganos jurisdiccionales temporales deben evaluar,
entre otras situaciones, si en la eleccién de sus candidatos el partido politico
observé las normas de democracia interna.

40. Siendo asi, para el presente proceso electoral, mediante Resolucidn N.° 333-
2015-JNE, del 23 de noviembre de 2015, se constituyd el Jurado Electoral
Especial de Lima Centro 1, drgano electoral temporal que tiene
competencia para recibir, calificar, resolver tachas, conocer expedientes de
exclusidon e inscribir las solicitudes de inscripcion, en primera instancia, de las
formulas de candidatos a la Presidencia y Vicepresidencias de la Republica,
de las listas de candidatos al cargo de representantes peruanos ante el
Parlamento Andino, y de las listas de candidatos a congresistas de la
Republica en el distrito electoral de Lima y residentes en el extranjero, que
participardn en la jornada electoral del 10 de abril de 2016 (énfasis
agregado).

41. Justamente el presente caso se encuentra relacionado al amparo de las
tachas presentadas contra los candidatos para el cargo de presidente y
vicepresidentes de la Republica por el partido politico Todos Por el Peru. El
argumento de las tachas presentadas gird en torno al incumplimiento de las
normas sobre democracia interna en la eleccidon de los candidatos
mencionados debido a que la eleccién intrapartidaria la desarrolld un
Tribunal Nacional Electoral cuya inscripcion fue rechazada por la DNROP y
confirmada por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones mediante
Resoluciones N.° 093-2016-JNE, del 15 de febrero de 2016 y N.° 114-2016-JNE,
del 23 de febrero de 2016.
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42. Durante el informe oral, los abogados que patfrocinan al partido politico
apelante reconocieron la existencia de irregularidades en la Asamblea
General Extraordinaria del 10 de octubre de 2015, en la que se aprobd el
estatuto con el que se eligieron a las autoridades partidarias -Comité
Ejecutivo Nacional y Tribunal Nacional Electoral- y bajo cuyas normas se
llevd a cabo el proceso de elecciones internas de la férmula presidencial.

43. La defensa legal del recurrente intentdé minimizar la gravedad de esta
imregular actuaciéon con el calificativo de “errores administrativos”; no
obstante, como ha quedado anotado, las normas sobre democracia
inferna son de orden publico y de obligatorio cumplimiento no solo para la
propia agrupacion politica y sus afiliados, sino también para este Colegiado
Electoral, en atencion al mandato contenido en el articulo 178, numeral 3,
de la Norma Fundamental, segun el cual, le compete velar por el
cumplimiento de las normas sobre organizaciones politicas, entendiéndose
tanto las normas externas (LOP, LOE) como las internas (estatuto y
reglamento electoral).

44 En ese orden de ideas, debe indicarse que para ostentar la calidad de
candidato no es suficiente con invocar el articulo 31 de la Carta Magna,
que reconoce el derecho de sufragio pasivo, pues para su ejercicio se
requiere cumplir con los requisitos que exige la legislacion electoral, vy
ademds, con los condicionamientos que establezca cada organizacion
partidaria. Entonces, para que una candidatura pueda ser reputada como
vdlida, es indispensable que el proceso de eleccién se haya realizado con
estricto apego a las disposiciones normativas externas e internas, por lo que
no se admitirdn que ingresen a la contienda electoral las candidaturas que
sean resultado de procesos internos irregulares, iniciados, desarrollados vy
concluidos al margen del texto normativo vigente.

45. Consecuentemente, no puede aceptarse el argumento del recurrente
respecto al supuesto cardcter sancionatorio de la consecuencia juridica
derivada del incumplimiento de Ias normas sobre democracia interna.

46. En el caso concreto, los actos partidarios previos al inicio del proceso de
elecciones internas fueron sometidos a un primer control sobre el
cumplimiento de la normatividad electoral por parte de la DNROP. La
autoridad administrativa electoral, en decision confirmada por el Pleno del
Jurado Nacional de Elecciones, determind que en la aprobacién del nuevo
estatuto y en la eleccion de sus autoridades -Comité Ejecutivo Nacional y
Tribunal Nacional Electoral- el partido politico no considerd sus propias
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normas infernas. De ahi que, al verificarse la ilicitud de su proceder, se
rechazod la inscripcion del estatuto aprobado en la denominada Asamblea
General Extraordinaria del 10 de octubre de 2015, del Comité Ejecutivo
Nacional y del Tribunal Nacional Electoral.

47. Ahora bien, en el expediente de solicitud de inscripcion de formula
presidencial presentado por el partido politico, obra el acta de elecciones
infernas, en la cual se registra la siguiente informacion:

a. Lajornada electoral se desarrolld el dia 20 de enero de 2016.

b. La eleccion de la formula electoral estuvo a cargo de la “Asamblea
Electoral”, conformada con arreglo al Reglamento Electoral aprobado
por Resolucion N.° 006-2015/TNE/TPP, del 13 de noviembre de 2015,
suscrito por Pablo Omar Castro Moreno en calidad de presidente del
Tribunal Nacional Electoral.

c. La elecciéon fue conducida por el Tribunal Nacional Electoral integrado
por Pablo Omar Castro Moreno (presidente), César Angulo Loredo Rosillo
(secretario) y Abel Gerardo Bravo Gutiérrez (vocal).

d. La modalidad de elecciéon empleada fue la prevista en el articulo 24,
literal c, de la Ley de Organizaciones Politicas.

48. De lo anterior, resulta que las elecciones internas fueron organizadas y
conducidas por las mismas personas cuyo reconocimiento como integrantes
del Tribunal Nacional Electoral fue rechazado por la DNROP, en atencion a
las razones ampliamente detalladas en las Resoluciones N.° 093-2016-JNE y
N.° 114-2016-JNE, pero que pueden ser resumidas asi: el partido politico
designd a su érgano electoral con infraccién de sus propios estatutos.

49. Posteriormente, al presentar su escrito de subsanacién, el partido politico
indicd que la designacion del Tribunal Nacional Electoral se realizd “con
arreglo a los nuevos estatutos aprobados en la Asamblea General
Extraordinaria del 10 de octubre de 2015". Como estd anotado, la DNROP,
en decision confimada por este Supremo Tribunal Electoral, declard
improcedente la inscripcidén de los acuerdos adoptados en la denominada
Asamblea General Extraordinaria del 10 de octubre de 2015, al constatar
que la organizacion politica vulnerd sus propias normas internas en materia
de convocatoria, qudérum y mayorias.

50. De lo anterior, resulta que la eleccidn de los integrantes de la férmula
presidencial no se realizd conforme al estatuto vigente e inscrito de la
organizacion politica, sino apelando a los acuerdos adoptados en la
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denominada Asamblea General Extraordinaria del 10 de octubre de 2015,
cuya validez fue rechazada.

51.Estando a lo expuesto, este Supremo Tribunal Electoral concluye que la
formula presidencial presentada por el partido politico es resultado de un
procedimiento incongruente con sus propias normas internas, organizado y
conducido por un érgano electoral cuya designacion se llevd a cabo al
margen del estatuto en vigor y fue descalificada por esta autoridad
electoral.

52. Luego, al haber quedado demostrado que el partido politico vulnerd grave
e irreparablemente sus propias normas en la conformaciéon de la formula
presidencial encabezada por Julio Armando Guzmdn Cdceres, corresponde
declarar infundado el recurso de apelacion y confirmar la Resolucion N.°
019-2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de marzo de 2016, emitida por el Jurado
Electoral Especial de Lima Centro 1.

Por lo tanto, el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, en uso de sus
atribuciones, con el voto en minoria del senor doctor Francisco Artemio Tavara
Cdrdova, Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, y del senor doctor
Carlos Alejandro Cornejo Guerrero, Miembro del Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones,

RESUELVE, EN MAYORIA

Articulo Unico.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el
partido politico Todos Por el Pery, representado por su personero legal Jean
Carlos Zegarra Rolddn, y en consecuencia, CONFIRMAR Ia Resolucion N.° 019-
2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de marzo de 2016, emitida por el Jurado Electoral
Especial de Lima Centro 1, que declard fundadas las fachas formuladas por los
ciudadanos Santiago Salas Ramirez, Carlos Enrique Ortiz Nahuis, Hernando
Guerra-Garcia Campos, Malzon Ricardo Urbina La Torre, David Jesus Quintana,
Nicanor Alvarado Guzmdan, Antonio Sigifredo del Castillo Miranda, Walter Pedro
Villegas Limache y Gustavo Gutierrez Ticse, Victor Gabriel Herndndez Cochachi,
y Luis Alfredo Aparcana Rodriguez; improcedente la solicitud de inscripcion de
la férmula presidencial y nula la Resolucion N° 002-2016-JEE-LC1/INE del 24 de
febrero de 2016, que dispuso admitir la solicitud de inscripcion de la referida
formula presidencial, en el marco de las Elecciones Generales 2016.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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Expediente N.° J-2016-0264

LIMA

JEE LIMA CENTRO 1 (EXPEDIENTE N.° 0064-2016-032)
ELECCIONES GENERALES 2016

RECURSO DE APELACION

Lima, ocho de marzo de dos mil dieciséis

VOTO EN MINORIA DE LOS MAGISTRADOS FRANCISCO A. TAVARA CORDOVA,
PRESIDENTE DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES, Y CARLOS ALEJANDRO
CORNEJO GUERRERO, MIEMBRO TITULAR DEL PLENO DEL JURADO NACIONAL DE
ELECCIONES

ANTECEDENTES

En el presente caso, el partido politico Todos por el PerU ha interpuesto recurso
de apelacion contra la Resolucion N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de marzo de
2016, emitida por el Jurado Electoral Especial Lima Centfro 1, que declard
fundadas las tachas formuladas contra la inscripcidon de la férmula presidencial
presentada por la mencionada agrupacion politica y nula la Resolucion N° 002-
2016-JEE-LC1/JNE del 24 de febrero de 2016, que dispuso admitir y publicar la
correspondiente solicitud de inscripcidn en el marco de las Elecciones
Generales 2016.

El Jurado Electoral Especial Lima Centro 1 sustentd su decision, en lo central, en
lo siguiente: (a) proceden las tachas también por incumplimiento de las normas
sobre democracia interna; (b) al momento de admitir y publicar la lista de
candidatos, mediante Resolucién N° 002-2016-JEE-LC1/JNE, consideré que el
estatuto del partido politico facultaba a la asamblea general para ratificar y
convalidar no solo sus propios actos, sino también las decisiones y acuerdos
adoptados por ofros érganos partidarios, asi como que en la calificacion de las
solicitudes de inscripcion de listas de candidatos son aplicables los principios del
procedimiento administrativo, como la presuncién de veracidad, privilegio de
controles posteriores y verdad material, por lo que concluyd que la asamblea
general extraordinaria del 20 de enero de 2016 convalidé la eleccion del
Tribunal Nacional Electoral, que condujo la eleccion de la férmula presidencial;
(c) con la Resolucidon N.° 114-2016-JNE, el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones determind de modo definitivo que Ila asamblea general
extraordinaria del 20 de enero de 2016 no podia convalidar la designacién del
Tribunal Nacional Electoral, criterio que acoge, al priorizar la vigencia del Estado
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de Derecho, que también exige el cumplimiento de la normativa electoral
vigente.

CUESTION EN DISCUSION

En ese sentido, para los magistrados que suscriben este voto, la cuestion que
debe ser dilucidada es si deben estimarse las tachas presentadas contra la
inscripcion de la férmula presidencial del partido politico Todos por el Pery, por
incumplimiento de las normas de democracia interna.

CONSIDERANDOS

La democracia interna y su cumplimiento por las organizaciones politicas para
elegir a sus candidatos

1. La Constitucion Politica del Pery, en su articulo 35, ya incorpora la exigencia
de pardmetros democrdticos para las organizaciones politicas, y delega en
la ley su regulacion mds especifica, conforme a lo siguiente:

Articulo  35.- Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos
individualmente o a tfravés de organizaciones politicas como partidos,
movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organizaciones
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular. Su
inscripcion en el registro correspondiente les concede personalidad
juridica.

La ley establece normas orientadas a asegurar el funcionamiento
democrdtico de los partidos politicos, y la fransparencia en cuanto al
origen de sus recursos econdmicos y el acceso gratuito a los medios de
comunicacion social de propiedad del Estado en forma proporcional
al Ultimo resultado electoral general. (El énfasis es agregado).

2. El articulo 19 de la Ley de Organizaciones Politicas, antes Ley de Partidos
Politicos, establece la obligatoriedad para los partidos politicos de cumplir

con las normas de democracia interna, en los términos siguientes:

Articulo 19°.- Democracia interna



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
T —

La eleccion de autoridades y candidatos de los partidos politicos y
movimientos de alcance regional o departamental debe regirse por
las normas de democracia interna establecidas en la presente Ley, el
estatuto y el reglamento electoral de la agrupacién politica, el cual no
puede ser modificado una vez que el proceso ha sido convocado. (El
énfasis es agregado)

3. Por ello, las organizaciones politicas deben cumplir obligatoriamente en
realizar sus procedimientos de democracia interna, y le corresponde a este
Colegiado, tanto de oficio como a pedido de parte, verificar si se cumple
con dicha exigencia, de conformidad con sus funciones constitucionales, en
especial con la que determina que se debe velar por el cumplimiento de las
normas sobre organizaciones politicas y demds disposiciones referidas a
materia electoral, establecida en el arficulo 178, numeral 3, de la
Constitucién Politica. Dicha verificacion debe efectuarse, incluso con la
vigencia del principio de preclusividad y la celeridad que caracteriza a todo
proceso electoral.

4. En ese sentido, en esta materia se coincide con la mayoria de este
Colegiado, en undnime criterio jurisprudencial sostenido por el Pleno del
Jurado Nacional de Elecciones desde el ano 2010 (mantenido en las
Elecciones Generales 2011), en que las tachas no proceden Unicamente por
incumplimientos sustentados en los articulos 106, 107 y 108 de la Ley
Orgdnica de Elecciones, pues este organismo electoral debe velar por el
cumplimiento de las normas electorales, entre las que se encuentran las
relativas a la democracia interna de Ias organizaciones politicas.

Los pronunciamientos previos del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones y su
vinculacion con el presente caso

5. Es importante recordar la posicidbn que ha tenido la minoria en las
Resoluciones N° 093-2016-JNE y N° 114-2016-JNE en tanto que ambas
resoluciones, si bien estdn referidas al procedimiento de modificacién de
partida registral del partido politico Todos por el Perd, han sido consideradas
como argumento de la mayoria de las tachas presentadas contra Ia
admision de la férmula presidencial de la citada agrupacion politica.
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6. La posicion de la minoria en la Resolucion N.° 093-2016-JNE, se puede resumir
en lo siguiente:

a. Con la apelaciéon a las resoluciones de la Direccidon Nacional del Registro
de Organizaciones Politicas (DNROP) se presenta un nuevo documento,
el acta de la asamblea general extraordinaria del 20 de enero de 20156,
que, a entender de quienes suscribian ese voto, permitia convalidar los
actos que habian sido observados por la DNROP, documento que no fue
presentado a este érgano, por lo que las resoluciones de la DNROP
fueron emitidas dentro del marco de la Constitucion y la ley, en egjercicio
de sus competencias.

b. Al valorar el acta de la asamblea general extraordinaria del 20 de enero
de 2016, determina que dicha sesion se realizd con el qudrum
correspondiente (con la asistencia de 34 de 39 personas convocadas);
ademds de que la asamblea general, como érgano mdximo del partido,
es competente para esta convalidacion, érgano que tampoco modifica,
desconoce, ni deroga los acuerdos tomados en la asamblea general del
10 de octubre de 2015, y que ninguno de los temas convalidados
contraviene la Constitucién o las leyes, ni se han presentado controversias
por parte de los afiliados, quienes son los directamente interesados.

c. El omitir la valoracion del acta de la asamblea general extraordinaria del
20 de enero violaria los derechos de autodeterminacion y auto-
organizacion de los partidos politicos, impidiéndole al partido politico
Todos por el Pery participar en el proceso electoral.

7. Este criterio fue reiterado en la Resolucidn N.° 114-2016-JNE, en la que, en
minoria, los magistrados que suscribimos este voto consideramos que, con el
acta de la asamblea general extraordinaria del 20 de enero de 2016,
procedia la convalidaciéon de las deficiencias en la asamblea general
extraordinaria del 10 de octubre de 2015, en tanto se enmarca en el ejercicio
del derecho de la organizacion politica para acceder al registro e inscribir sus
actos y acuerdos con arreglo a los derechos de participacion vy
autoorganizacién; asimismo, que denegar el valor probatorio de dicho
documento, confravenia el derecho constitucional a la motivacion de las
resoluciones, por lo que se concluyd que debia estimarse el recurso
extraordinario por afectacién al debido proceso vy la tutela procesal efectiva.

8. De lo expuesto, los magistrados que suscriben este voto consideraron -criterio
que mantienen- que es posible que la asamblea general extraordinaria del 20
de enero de 2016, conforme consta en el acta que obra en autos, convalide
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los incumplimientos en los que hubiera incurrido la organizacion politica en la
asamblea general extraordinaria del 10 de octubre de 2015 y en algunos
actos previos y posteriores vinculados con ella.

9. Redfirmar este criterio no implica desconocer que es la votacidon en mayoria
la que constituye la resolucion emitida por el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones y que, por ello, debe ser cumplido por la organizacién politica, al
ser este Supremo Tribunal Electoral la mdxima y definitiva instancia en
materia electoral. Tampoco busca desconocer la institucionalidad del fallo
emitido, sino, en todo caso, expresar en forma transparente, en amparo de
la Constitucion y la ley, lo que consideran los magistrados que suscriben el
presente voto respecto del caso.

Andlisis del caso concreto frente a las normas sobre democracia interna en la
ley y en el estatuto partidario

10. Ahora bien, analizando el caso a la luz de lo antes expuesto, debe tenerse
en cuenta que un argumento comun a la mayoria de las tachas es que los
incumplimientos del partido politico Todos por el Perd derivarian en un error
insubsanable por contravencion de las normas sobre democracia interna,
que tendria un impacto directo en la legitimidad y viabilidad de la
candidatura, vinculado a las reglas que se aplican en dicho proceso,
especificamente las que se prevén en el estatuto del partido politico.

11. En ese sentido, una de las observaciones realizadas por los tachantes
consiste en que la modificacidén del estatuto, por la cual se efectuaron
cambios sobre las reglas de la democracia interna, y al amparo de las
cuales tuvo lugar el desarrollo del proceso electoral interno, se halbria
levado a cabo sin cumplir los requisitos de convocatoria y qudrum
establecidos por el propio estatuto.

12. Por ello, los magistrados que suscriben este voto consideran necesario
analizar si existe una diferencia sustancial entre el estatuto inscrito en el
Registro de Organizaciones Politicas (ROP) y aquel que se modificd en la
asamblea general extraordinaria del 10 de octubre del 2015, convalidada
por la asamblea general extraordinaria del 20 de enero de 2016.

13. Del examen comparativo, se puede verificar que no existe diferencia
sustancial en el contenido material de las normas sobre democracia interna,
entre el titulo quinto del estatuto inscrito y el mismo titulo correspondiente al
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estatuto aprobado cuya inscripcion fue denegada por la mayoria de este
Colegiado, constatdndose solo dos cambios: (a) modalidades de eleccion
interna, y (b) Asamblea Electoral.

Modalidades de eleccion interna

14. El primer cambio estd referido a las modalidades que pueden ser utilizadas
en el proceso de democracia interna. El articulo 109 del estatuto inscrito
establece que la eleccion de los candidatos a los cargos de presidente y
vicepresidentes de la Republica se readlizard bagjo alguna de las
modalidades previstas en el articulo 24, literales b) y c), de la Ley de
Organizaciones Politicas

15. En el articulo 103 del estatuto cuya inscripcion fue denegada por la mayoria
de este Colegiado, se anade una modalidad adicional de eleccion (el voto
universal, libre, igual, voluntario, directo y secreto de los dfiiados y no
afiliados), modalidad que no es utilizada en el proceso en el que resulta
elegida la formula presidencial del partido politico Todos por el Pery, en
tanto fue elegida con la modalidad de delegados, o eleccidon indirecta, la
cual se incluia también en el estatuto inscrito en el ROP.

16. Al respecto, debe, ademds, tenerse en cuenta que el articulo 24 de la Ley
de Organizaciones Politicas habilita hasta tres modalidades de eleccion
interna, y determina que a través de alguna de ellas deba procederse a la
seleccion de los candidatos a la Presidencia y Vicepresidencia, quienes no
pueden ser designados:

Articulo 24°.- Modalidades de eleccién de candidatos

Corresponde al érgano mdaximo del partido politico o del movimiento
de alcance regional o departamental decidir la modalidad de
eleccion de los candidatos a los que se refiere el articulo 23°. Para tal
efecto, al menos las cuatro quintas partes del total de candidatos a
representantes al Congreso, al Parlamento Andino, a consejeros
regionales o regidores, deben ser elegidas de acuerdo con alguna de
las siguientes modalidades:

a) Elecciones con voto universal, libre, voluntario, igual, directo vy
secreto de los afiliados y ciudadanos no afiliados.

b) Elecciones con voto universal, libre, voluntario, igual, directo y
secreto de los dfiliados.

c) Elecciones a través de los delegados elegidos por los érganos
partidarios conforme lo disponga el estatuto.
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Hasta una quinta parte del nUmero total de candidatos puede ser
designada directamente por el érgano del partido que disponga el
Estatuto. Esta facultad es indelegable.

Dicha potestad no puede ser aplicada para el caso de candidatos a
Presidente y Vicepresidentes de la Republica, los cuales deberdn ser
necesariamente elegidos. (...). (El énfasis es agregado)

17. Por tanto, el partido politico, en su estatuto inscrito, ha previsto modalidades
de eleccién habilitadas legalmente. Adicionalmente, del acta de elecciones
internas, que obra en autos, se verifica que la eleccién de la férmula
presidencial se realizd bajo la modalidad de delegados, esto es, una de las
contempladas en el estatuto inscrito, por lo que no se presenta ningun
incumplimiento en dicha materia.

Asamblea Electoral

18. El segundo cambio, es la inclusidon en este Titulo del articulo referido a la
Asamblea Electoral.

19. Sobre el particular, es importante senalar que no se realizan mayores
cambios a la naturaleza de este érgano partidario, en tanto se mantiene su
contenido central (conformacién y competencias).

20. Se frata Unicamente de un cambio de ubicacién de su regulacion, pues la
Asamblea Electoral se encontraba regulada en el articulo 31 del estatuto
inscrito en el ROP y actualmente se encuentra prevista en el articulo 104.

El Tribunal Nacional Electoral

21. La Ley de Organizaciones Politicas establece, en su articulo 20, que la
eleccion de autoridades y de los candidatos a cargos publicos de eleccion
popular se realiza por un érgano electoral central conformado por un
minimo de tres (3) miembros.

22. El estatuto inscrito del partido politico Todos por el Perd, en su articulo 59,
prevé que los integrantes del Tribunal Nacional Electoral deben ser afiliados
al partido politico.

23. Segun informacidén obrante en el Registro de Organizaciones Politicas, dos de
los tres integrantes de dicho Tribunal Nacional Electoral son afiliados (Pablo
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Omar Castro Moreno y César Augusto Loredo Rosillo), mienfras que uno de
ellos no figura como tal (Alan Gerardo Bravo Gutiérrez).

24. Sin embargo, el partido politico presentd, junto con el escrito de subsanacion
frente a la declaracion de inadmisibilidad de la lista dictada mediante
Resolucion N° 001-2016-JEE-LC1/JNE, la ficha de dfiliacion de Alan Gerardo
Bravo Gutiérrez.

25. Al respecto, los magistrados que suscriben el presente voto estiman, en
aplicaciéon del arficulo 18 de la Ley de Organizaciones Politicas (que no
establece al ROP como constitutivo de la dfiliacidon a una organizacion
politica), que es posible considerar afiliado a un ciudadano que no obre
como tal en el ROP, siempre que lo acredite con un documento de fecha
cierta, tal como se efectia en el presente expediente, aunque debe
senalarse que pese a presumir la veracidad de este documento, resulta
discutible que su legalizacion notarial corresponda a una fecha posterior (19
de febrero de 2016).

26.Se acepta, ademdas, la inclusion como miembro del Tribunal Nacional
Electoral de dicho ciudadano en la medida en que se dfilié al partido
politico en fecha previa a su designacion como integrante del referido
tribunal electoral.

27. Dicho nombramiento como miembro del Tribunal Nacional Electoral, como
se senald en el voto en minoria de las Resoluciones N.° 093-2016-JNE y 114-
2016-JNE, no ha sido objeto de cuestionamiento por los afiliados y directivos
de la organizacién politica, los directamente interesados, ni se contraviene la
Constitucion y la ley, e incluso la organizacion politica apelante difundid, a
tfravés de su portal electronico (http://todosporelperu.pe/), el desarrollo
integral de sus elecciones internas, de tal manera que es razonable concluir
que sus afiliados estuvieron en condiciones de conocer los detalles de su

realizacion.

28. En mérito a lo antes senalado, la formula de candidatos a la presidencia y
vicepresidencias de la Republica del partido politico Todos por el PerU ha
cumplido con las exigencias de democracia interna establecidas en la
Constitucién y la Ley de Organizaciones Politicas.
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Razonabilidad y proporcionalidad

29. Si bien es cierto que el partido politico Todos por el Pery, al tramitar la
inscripcion de su candidatura presidencial, ha incurrido en irregularidades
administrativas relacionadas al incumplimiento de normas estatutarias
vinculadas a los mecanismos de democracia interna, ello no debe implicar
cComo consecuencia necesaria e ineludible la improcedencia de la
inscripciéon de la candidatura.

30. En tanto estd de por medio el derecho fundamental a la participacion
politica, concretamente en su faceta pasiva, el derecho a ser elegido,
debe tenerse en cuenta que toda restriccion a este derecho, como lo es la
imposibilidad de participar en la contienda electoral, debe ser evaluada
conforme a cdnones de razonabilidad y proporcionalidad.

31. En ese sentido, debe efectuarse una ponderacion entre el bien juridico que
se busca proteger por medio de dicha restriccion, la democracia interna de
los partidos politicos y el derecho fundamental de participaciéon politica. Lo
gue debe evaluarse en estricto es si el grado de proteccidon que se otorga a
la democracia interna de los partidos politicos, a través de la declaracion
de improcedencia de la inscripcion de una candidatura presidencial, es
superior en intensidad al grado de restriccion que se impone al derecho
fundamental a la participacién politica, especialmente al derecho a ser
elegido.

32. En el presente caso, consideramos que la sancién que se le estaria
imponiendo al partido apelante, es decir, la imposibilidad de participar en
el presente proceso electoral mediante una candidatura presidencial,
resulta desproporcionada en tanto el contenido esencial del derecho a la
participacion politica queda comprometido al impedirse en su totalidad el
ejercicio del derecho.

33. En cambio, el grado de proteccidn que se obtiene respecto a la
democracia interna del partido politico apelante es de intensidad menor en
tanto finalmente se respetan las normas estatutarias pero se impide que el
partido politico cumpla con uno de sus objetivos sociales, como lo es la
participacion en la contienda electoral. Por tanto, resulta irrazonable vy
desproporcionado declarar improcedente la inscripcidon de la candidatura
presidencial del partido apelante.
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34. En la medida en que las normas de democracia interna de los partidos
politicos tienden a opfimizar el derecho fundamental de participacion
politica, en tanto apuntan a consolidar el rol constitucional de los partidos
politicos como drganos de formacién y manifestacion de la voluntad
popular, estas deben ser interpretadas de modo tal que optimicen el
gjercicio del derecho a la participacion politica. No resulta razonable
entonces que tales normas sean interpretadas o aplicadas mds bien para
restringir dicho derecho, méxime cuando no hay ningun afiliado al partido -
cuyos derechos precisamente tales normas apuntan a proteger- que haya
manifestado haber sido afectado con los actos partidarios que han servido
de base a la inscripcidon de la candidatura presidencial en cuestion.

35. Por tanto, al existir una interpretacion que permite superar el incumplimiento
de las normas estatutarias de democracia interna, concretamente la
convalidacion de los actos de los érganos partidarios efectuada mediante
la asamblea del 20 de enero de 2016, a nuestro juicio debe privilegiarse tal
posibilidad y preservar el ejercicio del derecho a la participacién politica al
no declararse la improcedencia de la inscripcion de la candidatura
presidencial del partido apelante.

Reflexion final

36. Finalmente, el sentido de nuestro voto no nos impide hacer la siguiente
reflexion: toda organizacion politica se constituye con las exigencias vy
finalidades previstas en la Constitucion y la ley, y por tanto orienta su actuar
a participar en una contienda democrdtica para pretender llegar al poder
y gobernar al pais, en otfras palabras decidir los destinos de nuestro querido
PerU por el lapso de cinco anos, y los destinos de aproximadamente 32
millones de peruanos. Para ello, la organizacion politica debe contar con un
plan de gobierno viable y debidamente fundamentado, también con
cuadros de profesionales y técnicos idoneos para llevar adelante esta gran
responsabilidad.

37. Por esto no podemos dejar de expresar nuestra preocupacion por cuanto
en el presente caso, el partido politico Todos por el Perd no haya tenido la
capacidad suficiente para llevar sus actos partidarios o asociativos de
modo mds ordenado, como son las asambleas generales, observando
debidamente sus propios estatutos, y con la debida anticipacion, tarea que
no requiere mds que obrar con minima diligencia y conocimientos sobre su
contenido.
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38. En el presente caso los directivos del partido politico Todos por el Pery,
conforme aparece de las propias copias de las actas presentadas,
empezaron a impulsar estos acuerdos partidarios, en el mes de octubre del
ano pasado 2015, lo que trasluce, al menos, improvisacion, a lo que se debe
agregar los graves defectos de su asamblea general extraordinaria del 10
de octubre 2015, inexplicable en un partido politico que aspire a gobernar
el Pais. De alli que todas las incidencias de este caso, que ha venido siendo
tfratadas ante el ROP, el Jurado Electoral Especial y el Pleno del Jurado
Nacional de Elecciones le es Unicamente imputable a los directivos y
afiliados de la misma organizacion politica, que manejaron los libros de
asambleas, el padrén de dfiliados, por mencionar algunos documentos. Esta
es una realidad que debe ser aceptada por la propia dirigencia del partido
politico Todos por el PerU y por los candidatos a la formula presidencial y las
listas al Congreso de la Republica. No hay porque culpar a los demds vy
desconfiar de las instituciones.

Por las consideraciones expuestas, nuestro VOTO es por que se declare
FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el Jean Carlos Zegarra
Rolddn, personero legal del partido politico Todos por el Pery, que se REVOQUE
la Resolucién N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, del 3 de marzo de 2016, emitida por el
Jurado Electoral Especial de Lima Centro 1, y en consecuencia, INFUNDADAS las
tachas formuladas por los ciudadanos Santiago Salas Ramirez, Carlos Enrique
Ortiz Nahuis, Hernando Guerra-Garcia Campos, Malzon Ricardo Urbina La Torre,
David Jesus Quintana, Nicanor Alvarado Guzman, Antonio Sigifredo del Castillo
Miranda, Walter Pedro Villegas Limache y Gustavo Gutiérrez Ticse, Victor Gabriel
Herndndez Cochachi, y Luis Alfredo Aparcana Rodriguez, y que se DISPONGA la
inscripcion de la formula presidencial presentada por la citada organizacion
politica con el objeto de participar en las Elecciones Generales 2016.

SS.

TAVARA CORDOVA
CORNEJO GUERRERO
Samaniego Monzon

Secretario General
acnz/mchg/abr/dpr
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

1. 3Qué opinidon le merece el fallo en mayoria y el voto en
minoria a la luz de los conceptos expuestos en la presente
Unidad?
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CASOS SUGERIDOS

UNIDAD lII: INVALIDEZ NORMATIVA

Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0004-2004-
Al/TC.

Caso 2: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0019-2005-
PI/TC.

Caso 3: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 0030-2005-
PI/TC.
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EXP. N.° 0004-2004-Al/TC
N.©0011-2004-Al/TC, N.°© 0012-2004-Al/TC
N.© 0013-2004-Al/TC, N.° 0014-2004-Al/TC
N.© 0015-2004-Al/TC, N.° 0016-2004-Al/TC Y
N.°© 0027-2004-Al/TC (ACUMULADOS)

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS

DEL CUSCO Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de setiembre de 2004, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los senores
magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente;
Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente
sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Alva Orlandini y, por sus
propios fundamentos con el voto singular de la magistrada Revoredo Marsano

ASUNTO

Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de Abogados del
Cusco, el Colegio de Abogados de Huaura, mds de 5000 ciudadanos, el
Colegio de Contadores PUblicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica, el
Colegio de Economistas de Piura y el Colegio de Abogados de Ayacucho, a las
que se han adherido el Colegio de Abogados de Hudnuco y Pasco, el Colegio
de Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de
Abogados de Junin, contra los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11°, 12°, 13°,
14°,15°, 16°, 17°, 18°, 19° y 20° del Decreto Legislativo N.° 939 —Ley de medidas
para la lucha contra la evasién y la informalidad—, y, por conexién, contra su
modificatoria, el Decreto Legislativo N.° 947, que regulan la denominada
“bancarizacion” y crean el Impuesto a la Transacciones Financieras (en
adelante ITF); asi como contra los artficulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11°, 12°,
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13°, 14°, 15°,16°, 17°, 18°y 19° de la Ley N.° 28194 —Ley para la lucha contra la
evasion y para la formalizacién de la economio—, que subroga los referidos
Decretos Legislativos.

DEMANDAS CONTRA LOS DECRETOS LEGISLATIVOS Nos 939 Y 947

A) Antecedentes

El Colegio de Abogados del Cusco, con fecha 19 de enero de 2004, interpone
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°,
11°,12°,13° 14°, 15°y 16° del Decreto Legislativo N.° 939 —Ley de medidas para
la lucha contra la evasién y la informalidad—, publicada en el diario oficial El
Peruano el 5 de diciembre de 2003, y contra el Decreto Legislativo N.° 947, que
modifica el Decreto Legislativo N.° 939, publicado en el diario oficial El Peruano
el 27 de enero de 2004, por considerarlos contrarios a la Constitucion Politica del
Estado, ya que vulneran los derechos a la libertad de contratar y de propiedad,
el secreto bancario, el principio de no confiscatoriedad de los tributos, vy la
obligacién constitucional conferida al Estado de fomentar y garantizar el ahorro.

Con fecha 5 de febrero de 2004, el Colegio de Abogados de Huaura interpone
accién de inconstfitucionalidad confra los mismos articulos del Decreto
Legislativo N.° 939, por atentar contra los derechos mencionados en el pdarrafo
anterior.

Mds de 5 mil ciudadanos, con fecha 12 de febrero de 2004, interponen
demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.° 939, a fin de
gue se declare la inconstitucionalidad de los ya precitados articulos, del articulo
20°, y, por conexién del Decreto Legislativo N.° 947 y el Decreto Supremo N.°
190-2003-EF, por violar, ademds de los derechos ya citados, la libertad de
empresa, comercio e industria y el principio de no refroactividad de la ley;
asimismo, porque desprotegen a los consumidores y usuarios, y porque el Poder
Ejecutivo ha legislado sobre materias para las que no se le delegd facultades.

El Colegio de Contadores Publicos de Loreto, con fecha 16 de febrero de 2004,
interpone accién de inconstitucionalidad contra los mencionados articulos del
Decreto Legislativo N.° 939, por los mismos argumentos utilizados por el Colegio
de Abogados del Cusco.

El Colegio de Abogados de Ica, con fecha 16 de febrero de 2004, interpone
demanda de inconstitucionalidad contra los Decretos Legislativos N.os 939 vy
947, por considerar que su confenido es confrario al derecho a la libre
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contratacioén, al derecho de propiedad, al secreto bancario y al principio de
promociéon y fomento del ahorro.

El Colegio de Economistas de Piura, con fecha 16 de febrero de 2004, interpone
accién de inconstitucionalidad contra los Decretos Legislativos N.os 939 y 947,
por considerarlos contrarios a la Constfitucion, por los mismos fundamentos
expuestos por el Colegio de Abogados del Cusco.

Finalmente, el Colegio de Abogados de Ayacucho, con fecha 17 de febrero de
2004, interpone demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo
N.° 939 y las normas que tengan conexion con el mismo, por considerarlo
contrario a los derechos ya mencionados y, ademds, a la igualdad ante la ley,
ya que discrimina a los trabajadores independientes de los trabajadores
dependientes.

Luego de admitirse a trdmite las demandas, el Tribunal Constitucional, con
fecha 18 de febrero de 2004, dispuso la acumulacién de los Expedientes Nos
0004-2004-Al/TC, 0011-2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC, 0013-2004-Al/TC, 0014-2004-
Al/TC, 0015-2004-Al/TC y 0016-2004-Al/TC, por existir conexion entre ellos, toda
vez que las demandas, todas, tienen por objeto que se declare la
inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos Nos 939 y 947.

B) Contestacién

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Economia y Finanzas, en representacion del Poder Ejecutivo, con fecha 1 de
abril de 2004, contesta la demanda vy solicita que se declare la conclusion del
proceso por haberse producido la sustraccién de la materia, alegando que,
con fecha 26 de marzo de 2004, se publicé la Ley N.° 28194, que derogd los
cuestionados decretos legislativos.

DEMANDA CONTRA LA LEY N.° 28194

A) Antecedentes

Con fecha 23 de abril de 2004, el Colegio de Abogados del Cusco interpone
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°,
11°,12°,13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19° y demds pertinentes de la Ley N.° 28194,
publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de marzo de 2004, que deroga los
Decretos Legislativos N.os 939 y 947, pues, en su criterio, no supera los
cuestionamientos de constitucionalidad realizados a los mencionados decretos.
Manifiesta que dicha ley es inconstitucional porque:
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a) Afecta la libertad de confratacion, ya que los articulos 3°, 4°, 5° y 6°
vulneran la autonomia privada al determinar que el pago de ciertas sumas de
dinero se efectUe mediante la forma que sanciona esta norma, es decir, a
través de medios de pago previstos por el legislador y no por los confratantes;
mas aun, el articulo 8° dispone que quienes incumplan esta norma no podrdn
deducir gastos, costos o créditos con fines tributarios, imponiendo una sancion y
ordenando una bancarizacion de las obligaciones dinerarias que, en su criterio,
no es una limitacién razonable ni justificada a la libertad de configuracion
inferna de los contratos. Agrega que el articulo 5° obliga a las partes a concluir
o celebrar un contfrato con una entidad del sistema financiero para que ésta los
provea del medio de pago necesario para cumplir con el pago de su
obligacién, lo que supone un vaciamiento del contenido de dicha libertad,
dado gue la Unica opcidn impuesta por la ley es la de acudir a contratar con
una empresa financiera, resultando irazonable, ademds, en aquellas
localidades en las que no existen agencias financieras.

b) Viola el secreto bancario, ya que el articulo 17° autoriza a la autoridad
tributaria el acceso a la informacién bancaria de los ciudadanos en forma
directa, cuando la Constitucion sélo senala 3 supuestos en los que se puede
levantar el secreto bancario.

c) Conftraviene el derecho a la propiedad, puesto que se aplica a las
operaciones de abono y débito tantas veces como el dinero pase por el
sistema financiero; ademdas, se aplica sobre el dinero de las personas sin fener
en cuenta si el mismo es de su propiedad, si forma parte de sus ingresos, de su
renta o si estd destinado a su consumo. Asimismo, porque empobrece a los
ciudadanos y a las empresas, ya que los obliga a pagar por la circulacién de su
capital de trabagjo y por sus operaciones, y no por su riqueza, la que ya estd
gravada por ofros tributos.

d) Afecta el principio fributario de no confiscatoriedad de los tributos, pues el
ITF afecta directamente el capital empresarial y se aplica sobre el activo
circulante de las empresas, sin evaluar la real capacidad econdmica del
contribuyente. Ademds, porgque sobre los mismos ingresos que gravan otros
impuestos se aplica el ITF, por lo que se genera una doble imposicion.

e)  DesvirtUa la obligaciéon constitucional del Estado de proteger el ahorro, por
cuanto su efecto inmediato serd desincentivar el ahorro y fomentar el retiro de
fondos de las instituciones financieras, especialmente el ahorro efectuado por el
pequeno ahorrista.
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Con fecha 14 de mayo de 2004, el Tribunal Constitucional dispuso la
acumulaciéon del Expediente N.° 0027-2004-Al/TC con los Expedientes N.° 0004-
2004-Al/TC y oftros, por existir conexidn entre ellos.

B) Contestacion

El Congreso de la Republica, con fecha 15 de junio de 2004, contesta la
demanda en los siguientes términos:

a) Respecto de la supuesta vulneracion del derecho a la libertad de
confratar, sostiene que la forma en que debe readlizarse el pago de una
obligacién en dinero no tiene nada que ver con la decisidon de celebrar un
contrato o con quién hacerlo, ni puede considerarse como un componente
esencial del contenido del contrato. Ademds, afima que lo dispuesto por el
articulo 4° ni siquiera es compulsivo, a menos que se persiga que la operacion
surta efectos tributarios, y que, segun el inciso c) del articulo 6° de la misma ley,
las tfransacciones que se realicen en distritos donde no exista agencia o sucursal
de una empresa financiera, estdn exceptuadas de usar los medios de pago
previstos. Senala que el problema se presentaria si en el contrato existiese una
estipulacion expresa del pago de dinero en efectivo y las partes deseasen
seguir haciéndolo asi, pretendiendo que la operacion surta efectos tributarios.
Expresa que el articulo 62° de la Constitucion opera siempre que no se tfrate de
normas ulteriores de orden publico, y que las disposiciones de indole tributaria,
como la cuestionada, tienen cardcter imperativo y son de orden publico.

b) En cuanto a la eventual violacién del secreto bancario, refiere que dicho
derecho se circunscribe sélo a la confidencialidad de la informacién sobre las
operaciones pasivas. Por ofro lado, afirma que la reserva de la informacién que
ofrecen las entidades financieras, obedece a la prdctica comercial o a razones
de indole contfractual, lo que no significa que dichos datos se encuentren bajo
la proteccién constitucional del secreto bancario. En consecuencia, sostiene
qgue en tanto el contenido de la informacidon que las empresas del sistema
financiero pongan en conocimiento de la Administracién Tributaria [por la
declaracién y el pago del ITF] no esté referido a las operaciones pasivas, ello no
supondrd vulneracion del derecho al secreto bancario, ni modificacion a la
legislacion vigente.

Agrega que el monto total de las operaciones gravadas por el ITF incluye a las
operaciones activas y pasivas; pero que, no obstante, cuando se informe sobre
el monto total de dichas operaciones, resultard imposible discriminar lo que
corresponde a cada tipo de operacidon, o determinar el detalle del monto de
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cada operacion pasiva, asi como informar sobre el monto depositado antes de
la declaracion, ni del existente después de ella, de o que se concluye que no se
revela informacion sobre dicho concepto.

Respecto de las declaraciones de las operaciones exoneradas, manifiesta que
el monto a declararse se expresard en términos globales, sin hacer distingo entre
las operaciones activas y pasivas, ni sobre el monto depositado en cada una de
ellas, por lo que tampoco se verifica afectacion del secreto bancario. Indica
que la informaciéon proporcionada a la SUNAT se mantendrd en reserva, pues
solo se utilizard para fines tributarios.

c) Sobre la supuesta violacién del derecho de propiedad, afirma que si bien
el ITF es aplicable a las operaciones de entrada y salida de dinero del sistema
financiero, de ello no se puedc deducir que se afecta dicho derecho
constitucional. En cuanto a que grava el mismo dinero que ingresa una y ofra
vez a las cuentas bancarias, refiere que el inciso a) el articulo 9° de la ley, sehala
que no se encuentran gravadas las operaciones entre cuentas de un mismo
fitular mantenidas en una o en diversas entidades del sistema financiero; v,
tfratndose de transacciones entre cuentas de diferentes titulares, tampoco se
afecta el derecho de propiedad, ya que se grava el patrimonio de distintas
personas. Por otro lado, aduce que resulta irrelevante que el impuesto grave
aspectos distintos a la renta, al patrimonio, al consumo, a la transferencia de
bienes o al pago de servicios, puesto que ello constituye el ejercicio de la
potestad tributaria, mds aln cuando el ITF no tiene efectos confiscatorios.

d) Acerca de la supuesta afectaciéon del principio de no confiscatoriedad,
indica que el ITF no es un impuesto que grava la renta, por lo que el argumento
de que grava de manera directa el capital empresarial, no es pertinente.
Asimismo, anade que la utilizacion obligatoria de los medios de pago en el
sistema financiero para ciertas operaciones y el ITF no generan efectos
confiscatorios, dado que la alicuota es del 0.10% de la fransaccion, monto que
decrecerd progresivamente, concluyéndose que no extrae una parte
importante de la propiedad particular, pues la tasa es razonable vy
proporcionada.

e) Respecto de la eventual vulneracion del fomento y la garantia del ahorro,
refiere que el contenido esencial de la proteccion al ahorro consagrada en Ia
Constitucion, radica en la seguridad que se busca fransmitir a los potenciales
ahorristas sobre la seguridad de los fondos que confian a las empresas del
sistema bancario y financiero, lo que no fiene nada que ver con Ias
disposiciones establecidas en la ley cuestionada.
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FUNDAMENTOS

1. Mediante auto de fecha 18 de febrero de 2004, se acumularon los
procesos de inconstitucionalidad promovidos contra diversas disposiciones del
Decreto Legislativo N.° 939, modificado por el Decreto Legislativo N.° 947, con el
proceso de inconstitucionalidad iniciado contra diversos articulos de la Ley N.°
28194, que derogd los referidos decretos legislativos. En consecuencia, la
primera cuestion que debe resolverse es la relacionada a los alcances de este
pronunciamiento, respecto de los decretos legislativos derogados.

§1. Vigencia, derogacion, validez e inconstitucionalidad de las normas

2. La cuestion, a juicio del Tribunal, debe examinarse efectuando una
distincion entre las categorias de vigencia, derogaciéon, validez e
inconstitucionalidad de las normas juridicas.

Una norma se encuentra vigente desde el dia siguiente al de su publicacion,
salvo disposicidon contraria de la misma norma que postergue su vigencia en
todo o en parte (articulo 109° de la Constitucién), y pierde vigencia con su
derogacion; empero, cabe senalar que las normas derogadas, de conformidad
con la dogmdtica juridica relativa a la aplicaciéon de la ley en el tiempo, puede
tener efectos ultractivos.

La validez en materia de justicia constitucional, en cambio, es una categoria
relacionada con el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma
inferior (v.g. una norma con rango de ley) serd vdlida sélo en la medida en que
sea compatible formal y materialmente con la norma superior (v.g. la
Constitucion). Constatada la invalidez de la ley, por su incompatibilidad con la
Carta Fundamental, corresponderd declarar su inconstitucionalidad, cesando
sus efectos a partir del dia siguiente all de la publicacion de la sentencia de este
Tribunal que asi lo declarase (articulo 204° de la Constitucién), quedando
impedida su aplicacién a los hechos iniciados mientras tuvo efecto, siempre que
estos no hubiesen concluido, y, en su caso, podrd permitirse la revision de
procesos fenecidos en los que fue aplicada la norma, si es que ésta versaba
sobre materia penal o tributaria (artficulos 36° y 40° de la Ley N.° 26435 —
Orgdnica del Tribunal Constitucional).

En suma, la declaracién de inconstitucionalidad, a diferencia de la derogacién,
anula por completo la capacidad regulativa de las normas declaradas
inconstitucionales.

De ello se concluye que no toda norma vigente es una norma vdlida, y que no
toda norma derogada se encuentra impedida de ser sometida a un juicio de
validez pues, aun en ese caso, existen dos supuestos en los que procederia una
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demanda de inconstitucionalidad: a) cuando la norma continde desplegando
sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, la
sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la norma
cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre materia penal o
tributaria.

3. Los Decretos Legislativos N.os 939 y 947 sélo tuvieron vigencia y surtieron
efectos juridicos por 26 dias, del 1 al 26 de marzo de 2004, pues a partir del 27 de
marzo fueron derogados y sustituidos por las nuevas reglas previstas en la Ley N.°
28194. Dado que dichos Decretos Legislativos versaban, en parte, sobre materia
tributaria, los efectos que cumplieron en el pasado podrian ser afectados por
una eventual sentencia estimatoria dictada por este Colegiado. Sin embargo,
considerando que algunas de las modificaciones infroducidas por la Ley N.°
28194 permiten la devolucion a los trabajadores y pensionistas del monto del ITF
cuyo débito sea indebido [Quinta y Sexta Disposiciones Finales de la misma Ley
N.° 28194], el Tribunal considera pertinente circunscribir su fundamentacion a la
Ley N.° 28194.

§2. Supuesto antitecnicismo de la Ley N.° 28194

4, Los demandantes consideran que la Ley N.° 28194 se sustenta en una
formulacion antitécnica. Cabe precisar que tal alegacién no puede merecer
atencion en un proceso de control de constitucionalidad el "antitecnicismo” de
las leyes, o, acaso, su “ineficiencia”, sino tan solo su compatibilidad formal vy
material con la Carta Fundamental.

En este sentido, la ley cuestionada, para los efectos de control debe ser
confrontada, especialmente, con el arficulo 74° de la Constitucion Politica del
PerU que en la parte pertinente senala que “Los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles y tasas, los
cuales se regulan mediante decreto supremo. (...) El Estado, al ejercer la
potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de
igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo
puede tener efecto confiscatorio. (...) No surten efecto las normas fributarias
dictadas en violacién de lo que establece el presente articulo”, y el articulo 44°
de la misma Carta Fundamental que establece como deberes primordiales del
Estado: “defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas confra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y
en el desarrollo integral y equiliorado de la Nacién”

§3. “Bancarizacién”, ITF y libertad contractual
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S. Los demandantes argumentan que la norma impugnada afecta el
derecho a la libertad de contratar, ya que sus articulos 3°, 4°, 5° y 6° vulneran la
autonomia privada porque ordenan que el pago de ciertas sumas de dinero se
efectUe mediante la forma que sanciona esta norma, es decir, “a través de
medios de pago previstos por el legislador y no por los contratantes”. Asimismo,
aducen que el articulo 5° obliga a las partes a concluir o celebrar un contrato
con una entidad del sistema financiero para que esta los provea del medio de
pago necesario para cumplir con el pago de su obligacion, lo que supone un
vaciamiento del contenido de dicha libertad, dado que la Unica opcidon
impuesta por la ley es la de acudir a contratar con una empresa financiera.

6. Sobre este extremo de la demanda, el Congreso ha argumentado que
tanto el inciso 14 del arficulo 2° como el articulo 62° de la Constitucidon, han
establecido un marco de actuacion de la libertad contractual, sometiendo
dicha libertad a las “leyes de orden publico” y a “las normas vigentes al tiempo
del contrato”.

7. Al respecto, la exigencia de ufilizar un determinado medio de pago para
cumplir las obligaciones que surjan como consecuencia de la celebracion de
un contrato, bajo la amenaza de perder el derecho a deducir gastos, costos o
créditos, a efectuar compensaciones, a solicitar devoluciones de tributos, saldos
a favor, reintegros tributarios, recuperacién anticipada vy restituciéon de derechos
arancelarios, constituye una evidente limitacién del derecho fundamental a la
libertad de contrataciéon. Sin embargo, conforme al criterio uniforme de este
Colegiado, ningun derecho fundamental tiene la condicién de absoluto, pues
podrd restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la
medida en gue la limitacidén no haga perder al derecho de toda funcionalidad
en el esquema de valores constitucionales; y, b) cuando la limitacién del
elemento “no esencial” del derecho fundamental tenga por propdsito la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y sea iddénea y necesaria
para conseguir tal objetivo (principio de proporcionalidad).

8. El derecho a la libre contratacién establecido en el inciso 14 del articulo 2°
de la Constitucion, ha sido enunciado por este Tribunal como: “(...) el acuerdo o
convencion de voluntades entre dos o mds personas naturales y/o juridicas para
crear, regular, modificar o exfinguir una relacién juridica de cardacter
patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de voluntades— debe
versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econdmica, tener fines
licitos y no contravenir las leyes de orden publico.

Tal derecho garantiza, prima facie:
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e Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como
la potestad de elegir al co celebrante.

e Autodeterminacion para decidir, de comUn acuerdo [entiéndase: por
comun consentimiento], la materia objeto de regulaciéon contractual |(...)"
(STC 0008-2003-Al/TC, FJ. 26)

Estos elementos constituirian en abstracto el contenido minimo o esencial de la
libertad contractual. Desde esta perspectiva, no formaria parte de dicho
contenido el medio de pago a través del cual la obligacion contenida en el
contrato deba cumplirse, de modo que tocard ahora determinar si tal limitacion
resulta justificada para alcanzar un fin constitucionalmente relevante.

9. El objetivo de la denominada ‘“bancarizacion” es formalizar las
operaciones econdmicas con participacidén de las empresas del sistema
financiero para mejorar los sistemas de fiscalizacién y deteccion del fraude
tributario. A tal propdsito coadyuva la imposicidon del ITF, al que, a su vez, como
todo ftributo, le es implicito el propdsito de contribuir con los gastos publicos,
como una manifestacion del principio de solidaridad que se encuentra
consagrado implicitamente en la cldusula que reconoce al Estado peruano
como un Estado Social de Derecho (articulo 43° de la Constitucion). Se tfrata,
pues, de reglas de orden publico tributario, orientadas a finalidades plenamente
legitimas, cuales son contribuir, de un lado, a la deteccién de aquellas personas
que, dada su carencia de compromiso social, rehUyen la potestad tributaria del
Estado, y, de otro, a la promocién del bienestar general que se fundamenta en
la justicia y en el desarrollo integral y equiliorado de la Nacion (articulo 44° de la
Constitucién), mediante la contribucién equitativa al gasto social.

10. De otra parte, resulta claro que la informalidad de las fransacciones
patrimoniales es un factor determinante que facilita la evasion tributaria, motivo
por el cual el establecimiento de medidas orientadas a incentivar la utilizaciéon
de las empresas del sistema financiero para la ejecucion de tales tfransacciones,
resulta una medida idénea para la deteccidén de cualquier fraude tributario.

11. Asimismo, debe enfatizarse la existencia de diversos factores que permiten
sostener que el legislador no ha pretendido menoscabar mds alld de lo
necesario el derecho fundamental a la libertad contractual. Entre dichos
factores se encuentran: a) el establecimiento de un monto minimo a partir del
cual se deberdn utilizar los referidos medios de pago (S/. 5,000 o US$ 1,500); b)
una amplia gama de medios de pago susceptibles de ser utilizados dentro del
sistema financiero (articulo 5° de la Ley N.° 28194); vy, c) supuestos especificos de
exoneracion de la exigencia en la ufilizacion de los medios de pago, entre los
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que se encuentran diversas enfidades y, en determinados casos, las personas
naturales, existiendo incluso la posibilidad de que un notario o juez de paz sea
quien de fe del pago, enfrega o devolucién del mutuo de dinero, en el caso de
las transferencias que se realicen en distritos en los que no existe agencia o
sucursal de una empresa del sistema financiero (articulo 6° de la ley
impugnada).

12. En consecuencia, si bien este Colegiado constata que existe una limitacion
del derecho fundamental a la libertad confractual, tal restriccion no afecta el
contenido esencial del derecho y se encuentra acorde con el principio de
proporcionalidad, de modo que este extremo de la demanda debe ser
desestimado.

§4. Excepciones al uso de los medios de pago bancarios en las localidades
donde no existan entidades del sistema financiero

13. Los recurrentes sostienen que los requisitos previstos en el articulo 6° de la
ley cuestionada para que las obligaciones de pago que se cumplan en un
distrito en el que no existe agencia o sucursal de una empresa del sistema
financiero queden exceptuadas del uso de los medios de pago previstos en el
articulo 5° de la misma norma, resultan irazonables, en tanto se exige que, para
efectos de que opere la excepcidn, se presenten concurrentemente.

14. La parte pertinente del referido articulo 6°, establece lo siguiente: “(...).
También quedan exceptuadas las obligaciones de pago, incluyendo el pago
de remuneraciones, o la entrega o devolucidén de mutuos de dinero que se
cumplan en un distrito en el que no existe agencia o sucursal de una empresa
del Sistema Financiero, siempre que concurran las siguientes condiciones:

a) Quien reciba el dinero tenga domicilio fiscal en dicho distrito. Tratédndose de
personas naturales no obligadas a fijar domicilio fiscal, se tendrd en
consideracion el lugar de su residencia habitual.

b) En el distrito senalado en el inciso a) se ubique el bien transferido, se preste
el servicio o se enfregue o devuelva el mutuo de dinero.

c) Elpago, entrega o devolucion del mutuo de dinero se realice en presencia
de un Notario o Juez de Paz que haga sus veces, quien dard fe del acto.
Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas
se podrd establecer a ofras entidades o personas que puedan actuar como
fedatarios, asi como regular la forma, plazos y otfros aspectos que permitan
cumplir con lo dispuesto en este inciso.”
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15. En criterio de este Colegiado, la exigencia de que se presenten
conjuntamente los aludidos requisitos para que las obligaciones de pago que se
cumplan en un distrito en el que no existe agencia o sucursal de una empresa
del sistema financiero queden exceptuadas de usar los medios de pago
previstos en el articulo 5° de la Ley N.° 28194, resulta plenamente justificada,
pues cada uno de ellos cumple, al lado de los otfros, una funcién indispensable
en el objetivo de evitar que los particulares —que pretendan evadir el pago del
tributo—, puedan encontrar los medios idéneos para quedar exceptuados de
acudir a las entfidades del sistema financiero para cumplir sus obligaciones
contractuales.

En efecto, por un lado, resulta plenamente legitima la exigencia de que quien
reciba el dinero tenga domicilio fiscal o residencia habitual en el distrito carente
de enfidad financiera; y es que si no se exige que cuando menos una de las
partes del contrato domicilie en dicho distrito, queda abierta la posibilidad de
incurrir en fraude a la ley, acudiendo a readlizar la transferencia del bien,
prestacion de servicio o dacidon de dinero a un distrito que no cuente con una
agencia o sucursal de una empresa del sistema financiero, con el Unico objeto
de eludir la fiscalizacion por parte de la administracion publica.

De ofra parte, resulta razonable también el requisito segun el cual en el distrito
carente de entidad financiera se ubique el bien transferido, se preste el servicio
0 se entregue o devuelva el mutuo de dinero, puesto que, en caso contrario, la
administracién, con justificado motivo, impondria que la transferencia se realice
en el distrito en el que se encuentra el bien o se realiza el servicio que es objeto
del confrato y que cuanta con una entidad financiera a través de la cual
puede realizarse la operacion.

Finalmente, el Tribunal Constitucional comparte el criterio del apoderado del
Congreso de la Republica, conforme al cual el Notario o el Juez de Paz Letrado
son los funcionarios o autoridades descentralizadas idéneas para revestir de las
garantias de legalidad y formalidad suficientes a las operaciones contractuales
realizadas por personas que, por domiciliar en localidades que no cuentan con
agencias financieras, quedan exentas de la obligacién de acudir a ellas.

16. Asi pues, la ausencia de cualquiera de los referidos requisitos, permitiria que
los actos tendientes a la evasion tributaria desvirtien el objeto mismo de la
norma, es decir, incentivar la utilizacidén de las empresas del sistema financiero
formalizando la ejecucion de las transacciones patrimoniales.

Por estos motivos, en Tribunal Constitucional desestima este extremo de la
demanda.
§5. ITF y principio de no confiscatoriedad de los fributos
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17. Los demandantes sostienen que el ITF vulnera el principio de no
confiscatoriedad de los tributos, pues es un impuesto que se ha emitido “(...) sin
evaluar, siquiera indiciariaomente, la real capacidad econdmica del
conftribuyente (...)". Alegan que si bien es posible que “(...)en determinados, v,
seguramente, numerosos casos, el fributo no tenga una incidencia real sobre el
patrimonio de determinadas personas, sea porque estas cuentan con ingresos
importantes que les permiten obtener tasas de interés preferenciales que
absorben el impacto del impuesto o sea porque el nUmero de operaciones que
realicen es limitado (...)", el problema se presenta en aquellos “(...) casos de
personas cuyos ahorros sean pequenos y que por tanto sélo acceden a las tasas
mas bajas del sistema, o de las personas que efectian muchas operaciones de
fransferencias y depdsitos con su mismo capital de trabagjo (...)", en los que “(...)
el efecto confiscatorio del tributo es objetivamente cierto, grave y genera todas
las distorsiones enumeradas en las consideraciones precedentes (...)".

18. El principio de no confiscatoriedad informa vy limita el ejercicio de la
potestad tributaria estatal, garantizando que la ley tributaria no pueda afectar
irazonable y desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas.

Este principio tiene también una faceta institucional, toda vez que asegura que
ciertas instituciones que conforman nuestra Constitucion econdmica (pluralismo
econdémico, propiedad, empresa, ahorro, entre otras), no resulten suprimidas o
vaciadas de contenido cuando el Estado ejercite su potestad tributaria.

19. Al respecto, es preciso tener en cuenta lo sostenido por el Tribunal
Constitucional en su STC N.° 2727-2002-AA/TC, donde se establecio que:

“(...) el principio precitado es un parédmetro de observancia que la Constitucién
impone a los érganos que ejercen la potestad tributaria al momento de fijar la
base imponible y la tasa del impuesto. Este supone la necesidad de que, al
momento de establecerse o crearse un impuesto, con su correspondiente tasa,
el érgano con capacidad para ejercer dicha potestad respete exigencias
minimas derivadas de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Como tal, tiene la estructura propia de lo que se denomina un ‘concepto
juridico indeterminado’. Es decir, su contenido constitucionalmente protegido
no puede ser precisado en términos generales y abstractos, sino analizado y
observado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las
circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo. No obstante,
teniendo en cuenta las funciones que cumple en nuestro Estado Democrdtico
de Derecho, es posible afirmar, con cardcter general, que se fransgrede el
principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede
el limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen
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en el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la
propiedad y, ademds, ha considerado a ésta como institucion, como uno de los
componentes bdsicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucion
econdémica (...)" (FJ. 5).

20. Por ello, es preciso distinguir la eventual inconstitucionalidad de un tributo
en atencién a su incidencia concreta respecto a las circunstancias particulares
en las que se encuenfre cada uno de los obligados a sufragarlo, y la
inconstitucionalidad en la que pueda incurrir la ley que lo regula, la cual sélo
podria ser determinada, en sentido abstracto, anadlizando los elementos
constitutivos del tributo, y particularmente la materia imponible y la alicuota,
cuyos contenidos o dimensiones podrian ser muestras evidentes de un exceso
de poder tributario.

21. En cuanto a la materia imponible, este Colegiado deja asentado el amplio
margen de accién en el que se desenvuelve el legislador al momento de
determinarla (FF. JJ. 25 a 26, infra), pudiendo ser ésta un bien, un producto, un
servicio, una renta o un capital, y aungue en el presente caso, tratdndose de las
transferencias financieras enumeradas en el arficulo 9° de la Ley N.° 28194, el
hecho generador puede repetirse de manera constante, el monto infimo de la
alicuota aplicable (0.10 %) desvirtua la posibilidad de atribuir, en abstracto, un
cardcter confiscatorio al fributo regulado por el Capitulo Il de la ley
impugnada; mdaxime si se tiene que tal valor numérico porcentual se reducird a
0.08% a partir del 1 de enero de 2005, y a 0.06% desde el 1 de enero de 2006, y
de que perderd todo efecto a partir del 1 de enero de 2007.

22. Por tal virtud, el Tribunal Constitucional desestima el alegato planteado en
la demanda, segun el cual las disposiciones de la ley que regulan el ITF afectan
el principio de no confiscatoriedad.

23. No obstante, en atencién a lo expuesto en los FF.JJ. 19 y 20, supra, este
Colegiado debe precisar que respecto de la alegada afectacion del principio
de no confiscatoriedad de los tributos, si bien se encuentra en capacidad de
confirmar la constitucionalidad de la ley impugnada desde un punto de vista
abstracto (Unico que cabe en un proceso de inconstitucionalidad), no puede
descartar la posibilidad de que tal inconstitucionalidad sea verificable en el
andlisis de determinados casos concretos, motivo por el cual los jueces
ordinarios se encuentran en la plena facultad de inaplicar el ITF en los casos
especificos que puedan ser sometfidos a su conocimiento, cuando sea
reconocible el efecto confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad
econdémica de los sujetos afectados.
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§6. Impuesto a las transacciones financieras (ITF) y derecho de propiedad

24. Los demandantes alegan que el impuesto creado por la Ley N.° 28194 viola
el derecho de propiedad. Amparan su argumento en anteriores
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, donde se sostuvo que en materia
de impuesto a la renta, el legislador, al establecer el hecho imponible, esta
obligado a respetar y garantizar la intangibilidad del capital. Refieren que si bien
estos pronunciamientos fueron emitidos en torno al impuesto a la renta, tfambién
tendrian validez frente a ofras formas de imposicion y, en particular, frente al
impuesto cuestionado, pues éste ‘“se aplica a las operaciones de abono y
débito (...) fantas veces como el dinero pase por el sistema financiero, sin tener
en cuenta que se puede fratar (en el caso del mismo contribuyente) del mismo
dinero que ingresa una y otra vez”; porque “se aplica sobre el dinero de las
personas sin tener en cuenta si el mismo es de su propiedad, forma parte de sus
ingresos, es parte de su renta o se destiha a su consumo”; y porque
empobrecerd “a los ciudadanos y las empresas, ya que ellas van a pagar por la
circulacioén de su capital de trabajo y por sus operaciones, y no por su riqueza”.

25. En un Estado social y democrdtico de Derecho, el diseno de la politica
tributaria es un dmbito reservado al legislador, en el que goza, dentro de los
limites establecidos en la Constitucién, de un amplio margen de libertad que
deriva de su posicidn constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica
legitimidad democrdatica.

26. Este margen de libertad debe someterse, por tanto, a un enjuiciamiento
juridico constitucional, en el que no cabrd cdlificar politicamente las acciones
que el legislador pudiese adoptar. Al respecto, el Tribunal Constitucional espanol
ha sostenido, en criterio compartido por este Colegiado, que: « (...) en un plano
hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico que tales
decisiones merezcan, y en ofro plano distinto la calificaciéon de
inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios
estrictamente juridicos. La Constitucidbn es un marco de coincidencias
suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas
de muy diferente signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no consiste
necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo
autoritariamente una de ellasy [STC N.° 11/1981, FJ. 7].

27. En criterio concordante, este Tribunal Constitucional ha sostenido que: “ (...)
la Constitucidn no ha constitucionalizado (o, a su turno, prohibido) ningun
impuesto. Tampoco ha determinado qué tipo de actividades econdmicas
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puedan ser, o no, objeto de regulaciones fiscales” [STC N.° 2727-2002-AA/TC, FJ.
6]

28. En tal sentido, es erréneo el argumento de los demandantes segun el cual
el hecho de que el ITF grave el capital, es, por si solo, un factor que determina su
inconstitucionalidad.

Cuando en la STC N.° 0646-1996-AA/TC, entre otras, este Tribunal sostuvo que el
Impuesto Minimo a la Renta vulneraba el principio de no confiscatoriedad de los
tributos, era porque:

“(...) en materia de impuesto a la rentqa, el legislador se encuentra obligado a
establecer el hecho imponible, a respetar y garantizar la conservaciéon de la
intangibilidad del capital, lo que no ocurre si el impuesto absorbe una parte
sustancial de la renta, de la que potencialmente hubiere devengado de una
explotaciéon racional de la fuente productora del rédito, o si se afecta la fuente
productora de la renta, en cualquier quantum(...)".

Tal afirmacién —a diferencia de lo que los demandantes sostienen—, no
indicaba que se violaba el principio de no confiscatoriedad de los tributos por el
solo hecho de que el impuesto recayera sobre el patrimonio. La
inconstitucionalidad radicaba en que, en el seno de una ley destinada a gravar
la renta, los beneficios o las ganancias [como el Decreto Legislativo N.° 774], se
haya terminado gravando la fuente productora de esa renta, es decir, el
capital. Era la incongruencia o inadecuacion entre un medio [la utilizacion de
un gravamen al capital] y la naturaleza del impuesto a la renta [que sélo puede
gravar el beneficio de una fuente productora], lo que en dicha ejecutoria se
considerd inconstitucional.

Como se expuso en la precitada sentencia:

“(...) segun se desprende de los articulos 109° y 110° del Decreto Legislativo N.°
774, el establecimiento del impuesto minimo a la renta, por medio del cual se
grava a la accionante con un tributo del orden del dos por ciento del valor de
sus activos netos, como consecuencia de no encontrarse afecto al pago del
impuesto a la renta, supone una desnaturalizaciéon desproporcionada del
propio impuesto a la renta que dicha norma con rango de ley establece, ya
que pretende gravar no el beneficio, la ganancia o la renta obtenida por la
accionante como consecuencia del ejercicio de una actividad econdmica,
conforme se prevé en el articulo 1°, donde se disena el dmbito de aplicaciéon
del tributo, sino el capital o sus activos netos (...)".

29. Por consiguiente, lo relevante, en este caso, desde un punto de vista
constitucional, no serd esclarecer si el ITF grava el patrimonio o el capital, pues
de hecho lo hace y a ello estd destinado (cuando menos, en determinados
casos), sino determinar si, no obstante incidir sobre la propiedad, tal afectacion
es ilegitima por vulnerar el principio de no confiscatoriedad de los tributos,
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consagrado en el articulo 74° de la Constitucion. Y es que, tal como lo ha
sostenido el Tribunal Federal alemdn, en posicion que este Colegiado hace
suya: “ (...) el derecho fundamental de propiedad sélo despliega su vigor frente
a los impuestos, en el caso de que estos tengan un efecto estrangulador
(erdrosselnde Wirkung)” [Cfr. BVerfGE 93, 121 (53 y ss)].

§7.ITF y el secreto bancario

30. De oftro lado, los demandantes alegan que el articulo 17° de la Ley N.°
28194 lesiona el secreto bancario, puesto que el ITF “(...) plantea la necesidad
injustificada, indebida e inconstitucional (...)" de acceder a la informacion
bancaria de los ciudadanos en supuestos distintos a los contemplados en el
inciso 5 del articulo 2° de la Carta Fundamental, siendo las empresas del sistema
financiero las encargadas de efectuar la declaraciéon del pago del impuesto
por cuenta de los contribuyentes, situacidon que se agrava —segun sostienen los
demandantes— cuando el propio articulo 17° establece que esta informacion
se proporcionard también respecto de determinadas operaciones exoneradas
del impuesto, lo que pondria de manifiesto “(...) que el verdadero interés del
Estado no es conocer la base imponible del tributo, sino acceder,
indebidamente, a la informacion financiera de los ciudadanos (...)".

31. Alrespecto, el Congreso sostiene que el secreto bancario protege solo las
“operaciones pasivas” de los clientes de los bancos o entidades financieras, es
decir, fundamentalmente, depdsitos de ahorro, a plazo, a la vista, innominados
y certificados de depdsito. La extension del secreto bancario a otros espacios
mas alld de las “operaciones pasivas” de los clientes —segin afima el
representante del Congreso— obedeceria, en todo caso, a la prdctica
comercial o a razones de indole contfractual, puesto que no se encontrarian
bajo la proteccion del secreto bancario.

32. E articulo 17° de la Ley N.° 28194 puede ser interpretado, cuando menos,
en dos sentidos distintos, a criterio de este Colegiado. De un lado, como una
disposicién que autoriza el levantamiento del secreto bancario, quebrando el
nucleo duro del derecho a la intimidad personal de la que es manifestacion
concreta, y de otro, como una restriccion de dicho secreto prolongdndolo
hacia la Administracion Trioutaria, cuyo uso sélo podrd tener finalidades
institucionales de control de la tributacion y de fiscalizacién conforme a las
normas vigentes sobre la materia.

Sélo la primera de las interpretaciones resulta incompatible con la Carta
Fundamental. Empero, respecto de la segunda, es necesario efectuar un juicio
de proporcionalidad, a efectos de determinar su legitimidad o ilegitimidad. Y es
que nos encontramos ante un conflicto entre el derecho al secreto bancario y
los fines institucionales de la Administracion Tributaria, orientados a hacer
efectivo el principio de solidaridad confributiva, sobre el que se asienta toda la
teoria tributaria del Estado Constitucional.
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33. La Constitucion, en el inciso 5 de su articulo 2°, establece que el
levantamiento del secreto bancario procede a pedido del juez, del Fiscal de la
Nacion o de una comision investigadora del Congreso, con arreglo a ley y con
la finalidad de investigar un delito o indicio de delito; sin embargo, no ha
delimitado de manera explicita el contenido de la institucidn, por lo que
corresponde ahora analizarlo para lograr su cabal elucidacion.

34. El derecho fundamental a la infimidad, como manifestacion del derecho a
la vida privada sin interferencias ilegitimas, tiene su concrecidon de cardcter
econdmico en el secreto bancario y la reserva tributaria. Asi lo ha sostenido este
Colegiado en el Exp. N.° 1219-2003-HD/TC, al considerar que: “(...) la proteccion
constitucional que se dispensa con el secreto bancario, busca asegurar la
reserva o confidencialidad (... de una esfera de la vida privada de los
individuos o de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la
necesaria confidencialidad de las operaciones bancarias de cualquiera de los
sujetos descritos que pudieran realizar con cualquier ente puUblico o privado,
perteneciente al sistema bancario o financiero.

En ese senfido, el secreto bancario forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la intfimidad, vy su titular es siempre
el individuo o la persona juridica de derecho privado que readliza tales
operaciones bancarias o financieras”. (FJ. 9).

35. Asi pues, mediante el secreto bancario y la reserva tributaria, se busca
preservar un aspecto de la vida privada de los ciudadanos, en sociedades
donde las cifras pueden configurar, de algun modo, una especie de “biografia
econdmica” del individuo, perfildndolo y poniendo en riesgo no sdlo su derecho
a la infimidad en si mismo configurado, sino también otfros bienes de igual
tfrascendencia, como su seguridad o su integridad.

36. Empero, el derecho a la infimidad no importa, per se, un derecho a
mantener en el fuero intimo toda informacién que atane a la vida privada, pues
sabido es que existen determinados aspectos referidos a la infimidad personal
gue pueden mantenerse en archivos de datos, por razones de orden publico
(vg. historias clinicas). De alli la necesidad de que la propia Carta Fundamental
establezca que el acceso a dichas bases de datos constituyan una excepcion
al derecho fundamental a la informacion, previsto en el primer pdrrafo del inciso
5 del articulo 2° de la Constitucion.

A su vez, debe ftenerse presente que respecto al derecho fundamental a la
infimidad, también cabe la distincion enfre aquella esfera protegida que no
soporta limitacion de ningun orden (contenido esencial del derecho), de
aguella ofra que permite restricciones o limitaciones, en tanto éstas sean
respetuosas de los principios de razonabilidad y proporcionalidad (contenido
“no esencial”).
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37. En criterio de este Colegiado existen, cuando menos, fres motivos que
permiten sostener que el secreto bancario, en tanto se refiere al dmbito de
privacidad econémica del individuo, no forma parte del contenido esencial del
derecho a la intimidad personal: a) la referencia al contenido esencial del
derecho a la intimidad personal, reconocido por el articulo 2°7 de la
Constitucion, hace alusion a aquel dmbito protegido del derecho cuya
develacion publica implica un grado de excesiva e irreparable afliccion
psicologica en el individuo, lo que dificimente puede predicarse en torno al
componente econdmico del derecho; b) incluir la privacidad econdmica en el
contenido esencial del derecho a la intimidad, implicaria la imposicion de
obstdculos irrazonables en la persecucion de los delifos econdémicos; c) el
propio constituyente, al regular el derecho al secreto bancario en un apartado
especifico de la Constitucion (segundo parrafo del articulo 2°5), ha reconocido
expresamente la posibilidad de limitar el derecho.

38. Asi pues, determinadas manifestaciones del derecho a la intimidad no
importan conservar en conocimiento privativo del titular la informacién a ella
relativa, sino tan sélo la subsistencia de un dmbito objetivo de reserva que,
siviendo aun a los fines de la infimidad en tfanto derecho subjetivo
constitucional, permitan mantener esa informacion reservada en la entidad
estatal que corresponda, a fin de que sea Ufil a valores supremos en el orden
constitucional, dentro de mdrgenes de razonabilidad y proporcionalidad.

39. Asi las cosas, las afectaciones del secreto bancario que estdn proscritas
constitucionalmente serdn sélo aquellas que conlleven, en si mismas, el
propdsito de quebrar la esfera intima del individuo, mas no aquellas que,
manteniendo el margen funcional del elemento de reserva que le es
consustancial, sirvan a fines constitucionalmente legitimos, tales como el
seguimiento de la actividad impositiva por parte de la Administraciéon Tributaria,
en aras de fiscalizar y garantizar el principio de solidaridad conftributiva que le es
inherente.

40. Dichos fines son los que pretenden ser alcanzados por los numerales 1, 2 y
primer parrafo del numeral 3 del articulo 17° de la norma cuestionada, en tanto
permiten que, como consecuencia de la imposicion del ITF, la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT), competente en la materia, tenga
acceso a determinada informacién garantizada por el secreto bancario, con el
propdsito de que, manteniendo la informacién en reserva, se aboque a la
fiscalizacion y deteccion del fraude tributario.

41. Porlo demds, y siempre respecto de los aludidos preceptos del articulo 17°
de la norma impugnada (numerales 1, 2 y primer pdrrafo del numeral 3),
tratdndose del acceso a una informacién directamente relacionada con
actividades gravadas por el ITF, cuyo tiempo de vigencia es considerablemente
limitado (hasta el 31 de diciembre de 2006, de acuerdo a lo previsto por el
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arficulo 23°3 de la Ley N.° 28194), la restriccion del secreto bancario que el
acceso a dicha informacion implica, resulta, como consecuencia inmediata,
también temporalmente limitada, con lo que la institucidon no resulta restringida
mas alld de lo razonablemente necesario.

42. Distinto es el caso del Ultimo pdrrafo del articulo 17° de la Ley N.° 28194, el
cual obliga a que las instituciones financieras también proporcionen informacion
“(...) respecto de las operaciones exoneradas [del impuesto]”.

Esta atribucion que otorga la norma impugnada a la Administraciéon Tributaria,
es lo que motiva a que a la parte demandante sostenga que: “(...)el verdadero
interés del Estado no es conocer la base imponible del Tributo, sino acceder,
indebidamente, a la informacién financiera de los ciudadanos, en contfra de lo
establecido en la Constitucion sobre esta materia (...)".

43. Por ello, para este Tribunal el Ultimo parrafo del articulo 17° de la Ley N.°
28194 es incompatible con el principio de razonabilidad, puesto que, al
franquear a la SUNAT el conocimiento de operaciones en el sistema financiero
exoneradas del ITF, sin que medie una decisién judicial, del Fiscal de la Nacién o
de una comisién investigadora del Congreso, se quiebra el nexo légico que
auspiciaba la intervencion de la entidad competente en materia tributaria; esto
es, la existencia de una operacion gravada.

De ofra parte, y fundamentalmente, este Colegiado considera que al
quebrantarse el nexo relacional entre la aplicacion de un impuesto temporal (el
ITF) y el traslado de informacién a la SUNAT a que tal aplicacién da lugar, el
Ultimo pdrrafo del articulo 17° de la Ley N.° 28194 afecta el subprincipio de
necesidad correspondiente a todo test de proporcionalidad, por cuanto ello
implicaria que la posibilidad de que la SUNAT administre informacion protegida
por el secreto bancario se extienda sine die.

En atencién a lo expuesto, este Colegiado considera inconstitucional el Ultimo
pdrrafo del articulo 17° de la Ley N.° 28194, por afectar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

44. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que, conforme al articulo 62° del
Codigo Tributario, la SUNAT mantiene incdlume la facultad de solicitar
informaciéon a las empresas del sistema financiero sobre las operaciones pasivas
de sus clientes, incluso exoneradas de impuestos, en la medida en que exista un
requerimiento judicial de por medio.

§8. ITF y promocion del ahorro

45. Los demandantes consideran que el ITF creado por la Ley N.° 28194 viola el
articulo 87° de la Constitucion, “por cuanto el efecto inmediato del ITF (...) es
desincentivar el ahorro y fomentar el retiro de fondos de las instituciones
financieras, especialmente de aquellos depdsitos de montos menores que, por
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el poco interés que generan, no podrdn compensar los efectos del referido
impuesto”.

46. Por su parte, el Congreso de la Republica alega que el mandato del
articulo 87° de la Constitucién, segun el cual “el Estado fomenta y garantiza el
ahorro”, ha sido desarrollado por los articulos 132° y 134° de la Ley N.° 26702 —
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de la
Superintendencia de Banca y Seguros—, y que, a partir de lo alli dispuesto, es
posible “identificar el contenido esencial del derecho del ahorrista que protege
y garantiza la Constitucion”, el cual se traduce “en la adopcidén de una serie de
medidas de supervision y control de las entidades financieras que reciben
ahorros”, esto es, en “la seguridad que se busca transmitir a los potenciales
ahorristas sobre la seguridad de los fondos que confian a las empresas del
sistema bancario y financiero”.

Anade que “(..) mientras sus recursos se encuentren razonablemente
protegidos mediante mecanismos preventivos, como la autorizacién para su
funcionamiento por la Superintendencia de Banca y Seguros, asi como
mecanismos permanentes como las facultades inspectivas de la SBS (...), no nos
encontraremos ante situaciones inconstitucionales ni de incumplimiento del
mandato constitucional impuesto al Estado de fomentar y garantizar el ahorro”.

47. Aungue en la demanda no se ha expresado concretamente cudl es la
disposicion de la Ley N.° 28194 que afectaria el articulo 87° de la Constitucion, es
posible inferir que, en relacién a este punto, el precepto impugnado es el inciso
a) del articulo 9° y sus normas conexas. Dicha disposicion establece que: “El
impuesto a las transacciones financieras grava las operaciones en moneda
nacional o exfranjera, que se detallan a contfinuacién: a) La acreditaciéon o
débito realizados en cualquier modalidad de cuentas abiertas en las empresas
del Sistema Financiero, excepto la acreditacion, débito o transferencia entre
cuentas de un mismo fitular mantenidas en una misma empresa del Sistema
Financiero o enfre sus cuentas mantenidas en diferentes empresas del Sistema
Financiero”.

48. Sin embargo, en lo que a este exiremo de la demanda atane, resulta claro
que la impugnacion sobre el indicado inciso a) del articulo 9° de la Ley N.° 28194
no se refiere a lo que dlli in toto se ha previsto, sino a que no se haya excluido
de las operaciones gravadas a las cuentas de ahorro que se encuentren
abiertas en las empresas del sistema financiero.

49, La proteccion y fomento del ahorro supone un amplio margen de
maniobrabilidad de parte del Estado. Sin embargo, en este caso, los limites a las
politicas publicas se expresan, de un lado, en no suprimir o vaciar de contenido
a la institucién del ahorro (deber de garantizar), y, de otro, en cuidar en grado
extremo que ftales politicas publicas no supongan un entorpecimiento u
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obstaculizacién irrazonable o desproporcionada de su prdctica (deber de
fomento).

50. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el articulo 87° de la Constitucién
reconoce al ahorro como un derecho subjetivo constitucional, en la medida
que el Estado se encuentra, de un lado, prohibido de apropiarse
arbitrariamente de él, y de ofro, obligado a fomentarlo y garantizarlo; y también
como una garantia institucional que auspicia la proteccion del ahorrista en el
sistema financiero. (STC N.° 0410-2002-AA/TC, FJ. 2)

51. Como el ahorro estd constituido por un conjunto de imposiciones de dinero
que redlizan la personas naturales y juridicas en las empresas del sistema
financiero, el factor de real relevancia para determinar el cumplimiento del
Estado de su obligaciéon de garantizar y fomentar el ahorro, seria el andlisis de la
ley que, por mandato directo del propio articulo 87° de la Carta Fundamental,
tiene reservada la regulacion de las obligaciones y los limites de las empresas
que reciben los ahorros del publico, asi como de la labor que cumple la
Superintendencia de Banca y Seguros en el control de las empresas bancarias,
conforme a las prescripciones previstas en dicha ley. Asi, el cumplimiento de la
labor estatal de fomento y garantia del ahorro no puede apreciarse a partir de
una medida aislada como la imposicion de un tributo sobre la transferencia de
los montos contenidos en una cuenta de ahorro, sino a la luz del conjunto de
medidas y regulaciones asumidas por el aparato estatal y orientadas a
garantizar la cabal eficacia del articulo 87° de la Constitucion.

52. Consecuentemente, este Colegiado comparte la apreciacion del
representante del Congreso de la Republica, en el sentido de que es preciso
atender a la suma de garantias contenidas en diversas disposiciones de la Ley
N.° 26702 —Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros— para determinar si,
cuando menos en un sentfido objetivo y abstracto (tal como corresponde en un
proceso de inconstitucionalidad), el Estado cumple con el arficulo 87° de la
Constitucion.

53. Por consiguiente, el establecimiento de limites y prohibiciones, la
obligacién de mantener una reserva en el capital social de las empresas
financieras, la constitucidn de provisiones genéricas y especificas de cartera,
individuales o preventivas globales por grupos o categorias de crédito, para la
eventualidad de créditos impagos; la constitucion de otras provisiones y cargos
a resultados, fratdndose de las posiciones afectas a los diversos riesgos de
mercado, entre ofras medidas previstas en el articulo 132° de la referida ley, asi
como la necesidad de auditorias externas; la supervisidon para que las empresas
bancarias cumplan con los limites individuales y globales, ademds de oftras
medidas dispuestas por el articulo 134° de la Ley N.° 26702; y, en fin, la
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necesidad de que se tenga una debida informacion sobre el estado de las
empresas financieras, un fondo de seguro de depdsitos y una central de riesgos,
permiten concluir que, en un andlisis global, el establecimiento de un tributo
como el ITF, de naturaleza no confiscatoria (segin se ha visto) y temporal
(articulo 23°.3 de la Ley N.° 28194), no vulnera el articulo 87° de la Constitucion,
puesto que la institucion del ahorro se mantiene garantizada por otras diversas
medidas.

Por estos fundamentos y los de los magistrados Alva Orlandini y Revoredo
Marsano, el Tribunal Constitucional, en ejercicio de las atribuciones que le
confiere la Constitucion Politica del Pery,

HA RESUELTO

1. Declarar, por unanimidad, FUNDADA, en parte, la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28194, y, en consecuenciq,
inconstitucional el Ultimo pdarrafo del articulo 17° de la Ley N.° 28194, cuyo tenor
es el siguiente: “La informacién senalada en el pdrrafo anterior también serd
proporcionada respecto de las operaciones exoneradas comprendidas en 10s
literales b), c), d), e), h), i), j), k), 1), 1), m), o), s), t), u), v), w) y x) del Apéndice,
senalando adicionalmente en este caso el monto acumulado de las
operaciones del inciso a) del articulo 9 exoneradas del impuesto. Asimismo, las
empresas del Sistema Financiero deberan informar a la SUNAT sobre Ia
Declaracién Jurada a que se refiere el articulo 11, en la forma, plazo y
condiciones que establezca el Reglamento”. Por consiguiente, a partir del dia
siguiente de la publicacién de la presente sentencia en el Diario Oficial “el
Peruano”, dicho pdrrafo deja de tener efecto en nuestro ordenamiento juridico.
2. Declarar, por unanimidad, que integra la parte resolutiva de la presente
sentencia el Fundamento Juridico 23, supra, conforme al cual los jueces
ordinarios mantienen expedita la facultad de inaplicar el ITF en los casos
especificos que puedan ser sometidos a su conocimiento, si fuera acreditado el
efecto confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad econdmica de los
sujetos afectados;

3. Declarar, por mayoria, INFUNDADA Ia demanda de inconstitucionalidad
contfrala Ley N.° 28194 en lo demds que confiene; y
4, Declarar, por mayoria, IMPROCEDENTES, las demandas de

inconstitucionalidad interpuestas contra el Decreto Legislativo N.° 939, y su
modificatoria, el Decreto Legislativo N.° 947. Sin perjuicio, de dejar expedita la
facultad de los jueces ordinarios de inaplicar el ITF, en los casos especificos que
puedan ser sometfidos a su conocimiento, si fuera acreditado el efecto
confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad econdmica de los sujetos
afectados.

Publiquese y notifiquese.

SS.
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BARDELLI LARTIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

sCudles fueron las razones esenciales para la declaracion de
invalidez o inconstitucionalidad?

sEstd de acuerdo con la decision tomada?

2Como habria resuelto usted el caso a la luz de los conceptos
de la presente unidad?
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EXP. N° 0019-2005-PI/TC

LIMA

MAS DEL 25% DEL NUMERO
LEGAL DE MIEMBROS DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de julio de 2005, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, integrado por los senores magistrados Alva
Orlandini, Presidente; Bardelli Lartiigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda,
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:
l. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mds del 25% del niumero
legal de miembros del Congreso de la Republica contra el Articulo Unico de la
Ley N.° 28568, que modifica el articulo 47° del Codigo Penal.

Il. DATOS GENERALES

Tipo de proceso: Proceso de inconstitucionalidad.
Demandantes: 31 Congresistas de la Republica.
Normas sometidas a control :  Articulo Unico de la Ley N.° 28568.

Bienes constitucionales cuya afectacion se alega:

Derecho a la igualdad ante la ley (inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion) y el
principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacién y reincorporacion del penado a la sociedad (inciso 22 del articulo
139° de la Constitucion)
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Petitorio: Que se declare la inconstitucionalidad del Articulo Unico de la Ley N.°
28568, que modifica el articulo 47° del Codigo Penal, y que, consecuentemente,
se declaren nulos todos sus efectos.

lIll. NORMA CUESTIONADA

La norma impugnada es la Ley N.° 28586, cuyo Articulo Unico dispone:

“Arficulo Unico.- Modificase el arficulo 47° del Cédigo Penal, el mismo que
guedard redactado de la siguiente manera:

Articulo 47°: El tiempo de detencidn preliminar, preventiva y domiciliaria, que
haya sufrido el imputado, se abonard para el cdmputo de la pena impuesta a
razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de
derechos, la detencién preliminar, preventiva o domiciliaria, se computard a
razén de dos dias de dichas penas por cada dia de detenciéon”.

IV. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 8 de julio de 2005, 31 Congresistas de la Republica interponen
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28568, cuyo Articulo Unico
modifica el articulo 47° del Codigo Penal.

Manifiestan que si bien es cierto que la libertad personal es piedra angular del
Estado contempordneo, no es un derecho fundamental ilimitado y por ello
debe estar sujeto a limitaciones previstas por ley, autorizadas por mandato
judicial motivado y, excepcionalmente, llevadas a cabo por la policia, en caso
de flagrancia delictiva; y que la detencion preventiva debe ser la Ultima ratio en
la decision del juzgador, pues se trata de una grave limitacion de la libertad
fisica, motivo por el cual se justifica que sea tomada en cuenta para el
cdmputo de la pena privativa de libertad.

De igual modo, sostienen que en nuestro ordenamiento procesal penal, la
denominada detencién domiciliaria no es propiamente una detencion, y si mds
bien una medida de comparecencia, de modo que no sélo tiene cardcter
humanitario, sino que su dictado es una potestad discrecional del juzgador,
cuando considere que no hay concurrencia de los requisitos para dictar un
mandato de detencion. En tal sentido, remitiéndose a jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, aducen que los efectos personales que la detencidon domiciliaria
genera sobre el dmbito de la libertad personal del individuo no son los mismos
que aqguellos que fienen lugar con la detencidon preventiva, por lo que
homologar el fratamiento de la detencién domiciliaria con la detenciéon
preventiva, tal como lo hace la ley cuestionada, vulnera el derecho a la
igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion.
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Asimismo, sostienen que la ley impugnada también vulnera el principio de que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducaciéon, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucion), pues dichos fines no pueden ser cumplidos en el domicilio.

2. Contestacion de la demanda

Con fecha 18 de julio de 2005, el apoderado del Congreso de Republica
contesta la demanda refiiendo que la ley cuestionada ha sido derogada
mediante la Ley N.° 28577, publicada en el diario oficial El Peruano el 9 de julio
del presente ano, motivo por el cual solicita que el Tribunal Constitucional
declare que en el presente caso se ha producido la sustraccidn de la materia.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES
El Tribunal Constitucional considera que, en la presente causa, deben
abordarse los siguientes aspectos:

Con relaciéon al objeto de pronunciamiento:
a) Delimitar el objeto de contfrol en la presente causa, para lo cual serd
pertinente precisar cudles son los extremos normativos de la ley impugnada que
los demandantes consideran inconstitucionales.
b) Determinar si la derogacién de la ley impugnada fiene como efecto la
sustraccion de la materia controvertida.
Con relaciéon al fondo del asunto:

c) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que permite
gue el tiempo de detencidon preventiva sea abonado al cémputo de la pena, a
razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion.
d) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que
permite que el tiempo de detencién domiciliaria sea abonado al cémputo de
la pena, a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de
detencion. Para tales efectos, en el siguiente orden, corresponderd:

d.1) Determinar la naturaleza juridica de la detencidn domiciliaria, por un

lado, asi como sus diferencias sustanciales con la detencién judicial

preventiva y con la pena privativa de libertad, por otro.

d.2) Analizar los criterios desarrollados en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional con relacién al arresto domiciliario.

d.3) Evaluar el fratamiento que la ley impugnada dispensa al arresto

domiciliario a la luz del principio de igualdad.

d.4) Analizar las distintas teorias sobre la finalidad que cumple la pena

privativa de libertad, desde la perspectiva del Derecho Penal.

d.5) Analizar la relacién entre el Derecho Penal y la Constitucion.

d.6) Analizar los fines de la pena desde una perspectiva constitucional.
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d.7) Determinar si la ley impugnada afecta de modo desproporcionado
los fines de la pena en el Estado social y democrdatico de derecho, para
lo cual serd necesario acudir al test de proporcionalidad.

Con relacién a los efectos de la sentencia:
e) Determinar sus efectos en el tiempo.
f) Determinar sus alcances en lo que a los procesos en framite se refiere.

VI. FUNDAMENTOS

1. Los demandantes solicitan que se declare la inconstitucionalidad de la Ley
N.° 28658, promulgada por el Presidente del Congreso el 3 de julio de 2005 y
publicada en el diario oficial El Peruano al dia siguiente, mediante la cual se
modifica el articulo 47° del Codigo Penal.

2. Concretamente, la ley cuestionada dispone:

“Articulo Unico.- Modificase el articulo 47° del Cédigo Penal, el mismo que
quedard redactado de la siguiente manera:

Articulo 47°.- El tiempo de detencidn preliminar, preventiva y domiciliaria, que
haya sufrido el imputado, se abonard para el cdmputo de la pena impuesta a
razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de
derechos, la detencidén preliminar, preventiva o domiciliaria, se computard a
razén de dos dias de dichas penas por cada dia de detencion.”

§1. Delimitacién del petitorio

3. Del tenor de la demanda se advierte que los recurrentes no han cuestionado
la constitucionalidad in toto del aludido articulo, pues sélo consideran
inconstitucional el primer parrafo del precepto en cuanto dispone que el tiempo
de arresto domiciliario se abona al cémputo de la pena privativa de libertad, a
razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de arresto; mas no
que, para esos mismos efectos, se tome en consideracidén el tiempo de
detencidon preventiva sufrido.

En consecuencia, desde el punto de vista de la disposicion (texto lingUistico
impugnado), debe concluirse que los recurrentes consideran inconstitucional la
frase "y domiciliaria” del primer pdarrafo del precepto impugnado.

§2. Sobre la supuesta sustraccion de la materia

4. La ley cuestionada ha sido derogada por la Ley N.° 28577, promulgada por
el Presidente de la Republica el 8 de julio del presente ano, y publicada en el
diario oficial El Peruano al dia siguiente, motivo por el cual, ante todo, es preciso
determinar si, tal como sostiene el demandado, en el presente caso se ha
producido la sustraccion de la materia.

5. Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por este Colegiado en el
Caso ITF (STC 0004-2004-Al /acumulados), en el sentido de que
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“(...) no toda norma derogada se encuentra impedida de ser sometida a un
juicio de validez pues, aun en ese caso, existen dos supuestos en los que
procederia una demanda de inconstitucionalidad: a) cuando la norma
continle desplegando sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no confinuar
surtiendo efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los
efectos que la norma cumplié en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre
materia penal o tfributaria.” (Fundamento 2)

En tal sentido, la derogaciéon de la ley no es impedimento para que este Tribunal
pueda evaluar su constitucionalidad, pues la derogacién es una categoria del
Derecho sustancialmente distinta a la inconstitucionalidad. Mientras que la
primera no necesariomente elimina los efectos (capacidad reguladora) de la
ley derogada (asi, por ejemplo, los casos de leyes que, a pesar de encontrarse
derogadas, surten efectos ultractivos), la declaracion de inconstitucionalidad
“aniquila” todo efecto que la norma pueda cumplir; incluso los que pueda
haber cumplido en el pasado, en caso de que haya versado sobre materia
penal o tributaria (articulo 83° del Cédigo Procesal Constitucional).

De ahi que el articulo 204° de la Constitucion establezca:

“La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma, se
publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacién, la norma queda sin
efecto.” (subrayado agregado).

6. Asi pues, como es de publico conocimiento, mientras estuvo vigente la ley
impugnada se presentaron diversas solicitudes de excarcelacion, algunas de las
cuales aun no han sido resueltas, o sus resoluciones se encuentran en etapa de
impugnacion, de modo que, a la fecha de expedicion de la presente
sentencia, los efectos de la disposicidn aun se vienen verificando, razdén por la
cual, a pesar de su derogaciéon, en el presente caso no se ha producido la
sustracciéon de materia.

§3. El abono del tiempo de la prisidon preventiva al cobmputo de la pena privativa
de libertad

7. El Tribunal Constitucional considera que no existe vicio alguno de
inconstitucionalidad en la exigencia de que el tiempo de prision preventiva sea
computado a razén de “dia por dia” con la pena privativa de libertad. Y ello a
pesar de su distinta naturaleza.

Este Colegiado ha destacado anteriormente que la detencidn preventiva no
puede, en ningun caso, ser concebida como una sancion punitiva, es decir,
como aquella aplicada luego de haberse desvirtuado la presuncion de
inocencia que asiste a tfoda persona (literal e, inciso 24 del arficulo 2° de la
Constitucién) en un proceso acorde con cada una de las manifestaciones del
debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, reconocidas en la Norma
Fundamental, principalmente en su articulo 139°.
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La detencion preventiva es una medida cautelar limitativa del derecho
fundamental a la libertad personal, vdlida en la medida de que se encuentre en
riesgo el éxito del proceso penal, sea porque existe certeza o presuncion
fundada y razonable de que se pretende obstruir la actividad probatoria, sea
porgue se tienen los mismos elementos para temer la evasidn en la aplicacion
de una eventual sentencia condenatoria; y siempre que su dictado resulte
compatible con los principios de subsidiariedad, razonabilidad vy
proporcionalidad. (Caso Siva Checa. STC 1091-2002-HC, Fundamento 5 vy
siguientes).

8. Empero, mdas alld de los distintos presupuestos que justifican el dictado, de
un lado, de una detenciéon provisional, y, de otro, de una pena privativa de
libertad, lo cierto es que los efectos personales generados por el dictado de una
U ofra son sustancialmente andlogos. No sélo resulta que ambas son cumplidas
en un establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos, producen el mismo
grado de limitacion de la libertad personal, la misma sensaciéon de encierro, la
misma afliccion psicosomdatica que conlleva la separacion del nucleo familiar, la
imposibilidad de desempenar el empleo, y, en general, el brusco quiebre que
representa el trdnsito de una vida desarrollada fuera de las paredes de un
penal, a una sometida al férreo régimen disciplinario propio de todo centro de
reclusion.

Tal como afirma Klaus Tiedemann, siguiendo al Tribunal Constitucional Federal
Alemdn,

“(...) la prision preventiva es un mal, pero no es una pena, pues se trata de un
mal a través del cual no se realiza el elemento normativo del reproche de la
culpabilidad, ni a su través se ha de realizar retribucion alguna (BverfGE 19, 342);
sin embargo, el efecto factico de la pena se manifiesta en el hecho de que el
tiempo de la prision preventiva se abona al cumplimiento de la condena
cuando ésta ha tenido lugar (§51 StGE)". (Constitucidn y Derecho Penal. Lima:
Palestra, 2003, p. 32".

9. De ahi que la antigua y constante prevision en nuestro ordenamiento legal
referida a la aplicaciéon del tiempo de la prision preventiva al computo de la
pena privativa de libertad (articulo 31° del Codigo Penal de 1863, arficulo 49°
del Cédigo Penal de 1924 y articulo 47° del Cddigo vigente), no sélo resulta
plenamente compatible con el principio-derecho de dignidad humana (articulo
1° de la Constitucidn) y con los fines de reeducacion, rehabilitacion y
resocializacion del régimen penitenciario (inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucion), sino que, strictu sensu, por exigencia de tales principios, es una
obligacién legislativa.

Las materialmente idénticas incidencias sobre el derecho fundamental a la
libertad personal, no pueden ser relativizadas en virtud de algin paradigma
tedrico (la distinta naturaleza juridica entre una detencidén preventiva y una
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sancion punitiva), permitiendo que, en los hechos, una persona purgue prision
por un tiempo mayor a aquel previsto en la ley al momento de la comision del

delito. Ello no sélo implicaria una desproporcionada afectacién del derecho a
la libertad individual, sino una evidente vulneracion del principio de legalidad
penal (literal f, inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion).
10.En consecuencia, en los fundamentos siguientes el Tribunal Constitucional
centrard su andlisis en determinar si dicha constitucionalidad también se puede
predicar respecto al arresto domiciliario, o si, acaso, en este exiremo, la
disposicion cuestionada vulnera algun derecho, principio y/o valor
constitucional.

§4. El derecho fundamental a la libertad personal como derecho regulado en
sU ejercicio
11. El inciso 24 del arficulo 2° de la Constitucion reconoce el derecho
fundamental a la libertad personal. Se trata de un derecho subjetivo en virtud
del cual ninguna persona puede sufrir una limitacién o restriccién a su libertad
fisica o ambulatoria, ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas
arbitrarias.

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un
elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democrdatico de
derecho, pues no sélo es una manifestacion concreta del valor libertad
implicitamente reconocido en la Constitucidn, sino que es presupuesto
necesario para el gjercicio de otros derechos fundamentales.

12. Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningun
derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideracion
dogmdtica y axiolégica, ningun derecho fundamental tiene capacidad de
subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos, principios o valores a los
que la Constitucion también concede proteccion.

Los principios interpretativos de unidad de la Constitucién y de concordancia
prdctica, permiten considerar a las distintas disposiciones constitucionales como
un complejo normativo armdnico, coherente vy sistemdtico. Toda tension entre
ellas debe ser resuelta “optimizando” la fuerza normativo-axioldgica de la
Constitucion en su conjunto; de ahi que, en estricto, los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn y los limites que en su virtud les resulten
aplicables, forman una unidad.

13. Porque el derecho a la libertad personal no es ilimitado, es que resulta vdalido
que el legislador haya previsto distintas medidas cautelares que bajo, criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, pueden incidir sobre el, a afectos de
garantizar el éxito del proceso penal. Las dos medidas mds limitativas previstas
en nuestro ordenamiento juridico procesal penal son la detencion judicial
preventiva y el arresto domiciliario. Pero, zse trata de medidas, en esencia,
andlogase.



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
.

Ya se ha hecho referencia a la similitud sustancial, a nivel factico, que existe
entre las condiciones del cumplimiento de la detencidn preventiva y la pena
privativa de libertad, lo que constitucionalmente justifica que el tiempo de
detencidn preventiva se abone para el computo de la pena impuesta a razdn
de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion.

Entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, zexiste tal similitud
sustanciale

Esta interrogante exige que este Tribunal analice el fratamiento que el
ordenamiento juridico dispensa al arresto domiciliario, y las particulares
caracteristicas de dicha medida cautelar.

§5. El arresto domiciliario

14. Existen dos grandes modelos de regulacion de esta medida cautelar que
han sido objeto de recepcién en la legislacion comparada.

El primero es el modelo amplio de detencién domiciliaria, que se caracteriza
por las siguientes notas: a) la detencidn domiciliaria es considerada como una
medida alternativa a la prisidén provisional; b) tiene cardcter facultativo para el
Juez; c) el sujeto afecto a dicha medida puede ser cualquier persona, y d) la
medida puede ser flexibilizada por razones de trabajo, de salud, religiosas, entre
otras circunstancias justificativas. Este modelo ha sido acogido, por ejemplo, por
Bolivia, Chile y Costa Rica. En estos supuestos, las legislaciones suelen acudir a la
nomenclatura “arresto domiciliario” antes que a la de “detencién domiciliaria”,
a efectos de evitar confusiones con la detencidon preventiva.

El segundo modelo es el restringido, y sus notas distintivas son: a) la detencidon
domiciliaria es una medida sustitutiva de la prisién provisional; b) se impone de
manera obligatoria en defecto de la aplicacion de la prision provisional, esto es,
cuando no puede ejecutarse la prision carcelaria; c) se regula de manera
tasada para personas valetudinarias (vale decir, madres gestantes, mayores de
65 anos, enfermos graves, entre otros); d) excepcionalmente, admite su
flexibilizacidon mediante permisos en casos de urgencia. La Ley de Enjuiciamiento
Criminal espanola ha adoptado este modelo. Lo propio ha acontecido con el
Codigo Procesal Penal peruano de 2004, aun no vigente.

15. El régimen del Cédigo Procesal Penal de 1991, especificamente en el inciso
1 de su articulo 143° (vigente a la fecha), define al arresto domiciliario no como
un mandato de detencidn, sino como una medida de comparecencia. Es decir,
antes que ser una detencién en sentido técnico, es una alternativa frente a
ésta, pues el precepto aludido es claro en senalar que:

“Se dictard mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida
de detencién”.
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En ofras palabras, corresponderd dictar alguna de las medidas de
comparecencia previstas en los distintos incisos del articulo 143° (entre las cuales
se encuentra incluido el arresto en el domicilio), cuando no se cumplan
copulativamente los requisitos previstos en el articulo 135° del mismo cuerpo de
leyes, para dictar un mandato de detencidn. Dichos requisitos son:

“1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comision de un delito
gue vincule alimputado como autor o participe del mismo.

(...)

2. Que la sancidén a imponerse sea superior a los cuatro anos de pena privativa
de libertad; vy,

3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el imputado
infenta eludir la accién de la justicia o perturbar la acciéon probatoria. No
constituye criterio suficiente para establecer la intencién de eludir a la justicia, la
pena prevista en la Ley para el delito que se le imputa.

En todo caso, el juez penal podrd revocar de oficio el mandato de detencién
previamente ordenado cuando nuevos actos de investigacion pongan en
cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la medida”.

16. De acuerdo al arficulo 143°, el arresto domiciliario puede ser dictado en
cualquier supuesto; lo cual quiere decir, prima facie, que no se concibe como
un sustituto de la detencién preventiva. De hecho, prdcticamente la totalidad
de supuestos en 1os que se ha dictado esta medida ha comprendido casos de
personas en perfecto estado de salud. No obstante, el referido articulo también
permite que esta medida cautelar se imponga como un sustituto de la prisidon
preventiva para casos excepcionales, es decir, cuando se frate

“(...) de imputados mayores de 65 anos que adolezcan de una enfermedad
grave o de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de
perturbacion de la actividad probatoria pueda evitarse razonablemente™”.

Este tratamiento legal de la detencién domiciliaria denota la existencia de una
formula mixta respecto a los dos modelos resenados en el Fundamento 14,
supra.

17.  En tal sentido, bien puede afirmarse que, a la vista del ordenamiento
procesal penal vigente, con la salvedad hecha a los supuestos de personas
valetudinarias, el arresto domiciliario y la detencién judicial preventiva son
instituciones procesal penales sustancialmente distintas. De ahi que sea un
despropdsito acudir a ordenamientos que recogen modelos restringidos para
justificar el fratamiento que debe otorgarse al arresto domiciliario en nuestro
medio.

18. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la
Constituciéon, no puede considerar al ordenamiento infraconstitucional, por si
solo, como el factor determinante de sus interpretaciones. Motivo por el cual, es
necesario revisar si, desde una perspectiva constitucional, puede equipararse el
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arresto domiciliario con la detencidn preventiva. Para tales efectos, debe
recurrirse al uniforme criterio que este Tribunal ha expuesto sobre el particular y
que, dentro de este contexto, constituye jurisprudencia vinculante para todos
los poderes puUblicos.

19. Asi, en el Caso Chumpitaz Gonzales (STC 1565-2002-HC), en el que se
pretendi® cuestionar la constitucionalidad del dictado de un arresto
domiciliario, este Colegiado senalo:

“[Llo primero que este Tribunal Constitucional debe destacar, teniendo en
consideracion los términos en que se ha formulado la pretensidon, es que el
andlisis del presente caso no es sustancialmente igual a ofros que, con
anterioridad, se haya pronunciado (...).

En efecto, en el presente caso se cuestiona que el juzgador haya decretado
contra el beneficiario el mandato de comparecencia con detencion
domiciliaria, mientras que en los casos a los que se ha hecho referencia en el
pdrrafo anterior, se cuestionaba supuestos de detencién judicial preventiva.
Tales figuras, desde luego, no pueden ser equiparadas ni en sus efectos
personales, ni en el andlisis de sus elementos justificatorios, pues es indudable
que la primera de las mencionadas (la detencion domiciliaria) se configura
como una de las diversas formas a las que, de manera alternativa, puede
apelar el juzgador con el objeto de evitar la segunda de ellas, esto es, la
detencion judicial preventiva, que, como se ha expuesto en la sentencia
recaida en el caso Silva Checa contra el Poder Judicial, se trata siempre de una
medida cuya validez constitucional se encuentra sujeta a los principios de
subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, en tanto que
comporta una restriccion, en términos plenarios, de la libertad locomotoria del
afectado con ella.” (Fundamento 2).

Este criterio ha sido invariablemente reiterado en diversas causas resueltas en
esta sede (Caso Fernandini Maravi, STC 0209-2002-HC, Fundamento 2; Caso
Bozzo Rotondo, STC 0376-2003-HC, Fundamento 2; entre otros).

20. Por su parte, en el Caso Villanueva Chirinos (STC 0731-2004-HC), establecio
lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha senalado que la
detencidon domiciliaria y la prision preventiva responden a medidas de diferente
naturaleza juridica, en razén al distinto grado de incidencia que generan sobre
la libertad personal del individuo.

No cabe duda que la detencion domiciliaria supone una infromision a la
libertfad menos gravosa, pues resulta una menor carga psicoldgica, debido a
que no es lo mismo permanecer por disposicion judicial en el domicilio que en
prision, siendo menos estigmatizante (...)". (Fundamento 7).
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21. Basdndose en estos criterios jurisprudenciales, el Tribunal Constfitucional
precisd en el Caso Arbulld Seminario (STC 1725-2002-HC) que no es posible
acumular el plazo de la detencién domiciliaria al plazo de la detencion
preventiva para efectos de establecer si ha vencido, o no, el plazo maximo de
detencion del articulo 137° del Cédigo Procesal Penal. Primero, porque dicho
plazo sélo es aplicable a la detencidon preventiva; y, segundo, porque, tal como
ha establecido este Tribunal en el Caso Berrocal Prudencio (STC 2915-2002-HC,
Fundamentos 18 a 31) en relacidon con la detencidon judicial preventiva, en
criterio que, mutatis mutandis, es aplicable a la detencidén domiciliaria, para
determinar si existe, o no, afectacion del derecho a que la libertad personal no
sea restringida mdas alld de un plazo razonable, no es un elemento determinante
la fijacidn de un plazo legal, sino el andlisis de ciertos criterios a la luz de cada
caso concreto.

Estos criterios son: a) la diligencia del juez en la merituacién de la causa; b) la
complejidad del asunto; y c) la conducta obstruccionista del imputado.

22. Teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento el arresto domiciliario
tiene elementos juridico-justificatorios menos estrictos que la detencidn
preventiva, en su aplicacion concreta se han advertido distintas permisiones de
imposible verificacion en un modelo restringido. Es el caso de concesiones tales
como que la eleccién del lugar en el que se aplique la medida corra a cargo
del imputado, y no del juez, o de permitirse que la persona acuda a su centro
de labores durante plazos fijos. Asimismo, han existido casos en los que el
inculpado sometido a arresto domiciliario,

“(...) con autorizacion judicial, puede egresar de su domicilio a fin de realizar
gestiones ante el colegio profesional del que es agremiado (fue el caso del ex
vocal Daniel Lorenzzi Goicochea, quien acudié al Colegio de Abogados de
Lima a fin de hacer frente a un proceso administrativo); puede votar en las
elecciones gremiales; emitir voto en las elecciones generales; asistir a hospitales
y clinicas cuando su salud lo requiera (fue el caso de Alex Wolfenson Woloch,
quien en pleno juicio oral, visitd frecuentemente a su dentista)”. (Informe:
Comentarios a la Ley N.° 28568 que modificd el articulo 47° del Codigo Penal
sobre arresto domiciliario. Justicia Viva. Lima, julio, 2005).

23. Asi pues, tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto domiciliario
y la prision preventiva, y aun cuando comparten la condicion de medidas
cautelares personales, son supuestos sustancialmente distintfos en lo que a su
incidencia sobre el derecho fundamental a la libertad personal respecta; ello
porque, en el caso del arresto domiciliario, el ius ambulandi se ejerce con
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mayores alcances; no existe la afliccion psicolégica que caracteriza a la
reclusion; no se pierde la relacion con el nucleo familiar y amical; en
determinados casos, se continUa ejerciendo total o parcialmente el empleo; se
sigue gozando de multiples beneficios (de mayor o menor importancia) que
serian ilusorios bajo el régimen de disciplina de un establecimiento penitenciario;
y, en buena cuenta, porque el hogar no es la cdrcel.

§6. Obligacion del legislador de respetar el principio de igualdad en el
tfratamiento de las instituciones

24. En consecuencia, si bien cabe alegar una sustancial identidad entre los
efectos personales de la prisidn preventiva y los que genera la pena privativa de
libertad, lo cual justifica que el tiempo de aquella se abone para el cébmputo de
la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia
de detencidén, en modo alguno puede sostenerse o mismo en lo que a la
detencion domiciliaria respecta.

Sin embargo, el legislador, a fravés de la ley impugnada, dispensd igual trato a
ambos supuestos (el arresto domiciliario y la detencién preventiva), con lo cual
implicitamente estd afirmando que la detencidon domiciliaria genera la misma
incidencia sobre la libertad personal que la producida mientras se cumple pena
privativa de libertad en un centro penitenciario. En otfras palabras, el Congreso
de la Republica ha optado por generar una “identidad matematica” entre el
arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, permitiendo que aquel y ésta
sean equiparados, de manera tal que cada dia de permanencia de la persona
en su hogar o en el domicilio por ella escogido, sea homologado como un dia
purgado de la pena privativa de libertad, en el caso que sea dictada una
sentencia condenatoria.

Tal hecho, de conformidad con lo expuesto, resulta manifiestamente
irazonable y contrario a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resenada.
Dicho criterio, ademds, como correctamente se advirti® en la audiencia
pUblica de esta causa, el dia de hoy, daria lugar a que mds tarde pueda
pretenderse el cumplimiento de penas privativas de libertad no en un centro de
reclusion, sino en el domicilio del sentenciado, lo que evidentemente seria un
despropdsito, si se fiene en cuenta que el inciso 21 del articulo 139 de Ila
Constitucién, exige el cumplimiento de las penas privativas de la libertad en un
establecimiento penal, a efectos de que se logren los fines del régimen
penitenciario, esto es, la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del
penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion).

25. Este Colegiado considera también que ello afectaria el principio de
igualdad. En efecto, tal como ha sostenido,

“(...) la igualdad, ademds de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democrdtico de Derecho
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y de la actuacion de los poderes publicos.” (Caso Regalias Mineras, STC 0048-
2004-Al, Fundamento 61).

El principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el legislador otorgue
idéntico tratamiento a dos instituciones sustancialmente distintas, sin base
objetiva y razonable que justifique su decision.

26. No obstante, podria pretenderse alegar la razonabilidad de la disposicion
impugnada desde la perspectiva del derecho a la libertad personal de los
penados. En efecto, desde este enfoque, mds alld de la ausencia de identidad
entre los efectos personales que genera el arresto domiciliario, por un lado, y la
detencidn preventiva y la pena privativa de libertad, por otfro, es factible
argumentar que, con tal medida, el derecho a la libertad personal de los
penados se optimiza, pues el tiempo de cumplimiento de la pena en un centro
penitenciario se reduciria considerablemente o, incluso, en determinados
supuestos, sencillamente no tendria lugar. Se tfrataria de un supuesto en el que, si
bien se dota al derecho fundamental a la libertad personal de un “contenido
adicional” ajeno a su contenido constitucionalmente protegido, en Ultima
instancia resulta “favorecida” la libertad en su nivel subjetivo.

27. Ocurre, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, por obligaciéon, no
agotfa su funcidn de supremo intérprete de la Constitucion en una mera
valoracion de los derechos fundamentales en su vertiente subjetiva. Tal
perspectiva, por parcial e insuficiente, desemboca inexorablemente en un
grave error que generaria prelaciones absolutas entre los propios derechos
fundamentales, o entre estos y los otros bienes esenciales para la convivencia
democrdatica en un Estado social y democrdatico de derecho.

De ahi que toda prevision que favorezca al derecho subjetivo a la libertad
personal mds alld de su contenido constitucionalmente protegido, sdlo resultard
vdlida si no afecta de modo desproporcionado el cuadro material de valores
reconocido en la Carta Fundamental; es decir, en la medida en que no vacie
los contenidos o desvirtUe las finalidades que los otros derechos fundamentales
(en sus dimensiones subjetiva y objetiva) cumplen en el ordenamiento juridico o,
en general, aguella que cumplen los bienes esenciales a los que la Constitucion
explicita o implicitamente concede proteccion, por resultar imprescindibles
para la consolidacién de todo Estado social y democrdtico de derecho, y para
que éste pueda hacer frente a toda amenaza contra los principios
constitucionales en que se sustenta.

28. Asi las cosas, si bien la pretendida identidad entre un arresto domiciliario y la
pena privativa de libertad permite que el penado se encuentre menos tiempo
confinado en un centro de reclusidon, o incluso, que no ingrese nunca a éste a
pesar de haber incurrido en un delito, es preciso preguntarse si acaso ello no
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desvirtUa los fines que el poder punitivo del Estado cumple en una sociedad
democrdtica.

29. Para arribar a una respuesta satisfactoria ante tal interrogante, es preciso,
primero, determinar cudles son los fines que la pena cumple en un Estado social
y democrdtico de derecho. En segundo término, establecer si dichos fines
deben ser considerados como bienes constitucionalmente protegidos. Y,
finalmente, determinar si el precepto impugnado los ha afectado de modo
desproporcionado, para lo cual serd preciso acudir al test de proporcionalidad.
§7. Teorias acerca de la finalidad de la pena privativa de libertad

A) Teoria de la retribucién absoluta

30. Son distintas las teorias de los fines de la pena desarrolladas en la doctrina.
Una es la teoria de la retribucion absoluta, cuyos exponentes son Kant y Hegel.
Segun ella, la pena no cumple ninguna funcién social, pues es una institucion
independiente de su esfera social; es decir, agota toda virtualidad en la
generaciéon de un mal al delincuente, de modo tal que el Estado, en
representaciéon de la sociedad, toma venganza por la afectacién de algin bien
juridico relevante, aplicando un mal de similar gravedad a la relevancia del
bien en el ordenamiento juridico. Se frata de la concrecién punitiva del antiguo
principio del Talién: “ojo por ojo, diente por diente”.

Esta teoria no sdlo carece de todo sustento cientifico, sino que es la negacién
absoluta del principio-derecho a la dignidad humana, reconocido en el articulo
1° de nuestra Constitucion Politica, conforme al cual

“La defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado.”

B) Teoria de la prevencién especial

31. Por ofra parte, la teoria de la prevencion especial o también
denominada teoria de la retribucién relativa, centra la finalidad de la pena en
los beneficios que ella debe generar en el penado o, cuando menos, en
aquellos que tengan la voluntad de ser resocializados. De esta manera, la
finalidad de la pena puede ser dividida en dos fases: a) en el momento de su
aplicacién misma, teniendo como propdsito inmediato disuadir al delincuente
de la comision de ilicitos penales en el futuro, desde que internaliza la grave
limitacion de la libertad personal que significa su aplicaciéon; y, b) en el
momento de su ejecucidon, la cual debe encontrarse orientada a la
rehabilitacién, reeducacién y posterior reinsercion del individuo a la sociedad.
Esta finalidad encuentra una referencia explicita en el inciso 22 del articulo 139°
de la Constitucion:

“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

()
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22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporaciéon del penado a la sociedad.”

C) Teoria de la prevencion general

32. La teoria de la prevencion general circunscribe su andlisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por
finalidad influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y
su posterior ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica,
atentan contra valores e intereses de significativa importancia en el
ordenamiento juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccion por el
Derecho Penal.

Hoy se reconoce una vertiente negativa y ofra positiva a la teoria de la
prevencion general. La primera establece como finalidad sustancial de la pena
el efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en aquellos
individuos con alguna tendencia hacia la comision del ilicito. Sin embargo, es
discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo individuo proclive a la
criminalidad genere el grado de reflexidon suficiente para convertirlo en objeto
del efecto intimidatorio. En algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes
que de la gravedad de la pena preestablecida, del grado de riesgo de ser
descubierto, durante o después de la comision del delito.

Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevencion general los que
alcanzan mayor relevancia. Claus Roxin, los resume del siguiente modo:

“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente, el “ejercicio
de la confianza en el derecho” que se produce en la poblacidon por medio de la
actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que resulta cuando el
ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de satisfaccion
que se instala cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia
de la sancidén por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto
con el autor es visto como solucionado.” (Fin y justificacion de la pena y de las
medidas de seguridad. En: Determinacién judicial de la pena. Compilador Julio
B. J. Maier. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p. 28).

D) Teorias de la unién

33. Finalmente, las teorias de la unidn sostienen que tanto la retribucién como la
prevencion general y especial, son finalidades de la pena que deben ser
perseguidas de modo conjunto y en un justo equilibrio.

§8. Derecho Penal y Constitucion

34. Expuestas las distintas teorias en torno a la finalidad que cumple la pena
privativa de libertad, corresponde evaluar la temdtica desde una perspectiva
constitucional, para lo cual conviene, ante todo, analizar la relacidon entre el
Derecho Penal y el sistema material de valores reconocido en la Constitucion.
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35. El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que regula el ius
puniendi, monopolio del Estado, y que, por tal razén, por antonomasia, es capaz
de limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a la
libertad personal. De ahi que, desde una perspectiva constitucional, el
establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya
comision pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad personal,
solo serd constitucionalmente vdlida si tiene como propdsito la proteccion de
bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como
resulta evidente, sélo la defensa de un valor o un interés constitucionalmente
relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho

fundamental.

Como correctamente apunta Carbonell Mateu,

“Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de estar
concreta y explicitamente proclaomado por la Norma Fundamental. Eso si,
habria de suponer una negacion de las competencias propias del legislador
ordinario. La Constitucion contiene un sistema de valores compuesto por los
derechos fundamentales, los derechos de los ciudadanos, aquellos que son
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los que
simplemente se desprenden como desarrollo de aquellos. Por ofra parte la
interpretacién que se readlice de la norma fundamental no ha de ser estdtica
sino dindmica; esto es adecuada a los cambios sociales y de cualqguier otfra
indole que se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el
derecho penal desarrolla, tuteldndolos, los valores proclamados en la
Constitucion y los que de ella emanan; puede decirse, en fin, que detrds de
cada precepto penal debe haber un valor con relevancia constitucional.”
(Derecho Penal: concepto y principios constitucionales. Valencia: Tirant lo
blanch, 1999, p. 37)

36. En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucion impone, el legislador
goza de un amplio margen para disenar la politica criminal del Estado. Entre
tales limites no sélo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal
mads alld de lo estrictamente necesario y en aras de la proteccidon de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del
instrumento que dicho poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia
de los referidos bienes, es decir, no desnaturalizar los fines de la pena.

§9. Los fines de la pena desde una perspectiva constitucional

37. Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la retribucion absoluta
como el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa que se desconozca que
toda sancion punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo que ocurre es
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que la pretension de que ésta agote toda su virtualidad en generar un mal en el
penado, convierte a éste en objeto de la politica criminal del Estado, negando
su condicién de persona humana, y, consecuentemente, incurriendo en un
acto tan o mds execrable que la propia conducta del delincuente.

38. Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la general,
gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto, segin se
verd, sus objetivos resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y con
la doble dimension de los derechos fundamentales; siendo, por consiguiente, el
mejor medio de represion del delito, el cual ha sido reconocido por el
Constituyente como un mal generado contra bienes que resultan
particularmente trascendentes para garantizar las minimas condiciones de una
convivencia armonica en una sociedad democrdtica.

Existen, distribuidas, una serie de competencias entre distintos organos
constitucionales expresamente dirigidas a combatir el delito. Asi, el articulo 166°
de la Constitucion, prevé que la Policia Nacional,

“(...) fiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden
intferno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza
el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico o privado.
Previene investiga y combate la delincuencia {...)."”

Es de destacarse, asimismo, la funcidon primordial que el articulo 59° de la
Constituciéon confiere al Ministerio Publico en la salvaguardia de los intereses
publicos que se puedan ver amenazados o afectados por el delito:
“Corresponde al Ministerio Publico:

1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la accidn judicial en defensa
de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los érganos jurisdiccionales y por la
recta administracion de justicia.

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4, Conducir, desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propdsito

la Policia Nacional estd obligada a cumplir los mandatos del Ministerio PUblico
en el dmbito de su funcion.

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a pedido de parte.

6. (...)."

Sin embargo, tal como ha destacado este Tribunal

“(...) la funcion punitivo-jurisdiccional es privativa del Poder Judicial.” (Caso
Antejuicio Politico. STC 0006-2003-Al, Fundamento 18).

En efecto, es al Poder Judicial -encargado de ejercer la administracion de
justicia que emana del pueblo (artficulo 138° de la Constitucidon)- a quien
corresponde establecer las responsabilidades penales. Ello quiere decir que el
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Poder Judicial es el érgano que, en estricto respeto del principio de legalidad
penal, y con la independencia que la Constitucion le concede y exige (inciso 2
del articulo 139° e inciso 1 del articulo 146° de la Constitucion), debe finalmente
reprimir las conductas delictivas comprobadas en un debido proceso, con la
pena que resulte correspondiente.

39. Por otra parte, el particular dano que el delito genera en el Estado social y
democrdatico de derecho motiva que su flagrancia o el peligro de su inminente
realizacion, sea causa expresamente aceptada por la Constitucion para la
limitacion de diversos derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, el inciso 9 del
articulo 2° de la Constitucion establece que:

“Toda persona tiene derecho:

(...)

9. A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en él, ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizaciéon de la persona que lo habita o sin
mandato judicial salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion
(...)."

Mientras que el literal f, inciso 24 del articulo 2°, sehala:

“Nadie puede ser detenido, sino por mandato escrito y motivado del juez o por
las autoridades policiales en caso de flagrante delito. (...).”

Asimismo, el literal g, inciso 24 del mismo articulo estipula:

“Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el
esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos en la
ley.(...)"

Incluso, el delito flagrante se constituye en un limite a la inmunidad
parlamentaria de los congresistas (articulo 93° de la Constitucion).

40. En consecuencia, las penas, en especial la privativa de libertad, por estar
orientadas a evitar la comision del delito, operan como garantia institucional de
las libertades y la convivencia armoénica a favor del bienestar general. Dicha
finalidad la logran mediante distintos mecanismos que deben ser evaluados en
conjunto y de manera ponderada.

En primer lugar, en el plano abstracto, con la ftipificaciéon de la conducta
delictiva y de la respectiva pena, se amenaza con infligir un mal si se incurre en
la conducta antijuridica (prevencién general en su vertiente negativa). En
segundo término, desde la perspectiva de su imposicion, se renueva la
confianza de la ciudadania en el orden constitucional, al convertir una mera
esperanza en la absoluta certeza de que uno de los deberes primordiales del
Estado, consistente en

“(...) proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover
el bienestar general que se fundamenta en la justicia (...)" (articulo 44° de la
Constitucién), se materializa con la sancion del delito (prevencidon especial en su
vertiente positiva); con la consecuente vigencia efectiva del derecho
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fundamental a la seguridad personal en su dimension objetiva (inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucion).

Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que supone la pena
privativa de libertad, y su quantum especifico, son el primer efecto reeducador
en el delincuente, quien internaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia
su proceso de desmotivacion hacia la reincidencia (prevencion especial de
efecto inmediato). Finalmente, en el plano de la ejecucion de la pena, ésta
debe orientarse a la plena rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad (prevencion especial de efecto mediato, prevista expresamente en el
inciso 22 del articulo 139° de la Constitucion).

41. Es preciso destacar, sin embargo, que ninguna de las finalidades preventivas
de la pena podria justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el
agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz de |la personalidad del
autor y del mayor o menor dano causado con su accién a los bienes de
relevancia constitucional protegidos.

42. Pero a su vez, ninguna medida legislativa podria, en un afdn por favorecer
“a toda costa” la libertad personal, anular el factor preventivo como finalidad
de la pena a imponerse. En fales circunstancias, lejos de ponderar
debidamente los distintos bienes protegidos por el orden constitucional, se
estaria quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama como
proyeccion de la Constituciéon material.

Es mds, ninguna medida tendiente a la resocializacion del imputado
(prevencion especial), podria anular el efecto preventivo general, sobre todo
en su vertiente positiva, pues, como ha establecido la Corte Constitucional
italiana:

“(...) al lado de la reeducacion del condenado, la pena persigue otros fines
esenciales a la futela de los ciudadanos y del orden juridico confra la
delincuencia” (Sentencia N.° 107/1980, Fundamento 3).

Dicha Corte, en criterio que este Tribunal comparte, rechaza

“que la funcidén y el fin de la pena misma se agoten en la "esperada enmienda’
del reo, pues tiene como objeto exigencias irrenunciables de “disuacion,
prevencion y defensa social™ (Idem).

Mientras que la Corte Constitucional colombiana ha destacado que

“Por via de los beneficios penales, que hacen parte de los mecanismos de
resocializacion creados por el legislador en favor del imputado, no puede |...)
conftrariarse el senfido de la pena que comporta la respuesta del Estado a la
alarma colectiva generada por el delito, y mucho menos, el valor de la justicia
en darle a cada quien lo suyo de acuerdo a una igualdad proporcional y segun
sus propias ejecutorias” (Sentencia C-762/02, Fundamento 6.4.5)
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En consecuencia, toda ley dictada como parte de la politica criminal del
Estado serd inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los
derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas. Pero
también lo serd si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado
social y democrdatico de derecho.

§10. Aplicacidén del test de proporcionalidad a la ley impugnada

43. Destacados los fines de la pena como bienes constitucionalmente
protegidos, corresponde evaluar la disposicidon cuestionada a la luz del test de
proporcionalidad. En ofras palabras, corresponde evaluar si la norma
cuestionada ha desvirtuado la finalidad que cumple la pena privativa de
libertad en el orden constitucional.

44, Tal como quedd dicho, el fin que persigue la ley en cuestidon, prima facie, no
puede ser considerado como constitucionalmente invdlido, toda vez que
optimiza la libertad personal del penado al reducir el tiempo de purgaciéon de
pena en un establecimiento penitenciario. Y, desde luego, la medida
adoptada, esto es, permitir que para tales efectos se abone el fiempo de
arresto domiciliario al cdbmputo de la pena impuesta, a razén de un dia de pena
privativa de libertad por cada dia de arresto, resulta idébneo para alcanzar
dicho objetivo.

45. Sin embargo, sresulta razonable que el fiempo de arresto domiciliario (con
las caracteristicas que tiene en nuestro ordenamiento procesal penal vigente)
sea computado “dia por dia” con la pena privativa de libertad?

46. Para este Tribunal Constitucional, una medida como la descrita vacia de
contenido la finalidad preventivo-general de la pena privativa de libertad, pues
reduce irrazonablemente la posibilidad de que genere un suficiente efecto
intimidatorio. Ademds, y lo que es mds grave, desvirtua la posibilidad de que la
sociedad afiance su confianza en el orden penitenciario constitucional, pues se
observard con impotencia como delitos de naturaleza particularmente grave
son sancionados con penas nimias, o absolutamente leves en relacion al dano
social causado. Ello alcanza mayores y perniciosas dimensiones en una
sociedad como la nuestra en la que, de por si, la credibilidad de la ciudadania
en los poderes publicos se encuentra significativamente mellada.

47. Las funciones de valoracion, pacificacion y ordenacidon de este Tribunal lo
obligan, en la resolucion de cada causa, y mds aun si se frata de un proceso de
inconstitucionalidad, a no prescindir de los signos que revela la realidad
concreta relacionada con la materia de la que se ocupa la ley que es objeto
de control. En atencién a ello, es preciso destacar que al 10 de junio del
presente ano, de las 75 personas a las que se habia impuesto la medida de
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arresto domiciliario, 50, es decir, mds del 66%, eran personas acusadas de
encontrarse vinculadas con actos de corrupciéon tanto de la década pasada
como recientes (Diario La Republica del 10 de junio de 2005, p. 6). Es decir, se
trata de conductas que no sdélo resultan confrarias al orden juridico penal, sino
que se rinen con los mds elementales designios de la ética y la moral, vy
consiguientemente, con los valores hegemaonicos de la axiologia constitucional.
Tal como afirma el Predmbulo de la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion, ratificada por el Estado peruano el 4 de abril de 1997,

“[L]la corrupcidén socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta
contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo
infegral de los pueblos;

(...) la democracia representativa, condiciéon indispensable para la estabilidad,
la paz y el desarrollo de la regidn, por su naturaleza, exige combatir toda forma
de corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de
corrupcién especificamente vinculados con tal ejercicio; (...)".

Estos factores despejon toda duda respecto a la inconstitucionalidad del
precepto impugnado, ya que anula todo fin preventivo-general de la pena
privativa de libertad, al equipararla al arresto domiciliario. Es evidente que la
punicion benevolente de hechos que generan un repudio social absoluto y que
afectan en grado sumo diversos bienes juridicos de particular relevancia
constitucional, mina la confianza de la poblacién en el Derecho, con el
consecuente riesgo para la consolidacién del cuadro material de valores
recogido en la Carta Fundamental.

48. Por otra parte, la norma resulta también contraria a la finalidad preventivo-
especial de la pena, pues al permitir que el delincuente conciba el arresto
domiciliario como una limitacion de la libertad personal idéntica a la pena
privativa de libertad, debilita e incluso descarta toda posibiidad de que
internalice la gravedad de su conducta. Esto resultard particularmente evidente
en el caso de delitos de corrupcion, en los que los beneficios generados por la
comision del delito aparecerdn como significativamente superiores a la
gravedad de la pena impuesta como consecuencia de su comision. La
tendencia a la reiteracién de esta conducta es, pues, un peligro inminente
para la sociedad.

49. Asimismo, aun cuando las medidas tendientes a la rehabilitacion vy
resocializacién del penado que dispensan nuestros centros carcelarios no son
optimas, la posibilidad de que dichos objetivos se cumplan ser&d menor, mientras
se reduzca el fiempo de ejecucion de la pena privativa de libertad.

50. Por las razones expuestas, este Tribunal considera inconstfifucional la
disposiciéon impugnada en el extremo que permite que el tiempo de arresto
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domiciliario sea abonado para el computo de la pena impuesta a razén de un
dia de pena privativa de libertad por cada dia de arresto domiciliario.

Ello significa que es inconstitucional la frase "y domiciliaria™ del primer pdrrafo
del articulo 47° del Cédigo Penal, modificado por el Articulo Unico de la Ley N.°
28568.

§11.Efectos en el tiempo de la presente sentencia

51. En mérito a la “fuerza de ley” aftribuida a las sentencias del Tribunal
Constitucional, y a la luz de una interpretacion que concuerda el articulo 204°
de la Constitucion, que establece la funcidn de este Tribunal de dejar sin efecto
las leyes que resulten incompatibles con la Norma Fundamental, con el articulo
103° de la Constitucion, que establece que ninguna ley tiene fuerza ni efecto
retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo, el legislador del
Codigo Procesal Constitucional ha establecido en su articulo 83°, que:

“Las sentencias declaratorias de (...) inconstitucionalidad no conceden derecho
a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las normas
declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previstas en el segundo
parrafo del articulo 103° (...) de la Constitucion.(...)".

Es decir, dicho precepto autoriza a que, en virtud de una sentencia de este
Colegiado expedida en los procesos de inconstitucionalidad, se declare la
nulidad de resoluciones judiciales amparadas en leyes penales declaradas
inconstitucionales, en la medida que de dicha retroactividad se desprenda
algun beneficio para el reo.

52. No obstante, el principio de aplicaciéon retroactiva de la ley penal mdas
favorable no puede ser interpretado desde la perspectiva exclusiva de los
intereses del penado. Si tal fuera el caso, toda ley mas favorable, incluso
aquellas inconstitucionales, inexorablemente deberian desplegar sus efectos
retroactivos concediendo la libertad al delincuente.

La interpretaciéon de aquello que resulte mds favorable al penado debe ser
interpretado a partir de una comprension institucional integral, es decir, a partir
de una aproximacion conjunta de todos los valores constitucionalmente
protegidos que resulten relevantes en el asunto que es materia de evaluacion.
De ahi que, como quedd dicho, por ejemplo, las leyes inconstitucionales que
conceden algun beneficio para el reo no podrdn desplegar tales efectos
porque, siendo el control difuso un poder-deber de toda la judicatura (articulo
138° de la Constitucién), el juez a quien se solicite su aplicacion retroactiva
deberd inaplicarla por resultar incompatible con la Constitucion.

La retroactividad benigna sustentada en una ley inconstitucional carece de
efectos juridicos.



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
T —

53. Asimismo, la aplicaciéon retroactiva de la ley penal mds favorable debe ser
ponderada a partir de una equilibrada valoracién comparativa con la finalidad
qgue cumplen las penas en contextos de especial convulsion social. Asi, por
ejemplo, si en dicho escenario

“(...) se agravan las penas de los delitos de hurto y de robo con fuerza en las
cosas para evitar el pillaje y los saqueos que propicia tal situacion excepcional,
no resultard desproporcionada la imposicion de tales penas cuando en un
momento posterior a la vigencia temporal de dicha ley penal se juzguen los
hechos acaecidos durante la misma y se aplique, no la nueva ley mds
favorable, sino la anterior mds dura. La nueva ley se debe a que ha cambiado
el contexto fdctico relevante para la valoracidn penal concreta de la
conducta, pero no la valoraciéon penal que merecen los comportamientos
realizados en tales circunstancias. Es mds: el legislador seguird considerando que
la pena anterior era la mds adecuada a la solucion del conflicto suscitado -era
la minima necesaria y proporcionada para proteger ciertos bienes en ciertas
circunstancias-, por lo que lo que produciria la aplicacién de las nuevas penas,
las mdas leves, es la parcial desprotecciéon de ciertos bienes sociales esenciales”.
(Lascurain Sadnchez, Juan Antonio. Sobre la retroactividad penal favorable.
Madrid: Cuadernos Civitas, 2000, p. 38).

54. Es indudable que el principio de aplicacién retroactiva de la ley penal mds
favorable se encuentra en directa relacién con el derecho fundamental a la
libertad personal del condenado. En consecuencia, el primer limite a la
aplicaciéon retroactiva de las sentencias del Tribunal Constitucional en los
procesos de inconstitucionalidad se encuentra en los supuestos en los que dicha
retroactividad genere una afectacién del derecho fundamental a la libertad
personal.

Sucede, sin embargo -y tal como se ha expresado en la presente sentencia-,
qgue no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
a la libertad personal el hecho de que se permita que el tiempo de arresto
domiciliario impuesto a cualquier persona (con excepcion de las valetudinarias),
sea abonado para el computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena
privativa de libertad por cada dia de arresto. Por el contrario, dicha prevision
resulta manifiestamente inconstitucional, por desvirtuar la finalidad de las penas
en el Estado social y democrdtico de derecho.

55. La funcion integradora del Tribunal Constitucional ha comportado que en
reiteradas ocasiones tenga que supeditar la determinacion de los efectos de sus
sentencias a la optimizacion de la fuerza normativo-axioldgica de la
Constitucién, evitando de esa manera que, en virtud de un andlisis literal y
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asistemadtico de las normas que regulan la materia, se confravengan las
principales funciones de los procesos constitucionales, cuales son:

“(...) garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales”. (Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional).

56. Asi, por ejemplo, en el Caso Legislacion Antiterrorista (STC 0010-2002-Al), en
relacion con el articulo 103° de la Constitucion, este Colegiado ha sostenido
que:

“(...) tal regla, al autorizar la eventual realizacion de un nuevo juzgamiento, no
limita la posibilidad del Tribunal Constitucional de modular los efectos en el
tiempo de su decision. Es decir, de autorizar que el propio Tribunal, en su
condicién de intérprete supremo de la Constitucion, pueda disponer una
vacatio setentiae, y de esa manera permitir que el legislador democrdtico
regule en un plazo breve y razonable, un cauce procesal que permita una
forma racional de organizar la eventual realizacion de un nuevo proceso para
los sentenciados por el delito de traicién a la patria.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional declara que Ia presente sentencia no
anula automdticamente los procesos judiciales donde se hubiera condenado
por el delito de traicion a la patria al amparo de los dispositivos del Decreto Ley
N°. 25659 declarados inconstifucionales. Tampoco se deriva de tal declaracion
de inconstitucionalidad que dichos sentenciados no puedan nuevamente ser
juzgados por el delito de terrorismo (...)".

57. De esta manera, reafiirmando sus funciones de valoracién, ordenacién y
pacificacion, este Colegiado llevé a cabo un justo balancing entre los derechos
subjetivos de las personas acusadas de la comision del delito de terrorismo vy el
interés de la sociedad de reprimir un delito de inestimable gravedad para la
estabilidad del orden democrdtico, y frente al que el Constituyente habia
mostrado su especial repudio (literal f, inciso 24 del articulo 2°, y articulos 37° y
173° de la Constitucion).

58. Esta exigencia del Estado Constitucional no es menos intensa en el dmbito
internacional de los derechos humanos. La Corte Intferamericana de Derechos
Humanos también ha efectuado similar ponderacion al dejar en manos de los
diferentes Estados la decisidon sobre la libertad personal de las personas
involucradas en actos terroristas, a pesar de haberse acreditado la afectacion
de su derecho al debido proceso:

“Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo -en un plazo razonable- un
nuevo proceso que satisfaga ab initio las exigencias del debido proceso legal,
realizando ante el juez natural (jurisdiccion ordinaria) y con plenas garantias de
audiencia y defensa para los inculpados. La Corte no se pronuncia sobre la
libertad provisional de estos, porque enfiende que la adopcion de dicha
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medida precautoria corresponde al tribunal nacional competente.” (Caso
Castillo Petruzzi. Sentencia del 4 de septiembre de 1998. Serie C, nUm. 41).

59. Una ponderacién no menos equiliorada se requiere en un asunto en el que,
como en el presente caso, se encuentra directamente involucrada la eficacia
de la lucha anticorrupcion prevista por el Estado peruano como su principal
objetivo en el diseno de la politica criminal de los Ultimos 5 anos. No sélo por una
cuestion de connotacién socioldgica, sino porque, en el plano normativo-
constitucional, tal como ocurre con el terrorismo, el trdfico ilicito de drogas, el
espionaje, la fraicion a la patria y el genocidio, el Constituyente ha advertido la
dimensidon particularmente disvaliosa de los actos de corrupciéon, por la
magnitud de dano que provocan al cuadro material de valores reconocido por
la Constitucion.

Es asi que, como una medida preventiva, ha considerado en el articulo 41° de
la Constitucion que

“Los funcionarios y servidores publicos que senala la ley o que administran o
manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer
una declaracién jurada de bienes y rentas al tomar posesidon de sus cargos,
durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicacion se realiza
en el diario oficial en la forma y condiciones que senala la ley”.

E incluso hace alusion a una de las concretas manifestaciones de los delitos de
corrupcién y a reglas especificas a aplicarse en el procesamiento de delitos de
dicha indole:

“Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacidén, por
denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi
como el plazo para su inhabilitaciéon para la funcién publica.

El plazo de prescripcidén se duplica en caso de delitos cometidos contra el
patrimonio del Estado”.

60. El cumplimiento efectivo de la pena vy, por ende, la consecucién de la plena
eficacia de los fines de la pena privativa de libertad en un Estado social y
democrdtico de derecho, en especial en aquellos supuestos en los que es
impuesta a los individuos que han incurrido en actos de corrupcion, es un valor
de especial relevancia en el ordenamiento constitucional.

61. Asi las cosas, si bien no es posible que por medio de esta sentencia se
puedan anular los efectos beneficiosos para el reo que el extiremo viciado de
inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplié en el pasado, ello no obsta
para que, a partir del dia siguiente de publicacion de esta sentencia, dicho
extremo quede sin efecto incluso en los procesos que se hayan iniciado
mientras estuvo vigente, esto es, en aquellos procesos en los que los efectos
inconstitucionales de la ley aun se vienen verificando.
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Y es que, tal como quedo dicho en el Fundamento 5, supra, la declaracion de
inconstitucionalidad, a diferencia de la derogacién, anula los efectos de la
norma, o lo que es lo mismo, su capacidad reguladora, por lo que, una vez
declarada su inconstitucionalidad, serd imposible aplicarla.

62. En consecuencia, por virtud del efecto vinculante de una sentencia del
Tribunal Constitucional para todos los poderes publicos (articulo 82° del Codigo
Procesal Constitucional), las solicitudes de aplicacion de la ley impugnada (en
lo que a la detencién domiciliaria se refiere) que no hayan sido resueltas,
deberdn ser desestimadas, por haber cesado sus efectos inconstitucionales.

63. Del mismo modo, los jueces o tribunales que tengan en trdmite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revision de resoluciones
judiciales en las que se haya aplicado el precepto impugnado (en lo que a la
detencion domiciliaria se refiere), deberdn estimar los medios impugnatorios y
declarar nulas dichas resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto
alguno a una disposicion declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional.

64. Precisese que la obligaciéon de los jueces y magistrados de actuar de
conformidad con lo resenado en los dos fundamentos precedentes, es exigible
incluso antes de la publicacién de esta sentencia en el diario oficial El Peruano,
pues los criterios jurisprudenciales vertidos en relacidn con las sustanciales
diferencias entre el arresto domiciliario y la detencién judicial preventiva,
imponen la aplicacién del control difuso contra la ley impugnada.

Una interpretacion distinta supondria reconocer que el Estado social vy
democrdatico de derecho carece de los insfrumentos que permiten garantizar la
plena vigencia de los principios en los que se sustenta, asi como de los derechos
y libertades que estd llamado a defender; lo que para este supremo intérprete
de la Constitucion resulta, a todas luces, inaceptable.

65. El Tribunal Constitucional lamenta que el Congreso de la Republica, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial no hayan advertido el serio dano a la lucha contra
la corrupcidn que la ley impugnada cometia, asi como la manifiesta
inconstitucionalidad en que incurria. Es por ello que exhorta a los poderes
publicos a guardar in suo ordine una especial diligencia en el combate contra
este flagelo social, que debe ser exfirpado no sélo mediante medidas
sancionatorias, sino también a fravés de una intensa politica educativa que
incida en los valores éticos que deben prevalecer en todo Estado social y
democrdtico de derecho.

§12. Relaciones entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el control
difuso

66. La jurisprudencia de este Colegiado es meridianamente clara al negar
algun tipo de identidad sustancial entre los elementos justificatorios y los efectos
personales del arresto domiciliario con la detencion judicial preventiva (Cfr.
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Fundamentos 19 a 21 supra). En consecuencia, estima conveniente recordar al
Poder Judicial que, de conformidad con el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cobdigo Procesal Constitucional,

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

En tal sentido, al momento de evaluar si les corresponde ejercer el poder-deber
de aplicar el confrol difuso contra una determinada ley (articulo 138 de la
Constitucién), todos los jueces y magistrados del Poder Judicial, bajo las
responsabilidades de ley, se encuentran en la obligacion de observar las
interpretaciones realizadas por el Tribunal Constitucional que tengan conexion
manifiesta con el asunto, lo que, conviene enfatizar, no ha sido efectuado por la
judicatura al momento de conocer algunas causas en las que se solicitd la
aplicacién de la norma impugnada.

67. Finalmente, aun cuando en nuestro ordenamiento no se encuentra previsto
un control jurisdiccional-preventivo de constitucionalidad de la leyes, existe, sin
embargo, de conformidad con el articulo 108° de la Constitucion, la obligacion
del Congreso de la Republica y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un
nivel politico-preventivo, para cuyos efectos tienen la obligacién de observar los
criterios vinculantes sentados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional;
maxime en aquellos asuntos relacionados con el diseno de la politica criminal y
legislativa del Estado orientada a enfrentar aquellos hechos delictivos que,
como los actos de corrupcion, afectan la estabilidad, la seguridad, la justicia y
la paz ciudadanas en las que se sustenta todo Estado social y democrdtico de
derecho.

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

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la frase "y domiciliaria” del primer
parrafo del articulo 47° del Cédigo Penal, modificado por el Articulo Unico de la
Ley N.° 28658. En consecuencia,

A) Conrelaciéon al efecto normativo de esta sentencia:
Inconstitucional el extremo de la disposicion que permite que el tiempo
de arresto domiciliario sea abonado para el coémputo de la pena
impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia
de arresto.
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B) Con relacion al efecto en el tiempo de esta sentencia y a su
aplicacién a procesos en tramite:
NingUn juez o magistrado de la Republica puede aplicar el precepto
impugnado, por haber cesado en sus efectos.
En tal sentido, de conformidad con los Fundamento 62 y 63, supra, las
solicitudes de aplicacion de la ley impugnada (en lo que a la detencidon
domiciliaria se refiere) que todavia no hayan sido resueltas, deberdn ser
desestimadas, por haber cesado los efectos inconstitucionales de la ley
impugnada.
Del mismo modo, los jueces o magistrados que tengan en trdmite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revision de
resoluciones judiciales en las que se haya aplicado el precepto
impugnado (en lo que a la detencidon domiciliaria se refiere), deberdn
estimar los recursos y declarar nulas dichas resoluciones judiciales, por no
poder conceder efecto alguno a wuna disposicion declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional.
Precisese que la obligacién de los jueces y magistrados de actuar de
conformidad con lo resenado en los fundamentos 62 y 63 supra, es
exigible incluso antes de la publicacidon de esta sentencia en el diario
oficial El Peruano, pues los criterios jurisprudenciales vertidos en relacion
con las sustanciales diferencias entre el arresto domiciliario y la detencidon
judicial preventiva, imponen la aplicacién del control difuso contra la ley
impugnada.
3. Exhorta al Poder Judicial a resolver los procesos penales, en los que existan
personas privadas de su libertad, dentro de un plazo mdximo de 36 meses, de
conformidad con el articulo 137° del Codigo Procesal Penal.
4. Exhorta al Congreso de la Republica para que, en el Presupuesto 2006,
considere plazas suficientes que permitan a los magistrados del Poder Judicial y
el Ministerio PUblico resolver la totalidad de los procesos penales seguidos por
delitos de corrupcion.
5. Exhorta al Ministerio PUblico a velar por el cabal cumplimiento del principio
de legalidad en los procesos judiciales y al cumplimiento de los criterios
jurisprudenciales vinculantes del Tribunal Constitucional.
6. Exhorta al Consejo Nacional de la Magistratura para que exija los informes
frimestrales respecto de los procesos penales en los que no se hayan realizado
diligencias durante un plazo razonable, que facilitarian el vencimiento del plazo
maximo de detencién judicial preventiva.

Publiquese y notifiquese.
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

1. 3Cudles fueron las razones esenciales para la declaracion de
invalidez o inconstitucionalidad?

2. 3Esta de acuerdo con la decision tomada?

3. 3COmo habria resuelto usted el caso a la luz de los conceptos de
la presente unidad?
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EXP. N.° 0030-2005-PI/TC

LIMA

MAS DEL 25% DEL NUMERO
LEGAL DE MIEMBROS DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 2 dias del mes de febrero de 2006, el Tribunal Constitucional, en
sesion de Pleno Jurisdiccional, infegrado por los magistrados Garcia Toma,
presidente; Gonzales Ojeda, vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen,
Vergara Gotelliy Landa Arroyo, con el fundamento de voto del magistrado Alva
Orlandini, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mds del 25% del nimero legal
de miembros del Congreso de la Republica contra la Ley N.° 28617, que
modifica los arficulos 20° y 87° de la Ley N.° 26859 —Ley Orgdnica de
Elecciones—, y el articulo 13° inciso a), de la Ley N.° 28094 —Ley de Partidos
Politicos—.

Il. DATOS GENERALES
Tipo de proceso: Proceso de inconstitucionalidad.
Demandantes: 35 Congresistas de la Republica.

Norma sometida a control:  Ley N.° 28617.
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Bienes constitucionales cuya afectacion se alega:

El derecho a participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica de la Nacion (articulo 2°,
inciso 17); el derecho de los ciudadanos de ser
elegidos y de elegir libremente a sus representantes
(articulo 31°); de ejercer  sus derechos
individualmente, o a fravés de organizaciones
politicas, y que tales organizaciones concurran en la
formacién y manifestacion de la voluntad popular
(articulo 35°); haber excedido de los requisitos
previstos constitucionalmente para ser congresista
(articulos 90° y 91°); el principio de que el sistema
electoral tiene por finalidad asegurar que las
votaciones fraduzcan la expresidon auténtica, libre vy
espontdnea de los ciudadanos, y que los escrutinios
sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del
elector expresada en las urnas por votacién directa
(articulo 176°); el derecho a que el escrufinio de los
votos se readlice en acto publico e ininterrumpido
sobre la mesa de sufragio (arficulo 85°); el sistema de
representacidon  proporcional de las elecciones
pluripersonales (articulo 187°).

Petitorio:

Que se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.°
28617, que modifica los articulos 20° y 87° de la Ley
Orgdnica de Elecciones y el articulo 13° de la Ley de
Partidos Politicos. Asimismo, que, por conexidn o
consecuencia, se extienda la declaracion de
inconstitucionalidad a las demds normas legales que
se relacionen con la norma impugnada y se dicten
después de interpuesta la demanda.

Ill. NORMA CUESTIONADA

La norma impugnada es la Ley N.° 28617, que dispone:

Articulo 1°.- Modificanse los articulos 20° y 87° de la Ley Orgdnica de
Elecciones, los mismos que quedardn redactados de la siguiente manera:
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Articulo 20°.- Las Elecciones para Congresistas se realizan
conjuntamente con las elecciones para  Presidente vy
Vicepresidentes de la Republica.

Para acceder al procedimiento de distribucion de escanos del
Congreso de la Republica se requiere haber alcanzado al menos
seis (6) representantes al Congreso en mds de una circunscripcion
electoral, es decir cinco por ciento (5%) del nUmero legal de sus
miembros o haber alcanzado al menos el cinco por ciento (5%) de
los votos vdlidos en el dmbito nacional.

Articulo 87°.- Los partidos politicos y las alianzas que para el efecto
se constituyan pueden presentar férmulas de candidatos a
Presidente y Vicepresidentes, y listas de candidatos a congresistas
en caso de Elecciones Generales, siempre que estén inscritos o
tengan inscripcién vigente en el Jurado Nacional de Elecciones. Se
considera vigente la inscripcion de los partidos politicos y alianzas
de partidos que hayan obtenido representacion parlamentaria en el
ultimo proceso de Elecciones Generales.

Los partidos politicos que no hayan obtenido representacion
parlamentaria mantendrdn vigencia temporalmente por espacio de
un (1) ano, al vencimiento del cual se cancelard su inscripcion.

Articulo 2°.- Modificase el articulo 13° de la Ley de Partidos Politicos, que
quedard redactado como sigue:

Articulo 13.- El Registro de Organizaciones Politicas, de oficio o a
pedido de los personeros legales, cancela la inscripcion de un
partido en los siguientes casos:

a) Al cumplirse un ano de concluido el Ultimo proceso de eleccién
general, si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes al
Congreso en mds de una circunscripcion electoral, es decir el cinco
por ciento (5%) del nUmero legal de miembros del Congreso o haber
alcanzado al menos el cinco por ciento (5%) de los votos vdlidos a
nivel nacional.

().
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DISPOSICION TRANSITORIA UNICA.- Para las elecciones presidenciales y
parlamentarias del ano 2006 se entenderd que el niUmero de parlamentarios
previsto en la modificatoria del articulo 20 de la Ley Orgdnica de Elecciones
serd de cinco (5) y el porcentaje de los votos vdlidos a nivel nacional serd
de cuatro por ciento (4%).

Igualmente para el mismo proceso electoral relacionado en esta Disposicion
Transitoria se entenderd que el nUmero de parlamentarios previsto en la
modificatoria del inciso a) del articulo 13 de la Ley de Partidos Politicos serd
de cinco (5) y el porcentaje de los votos vdlidos a nivel nacional serd de
cuatro por ciento (4%).

IV. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 10 de noviembre de 2005 35 Congresistas de la Republica
inferponen demanda de inconstitucionalidad contfra la Ley N.° 28617, cuyo
articulo 1° modifica los articulos 20° y 87° de la Ley Orgdnica de Elecciones (en
adelante, LOE), y cuyo articulo 2° modifica el articulo 13° de la Ley de Partidos
Politicos (en adelante, LPP).

Los fundamentos de la demanda son los siguientes:

a) La Ley cuestionada, al referir que para ingresar al procedimiento de
distribucion de escanos del Congreso de la Republica se requiere haber
alcanzado al menos 6 representantes al Congreso en mds de una
circunscripcién electoral, es decir, 5% del niUmero legal de sus miembros, o
haber alcanzado al menos el 5% de los votos vdlidos a nivel nacional,
vulnera el derecho fundamental a ser elegido representante (articulo 31° de
la Constitucion), pues establece condiciones para su ejercicio que rebasan
los lineamientos que la Constitucidén ha establecido en sus articulos 90° (que
establece que para ser congresista se requiere ser peruano de nacimiento,
haber cumplido 25 anos y gozar de derecho de sufragio) y ?1° (que
enumera a los funcionarios que no pueden ser elegidos congresistas si no
han dejado el cargo 6 meses antes de la eleccion).

b)  Condicionar el acceso al cargo de congresista a que el partido politico al
que se pertenece alcance un minimo de representantes, vulnera
directamente los citados articulos constitucionales.

c) La “barrera electoral” vulnera la libertad con la que los ciudadanos deben
ejercer su derecho fundamental a elegir a sus representantes (articulo 31° de
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la Constitucién), pues aun cuando un candidato obtenga un numero de
votos que le permita encontrarse entre los 120 candidatos mdas votados, ello
no lo hard merecedor del cargo de congresista, pues dicho acceso estard
supeditado al porcentaje de votos alcanzado por su partido politico. La Ley
da lugar a una inconstitucionalidad, pues los 120 parlamentarios no serdn
necesariamente los 120 candidatos que obtuvieron el mayor niUmero de
votos.

d) El derecho de sufragio tiene naturaleza personal, de modo que no es
posible que pueda ser compatible con una ley que establezca un
condicionamiento respecto de la participacion de un determinado partido
politico en el Congreso.

e) El limite es irazonable, pues no se desprende del propio texto
constitucional; en concreto, no deriva de sus arficulos 30° (que establece los
requisitos para ser ciudadano) y 33° (que establece Ias causas por las que se
suspende la ciudadanial).

f) La Ley impugnada evita que las elecciones al Congreso sean expresion
fiel de la voluntad de la ciudadania, tal como lo exige el articulo 176° de la
Constitucion. Se da prioridad al inferés de un partido politico antes que al
interés del pueblo.

g) La Ley cuestionada resta la participacion de las minorias y se deja
sentadas las bases para el establecimiento de un antipluralismo politico,
generdndose un clima de desincentivo para la formacién de nuevos
partidos politicos y fortaleciendo peligrosamente a los grupos mayoritarios, lo
gue puede repercutir en un forzado triunfo de las oligarquias partidarias.

h)  La modificacion del articulo 87° de la LOE, conforme a la cual los partidos
gue no hayan obtenido representacion parlamentaria mantendrdn vigente
suU inscripcidn temporalmente por espacio de un ano, al vencimiento del
cual serd cancelada, afecta directamente al Estado social y democrdtico
de derecho, sustentado en un sistemma democrdtico, ya que lo que se
pretende es la desaparicion de cualquier tipo de representacion de las
minorias.

2. Contestacion de la demanda

Con fecha 11 de enero de 2006, el apoderado del Congreso de la Republica

contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada, por los

siguientes fundamentos:

a) La Ley dificulta a los partidos pequenos el acceso a las curules, fomenta
las alianzas y coaliciones partidarias, y disuade la proliferacion de pequenos
partidos. Evita la dispersiéon electoral que debilita la gobernabilidad vy la
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estabilidad del sistema politico nacional. Favorece el sistema de partidos
politicos.

No existe afectacién del articulo 176° de la Constituciéon, pues lo que los
demandantes entienden como ‘“la expresion fiel de la voluntad de la
ciudadania reflejada en las urnas”, de ninguna manera puede entenderse
como la adopcidn de una determinada técnica electoral para traducir los
votos en escanos. Corresponde al legislador, a fravés de las normas
electorales, elegir o modificar los mecanismos, técnicas y métodos para
convertir los votos en escanos, sin mds limites que los que el marco
constitucional ha dispuesto.

No es cierto que la Ley priorice el interés de un partido politico al interés
del pueblo, porque lo que prioriza es la gobernabilidad y el desempeno
adecuado del érgano parlamentario, representante de la voluntad popular.

No solamente la Constitucion establece los requisitos o condiciones para
ser elegido congresista, sino que también lo hace, por encargo de ella
misma (articulos 2°, inciso 17,y 31°), la LOE.

Le corresponde a la ley y no a la Constitucidn —seguin establecen los
articulos 2°, inciso 17; 31°; 176°, y 187°— definir la forma de convertir los votos
en escanos. De manera tal que estas leyes pertenecen al bloque de
constitucionalidad, razdn por la cual resulta errdnea la afirmaciéon de que la
Ley incoada vulnere el derecho fundamental a elegir y ser elegido.

En el hipotético y negado caso de que nos halldramos ante una excesiva
intervencion del Estado con respecto al derecho fundamental al sufragio, la
norma no vulnera el principio de proporcionalidad, pues tiene un fin
constitucional (reforzar el Estado democrdtico) y es una medida iddnea para
alcanzarlo. A lo que se agrega que el legislador debe disponer de libertad
de apreciacion de la realidad, a efectos de definir qué medida es necesaria
en aras de alcanzar un determinado fin constitucional.

Un gobierno democrdtico no se caracteriza Unicamente por dotar de
facultades efectivas a sus ciudadanos para ejercitar sus derechos
fundamentales, como el de sufragio, sino que ademds debe contar con
instituciones juridicas que permitan hacer efectiva la democracia.

El cardcter personal del voto (articulo 31° de la Constitucidén), no es
vulnerado por la “barrera electoral”, pues dicha cuadlidad implica que éste
sea ejercido por el ciudadano mismo sin representante alguno.

No es cierto afirmar que los 120 parlamentarios electos son aquellos 120
candidatos que obtuvieron el mayor nUmero de votos, pues nuestro sistema
electoral emplea el mecanismo de la cifra repartidora que, inevitablemente,
lleva a que algunos miembros de un partido no lleguen al Parlamento pese a
haber obtenido mds votos preferenciales que los de otro partido.
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i) La Ley impugnada no niega el derecho de partficipacion politica de los
ciudadanos, ni desconoce la importancia de los partidos politicos, sino que,
por el contrario, reconociendo su gravitante finalidad (ser intermediarios
entre la poblacion y el Estado), les asigna un tratamiento complementario.
Resulta de esencial importancia la consolidacion de un sistema de partidos
en el pais, y para ello es necesario tomar medidas que atenlten la
fragmentacion y la polarizacién del mismo.

k) Los partidos politicos deben tener presencia y organizacién nacional,
motivo por el cual se les exige un minimo de representacion parlamentaria o
votacion a nivel nacional. Uno de los objetivos de la Ley cuestionada es,
precisamente, no mantener vigente la inscripcion de organizaciones
politicas que no sean representativas y que no puedan cumplir con aquella
labor esencial de ser canalizadoras de la voluntad popular. Los partidos
politicos son personas juridicas de derecho privado, pero con una funcidon
publica. La existencia de numerosos grupos de representacion pequenos
imposibilita la consecucion de los intereses e ideales de la Naciéon y de los
ciudadanos que la conforman.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES

1. Determinar el rol del principio democrdtico en el Estado social y
democrdtico de derecho. Para tales efectos, deberdn abordarse las
siguientes materias:

1.1 La democracia representativa.

1.2 El principio democrdtico como fundamento del Estado social vy
democrdatico de derecho.

1.3 El principio democrdtico como principio articulador en el Estado
social y democrdatico de derecho.

2. Determinar si la ley vulnera el derecho fundamental a ser elegido
representante. Para tales efectos deberdn abordarse las siguientes
materias:

2.2 El derecho fundamental a ser elegido representante y la unidad de
la Constitucion.

2.3 El derecho a ser elegido representante como derecho de
configuracion legal.

3. Determinar si la ley afecta el sistema de representacion proporcional.
Para tales efectos deberdn abordarse las siguientes materias:
3.1 Principio de representacion por mayoria.
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3.2 Principio de representacion proporcional.
3.3 Finalidad de la “barrera electoral™.

4. Determinar si la ley vulnera el derecho fundamental de los ciudadanos a
elegir a sus representantes.

5. Determinar si la ley vulnera la funcidon constitucionalmente
encomendada a los partidos politicos.

IV. FUNDAMENTOS

§1. Delimitacion del petitorio.

1. La demanda tiene por objeto que se declare la inconstitucionalidad de la
Ley N.° 28617 —Ley que establece la Barrera Electoral—, por afectar los
articulos 2°, inciso 17; 30°, 31°, 33° 35° 90° 91° 176° 185° y 187° de la
Constitucion.

Dicha Ley consta de dos articulos y una disposicion transitoria. Los
demandantes no han especificado qué cldusulas son las inconstitucionales.
Sin embargo, del tenor de la demanda es posible advertir que, en concreto,
consideran inconstitucional su articulo 1° en el extremo que, modificando el
articulo 20° de la Ley N.° 26859 —Ley Orgdnica de Elecciones (LOE)—,
establece que:

Para acceder al procedimiento de distribucion de escanos del Congreso
de la Republica se requiere haber alcanzado, al menos, seis (6)
representantes al Congreso en mds de una circunscripcion electoral; es
decir, cinco por ciento (5%) del niUmero legal de sus miembros o haber
alcanzado al menos el cinco por ciento (5%) de los votos vdlidos a nivel
nacional.

Asimismo, consideran inconstitucional ese mismo articulo 1°, en el extremo
que, modificando el articulo 87° de la LOE, establece que:

Los partidos politicos que no hayan obtenido representacion
parlamentaria mantendrdn vigencia temporalmente por espacio de un
(1) ano, al vencimiento del cual se cancelard su inscripcion.

Por ofra parte, consideran inconstitucional su articulo 2°, en el extremo que,
modificando el articulo 13°, inciso a), de la Ley N.° 28094 —Ley de Partidos
Politicos (LPP)—, dispone que:
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Al cumplirse un ano de concluido el Ultimo proceso de eleccidn general,
si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes al Congreso en
mds de una circunscripcion electoral, es decir el cinco por ciento (5%) del
numero legal de miembros del Congreso o haber alcanzado al menos el
cinco por ciento (5%) de los votos vdlidos a nivel nacional.

2. La Disposicién Transitoria Unica de la cuestionada Ley, dispone que:

Para las elecciones presidenciales y parlamentarias del ano 2006 se
entenderd que el nUmero de parlamentarios previsto en la modificatoria
del articulo 20° de la Ley Orgdnica de Elecciones serd de cinco (5) vy el
porcentaje de los votos vdlidos a nivel nacional serd de cuatro por ciento
(4%).

lgualmente, para el mismo proceso electoral relacionado en esta
Disposicion Transitoria, se entenderd que el nUmero de parlamentarios
previsto en la modificatoria del inciso a) del articulo 13° de la Ley de
Partidos Politicos serd de cinco (5) y el porcentaje de los votos vdalidos a
nivel nacional serd de cuatro por ciento (4%).

Si bien los demandantes no han realizado referencia alguna a esta
disposicién, es evidente que, en tanto ella se limita a reducir minimamente —
para las elecciones parlamentarias del ano 2006— el margen de la “barrera
electoral”, establecida en las normas que son objeto de impugnacion,
también se encuentra siendo cuestionada.

Sin embargo, es precisamente esta esencial vinculaciéon entre la Disposicion
Unica Transitoria y los articulos incoados, la que exige precisar que en el juicio
de constitucionalidad que se realizard sobre éstos, implicitamente, se estard
enjuiciando también la constitucionalidad de aquélla.

§2. Constitucion y democracia.

3. Los demandantes acusan que la Ley impugnada afecta el articulo 31° de la
Constitucién, que reconoce los derechos fundamentales de los ciudadanos
de ser elegidos y elegir liboremente a sus representantes. Asimismo, consideran
vulnerados ofros bienes constitucionales de singular relevancia para el
funcionamiento, estabilidad y pervivencia de la democracia. Por su parte, el
Procurador del Congreso de la Republica ha sustentado la validez
constitucional de la “barrera electoral” afirmando, entre otfras cosas, que ella
favorece la gobernabilidad y la estabilidad del sistema politico nacional.
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De ahi que exista la necesidad, ante todo, de establecer el rol y las
manifestaciones del principio democrdtico representativo en nuestro Estado
social y democrdatico de derecho, asi como las relaciones de dicho principio
con la gobernabilidad.

2.1 La democracia representativa.

4. Desde que se comprendid que el fundamento y la legitimidad de las
competencias y los poderes del Estado residen en la voluntad general del
pueblo, se suscitaron inconvenientes de significativa relevancia al momento
de sustentar y configurar el modo en el que debia manifestarse y articularse
el principio democrdatico al interior del Estado.

Fue el propio Rousseau quien, en su Confrato Social, sostuvo —bajo la
premisa de que la soberania del pueblo no podia ser representada
(convencido de que ello devendria en su pérdida y la consecuente sumision
popular a la voluntad de los representantes)— que, dada la diversidad de
condiciones necesarias para conseguirla, jamds existiia una verdadera
democracia. Incluso hoy se acepta que dada la complejidad del Estado
moderno, es imposible que éste pueda desenvolverse, exclusivamente, a
fravés de mecanismos de democracia directa. Considerar que en las
sociedades modernas los ciudadanos tfienen la capacidad de deliberar y
decidir sobre la cosa publica, sin la participacion de intermediarios elegidos
para tal efecto, es simple ficcion.

Sin embargo, es la teoria de la representacion (ordinaria y extraordinaria) de
Sieyés, expuesta en su obra jQué es el Tercer Estado?, la que concede
posibilidad de materializaciéon prdéctica al principio democrdtico, bajo la
figura de un concepto ideal de Nacién, del sufragio (restringido) y de unos
representantes que no son la traduccién especifica de la voluntad de los
representados, sino que expresan la voluntad politica ideal de la Nacion.

5. Descartada la posibilidad de que una sociedad se rija de una vez y para
siempre en base a la manifestacién directa de su voluntad para la adopcidon
de todas las decisiones que le atanen, es la democracia representativa el
principio que articula la relacion entre gobernantes y gobernados, entre
representantes y representados. Ella rige nuestro Estado social y democrdatico
de derecho, encontrdndose reconocida en el articulo 45° de la Constitucion,
en cuanto senala que
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El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con
las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen (...).

Consiguientemente, la Norma Fundamental es la combinacién de dos
principios mutuamente dependientes: el principio politico de soberania
popular y el principio juridico de supremacia constitucional.

6. La democracia representativa también se encuentra recogida en diversos
articulos constitucionales, como el 43° (nuestro gobierno “es representativo”),
el 93° (“Los congresistas representan a la Nacién”), los articulos 110°y 111° (el
Presidente de la republica personifica a la Nacién y es elegido por sufragio
directo), los articulos 191° y 194° (eleccion por sufragio directo de los
gobiernos regionales y locales), entre otros.

7. Por su parte —como senala Pedro de Vega—, si la esencia de la politica
parlamentaria es la deliberacién, y ésta no es posible bajo la forma de
mandato imperativo alguno, el mandato representativo constituye una
exigencia ineludible del sistemall. Y por ello, si bien el articulo 93° de Ia
Constitucion dispone que los congresistas representan a la Nacién, a renglén
seguido prevé que

no estdn sujetos a mandato imperativo ni a interpelacion.

De esta manera, son notas distintivas de la democracia representativa, de un
lado, que los representantes no son meros portavoces de sus representados,
sino conformantes de un érgano con capacidad auténoma e independiente
de decisidn, previa deliberacién; y de otro, que lo son no de simples intereses
particulares (policys), sino generales (politics).

8. Sin perjuicio de ello, nuestra Constifucion ha consagrado también
determinados mecanismos de democracia directa o semidirecta como el
referéndum, la iniciativa legislativa, la remocién y revocacion de autoridades
y la demanda de rendicion de cuentas (articulo 31° de la Constitucién), que —
como se sustentard luego, y aunque resulte paraddjico— son el complemento
idéneo para dotar de estabilidad a la democracia representativa.

9. La democracia representativa es la que, en definitiva, permite la
conjugacién arménica del principio politico de soberania popular con un
cauce racional de deliberacion que permita atender las distintas
necesidades de la poblacidon. Empero, dicha deliberacion racional y, en
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suma, la gobernabilidad del Estado, pueden situarse en serio riesgo si a la
representacidon no se le confiere las garantias para que pueda “formar
voluntad”. La representaciéon indebidamente comprendida y articulada, es la
matriz potencial de un desequilibrio que, si no es adecuadamente conjurado,
puede impedir que el Estado atienda su deber primordial de “promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la nacién” (articulo 44° de la Constitucion), y con ello,
desencadenar el colapso del sistema representativo en su conjunto, y con él,
el del propio Estado social y democrdtico de derecho. Tales peligros son
descritos a contfinuacion.

10. Dejada de lado la idea de que en la sociedad reside una Unica verdad
homogénea susceptible de ser descubierta por la razén, se comprende
que, por el contrario, a la sociedad es inherente una fragmentacion de
distinfas dimensiones, desencadenante, a su vez, de un pluralismo
materializado en distintos dmbitos. De esta forma, a diferencia de lo que
pudo haber concebido el primer liberalismo, puede afirmarse que a las
sociedades contempordneas no es inherente la uniformidad, sino, por el
contrario, el pluralismo.

Aunque utilizando como ejemplo a la sociedad italiana, Norberto Bobbio
explica en estos términos la realidad internamente heterogénea de las
sociedades contempordneas, singularmente descriptiva, por cierto, de la
realidad social peruana:

[s]le trata de wuna sociedad articulada en grupos diferentes vy
confrapuestos, enfre los cuales anidan tensiones profundas, se
desencadenan conflictos lacerantes y se desarrolla un proceso
constante de composicion y descomposicion. Existe el pluralismo en el
nivel econdmico dalli donde todavia hay en parte una economia de
mercado, muchas empresas en competencia, un sector publico
diferente del sector privado, etc.; pluralismo politico, porque hay
muchos partidos o0 muchos movimientos politicos que lucha entre ellos,
con votos o con oros medios, por el poder en la sociedad y en el Estado;
pluralismo ideoldgico, desde el momento en que no existe una sola
doctrina de Estado, sino diferentes corrientes de pensamiento, diversas
versiones del mundo, diferentes programas politicos que ftienen una libre
actividad y que dan vida a la opinidon publica heterogénea variada y
polifacéticalz,
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11. Bien puede decirse que hemos ingresado —hace fiempo ya— a un
escenario de “democratizacion de la sociedad” en el que, si bien cobran
singular protagonismo los mecanismos de democracia directa, un primer
peligro consistiia en creer que lo hacen como si fueran la antitesis de la
democracia representativa, cuando no son mds que su natural
complemento.

No puede olvidarse que la defensa cerrada de los mecanismos de
democracia directa en contraposicion a los supuestos perjuicios generados
por la democracia representativa, ha sido, finalmente, el recurrente
argumento de las dictaduras para pretender fundamentar la supuesta
validez de sus organizaciones totalitarias de partido Unico, en las que por via
de la argucia de una aparente mayor participacion ciudadana en 1os
asuntos publicos, en los hechos y las decisiones terminan siendo monopolio
del dictador, en Ila mejor muestra recreada de la formula
hobbesiana: Aucftoritas, non veritas facit legem (La autoridad —no la
verdad— hace la ley).

12. Siendo el pluralismo ideoldgico y social una constatacion factica de las
libertades politicas y de expresion, es sencillo advertir que no se frata de un
pluralismo institucional, sino atomizado o fragmentario. En su estado puro,
dicho pluralismo no es mds que la suma de intereses particulares urgidos por
traducir el margen de control social alcanzado en control politico. De ahi
que los partidos y movimientos politicos tengan la obligacion de ser
organizaciones que ‘“concurran en la formacién y manifestaciéon de la
voluntad popular”, tal como lo exige el articulo 35° de la Constitucion. Es
decir, tienen la obligacién de ser un primer estadio de institucionalizacion en
el que la fragmentacién resulte sustancialmente aminorada y encausada, a
afectos de generar centros de decision que puedan proyectar una voluntad
institucionalizada de la sociedad al interior del Parlamento, que, aunada a
otras, permita concurrir en el consenso, asegurando la gobernabilidad y
racionalidad en la composicion, organizaciéon y decisiones parlamentarias.

13. Los partidos politicos, tienen por funcién, entre ofras, evitar que la legitima
pero atomizada existencia de intereses, al interior de la sociedad, se
proyecte en igual grado de fragmentacion al interior Congreso de Ia
Republica, pues, si ello ocurre, resultard minada la capacidad deliberativa y,
con ella, la posibiidad de adoptar oportuna y consensuadamente
decisiones para afrontar los distintos problemas politicos, sociales y
econdmicos del
pais.
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14. De esta manerq, siendo el pluralismo y la democracia dos valores inherentes
y consustanciales del Estado social y democrdtico de derecho, es
imprescindible que sean debidamente articulados, pues de ello depende la
gobernabilidad en el sistema representativo. Por ello, con razdn manifiesta se
ha afirmado que

La fragmentacion [llevada al Parlamento] produce competencia entre
los poderes y termina por crear un conflicto entre los mismos sujetos que
deberian resolver los conflictos, una especie de conflicto a la segunda
potencia. Mientras el conflicto social dentro de ciertos limites es
fisiologico, el conflicto entre poderes es patoldgico, y termina también
por hacer patolégica, exasperdndola, la conflictualidad social normalil,

15. El hecho de gque la gobernabilidad implique la generacién de consensos no
significa que en la democracia resulte proscrito el disenso. Por el contrario, la
democracia implica el consenso de las mayorias, con pleno respeto frente al
disenso de la minoria. Aunque el gobierno democrdtico es un gobierno de
mayorias, éste pierde sustento constitucional si no se encuentran
plenamente garantizados los derechos fundamentales de las minorias. De
ahi la necesidad del establecer distintos mecanismos de control al gobierno
que, inevitablemente, se presentan como vias, por asi decirlo,
“contramayoritarias”. Solo asi se encuenfra plenamente asegurada la
libertad (en igualdad) de todas las personas al interior del Estado social y
democrdatico de derecho.

La tolerancia ha sido reconocida por este Tribunal como ‘“valor superior y
principio rector de un sistema democrdatico”4, en la medida que

[e]l poder ejercido por la mayoria debe distinguirse de todo otro en que
no sélo presupone légicamente una oposicion, sino que la reconoce
como legitima desde el punto de vista politico, e incluso la protege,
creando instifuciones que garantizan un minimo de posibilidades de
existencia y accién a distintos grupos religiosos, nacionales o
econdmicos, aun cuando sélo estén constituidos por una minoria de
personas; o, en realidad, precisamente por constituir grupos minoritarios.
La democracia necesita de esta continuada tension entre mayoria y
minoria, entre gobierno y oposicién, de la que dimana el procedimiento
dialéctico al que recurre esta forma estatal en la elaboracién de la
voluntad politica. Se ha dicho, acertadamente, que la democracia es
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discusion. Por eso el resultado del proceso formativo de la voluntad
politica es siempre la transaccion, el compromiso. La democracia
prefiere este procedimiento a la imposicion violenta de su voluntad all
adversario, ya que de ese modo se garantiza la paz internalal,

16. Sin duda, la democracia representativa es una democracia pluralista, pues
la representacion encuentra en la soberania popular a su fuente de poder y
debe ser seno de confrapesos y controles mutuos entre las distintas fuerzas
politicas. Pero no puede ser una democracia fragmentaria en la que no
exista posibiidad de generar consensos enfre las mayorias y minorias
parlamentarias. En otras palabras, no cabe que so pretexto de identificar
matemdticamente a la democracia representativa con la representacion
“de todos”, se termine olvidando que, en realidad, de lo que se trata es que
sea una representacion “para todos”.

De ahi la importancia de que los partidos y movimientos politicos concurran
en la formacion y manifestacion de la voluntad popular, tal como lo exige el
articulo 35° de la Constitucion, y no sean simples asociaciones representativas
de intereses particulares.

17. En ese sentido, se puede decir que el gobierno representativo estd inspirado
por cuatro principiosél, a saber: la eleccidn de representantes a intervalos
regulares, la independencia parcial de los representantes, la libertad de la
opinidn publica y la toma de decisiones tras el proceso de discusion.

18. Asi pues, al evaluarse la constitucionalidad de la “barrera electoral”, deberd
tenerse en cuenta, por un lado, que la gobernabilidad exige la participacion
politica plural, pero también que una representacion atomizada elimina la
posibilidad de gobernar o, cuando menos, la posibiidad de hacerlo
eficientemente.

2.2 El principio democrdtico como fundamento del Estado social y democrdtico

de derecho

19. El articulo 43° establece que la Republica del PerU “es democrdtica”. La
democracia, etimolégica y coloquialmente entendida como el “gobierno
del pueblo”, mal podria ser concebida como un atributo o caracteristica
mads del Estado social y democrdtico de derecho, pues, en estricto, Norma
Constitucional y Democracia, son dos factores que se condicionan de modo
reciproco, al extremo de que con verdad inobjetable se ha sostenido que la
Constitucidn  bien podria ser definida como lajuridificacion de la
democracialZl, En efecto, la Constitucion es la expresion juridica de un hecho
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politico democrdatico, pues es la postulacion juridica de la voluntad del
Poder Constituyente, como un totus social en el que subyace la igualdad.

20. Lo expuesto, desde luego, no significa que en el Estado social y
democrdtico de derecho exista algun soberano. Por el contrario, como ha
tenido oportunidad de referir este Colegiado,

[ulna vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la
creacioén de la Constituciéon del Estado, en el orden formal y sustantivo
presidido por ella, no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias.
Todo poder [deviene] en un poder constituido por la Constitucion vy, por
consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su
contenido juridico-normativo.8l

Ocurre, sin embargo, que siendo la Constitucion la expresiéon juridica de la
soberania popular, ésta otorga a aquélla su fundamento y razén de
existencia, por lo que una Constitucion sélo es identificable como tal en la
medida de que se encuentre al servicio de los derechos fundamentales del
pueblo. Ello ha llevado a Rubio Llorente a sostener, con atino que

[nNJo hay otra Constitucidn que la Constitucion democrdtica. Todo lo
demds es (...) simple despotismo de apariencia constitucional .2l

De este modo, la voluntad politica que da origen al Estado social y
democrdtico de derecho se proyecta en éste, no ya como un poder
supremo, sino como el contenido material del constitucionalismo
concretizado en la necesidad de respetar, garantizar y promover |os
derechos fundamentales de cada persona. El pueblo, como Poder
Constituyente, deposita su voluntad en la Constitucion, se inserta en el
Estado social y democrdatico de derecho, y deja de ser tal para convertirse
en un poder constituido. La democracia episddica, factica, no reglada y
desenvuelta en las afueras del Derecho, da lugar a una democracia
estable, juridica y, consecuentemente, reglada y desarrollada conforme a
los limites establecidos en la Constitucion; da lugar, en otfros términos, a la
democracia constitucional.

Tales limites, por via directa o indirecta, se reconducen a asegurar el
respeto, promocion y plena vigencia de los derechos fundamentales.

Por ello el articulo 44° establece como uno de los deberes primordiales del
Estado
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[g]arantizar la plena vigencia de los derechos humanos.
Y por esa misma razén se ha sostenido que

[e]n realidad, (...) no hay dos objetivos que la Constitucion deba
cumplir, sino uno, puesto que sélo de una manera (mediante el Estado
Constitucional) puede el poder organizarse para preservar la libertad. El
Unico fin de la Constitucién es, pues, la libertad (la libertad en igualdad);
la division de poderes es sélo una forma de asegurarla.llo

21. Que los derechos fundamentales son la materializacion del principio
democrdtico en su faz fundacional al interior del Estado social y
democrdtico de derecho, queda evidenciado cuando, sin perjuicio del
reconocimiento expreso de una amplia gama de derechos fundamentales,
el articulo 3° de la Constitucién, ademds de la dignidad humana, reconoce
a la soberania popular y al Estado democrdtico como sus fuentes
legitimadoras.

2.3 El principio democratico como principio articulador en el Estado social y

democrdtico de derecho

22. Sin embargo, tal como ha tenido ocasion de sostener este Tribunalllll, el
principio democrdtico, inherente al Estado social y democrdtico de
derecho, alude no sélo al reconocimiento de que toda competencia,
atribuciéon o facultad de los poderes constituidos emana del pueblo
(principio politico de soberania popular) y de su voluntad plasmada en la
Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento
originario se proyecte como una realidad constante en la vida social del
Estado, de manera tal que, a partir de la institucionalizaciéon de los cauces
respectivos, cada persona, individual o colectivamente considerada, goce
plenamente de la capacidad de participar de manera activa “en la vida
politica, econdmica, social y cultural de la Nacién”, segin reconoce y exige
el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucion.

La democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona
humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (arficulo 1° de la
Constitucién), por lo que su participacion en la formacion de la voluntad
politico-estatal es presupuesto indispensable para garantizar el mdximo
respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales.
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Consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un gobierno
representativo (articulo 45° de la Constitucion) y del principio de separacion
de poderes (articulo 43° de la Constitucion), de mecanismos de democracia
directa (articulo 31° de la Constitucion), de organizaciones politicas (articulo
35° de la Constitucién), del principio de alternancia en el poder y de
tolerancia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya
vinculacion directa con la consolidacion y estabilidad de una sociedad
democrdatica hace de ellos, a su vez, garantias institucionales de ésta. Entre
éstos se encuentran los denominados derechos politicos, enumerados en los
articulos 2°, inciso 17 y 30° a 35° (entre ellos destaca, de modo singular, el
derecho de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir lioremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley orgdnica), los derechos a las libertades de informacion,
opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o
escrita o la imagen (articulo 2°, inciso 4), de acceso a la informacién publica
(articulo 2°, inciso 5), de reunidn (articulo 2°, inciso 12) y de asociacion
(articulo 2°, inciso 13).

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

23. Asi pues, el principio democrdtico se materializa a fravés de la
participacion directa, individual o colectiva, de la persona como titular de
una suma de derechos de dimension tanto subjetiva como institucional
(derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa, remocién, o revocacién
de autoridades, demanda de rendicidn de cuentas, expresidon, reunion,
etc.), asi como en su participacion asociada, a través de organizaciones
orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales organizaciones son los
partidos y movimientos politicos, reconocidos en el articulo 35° de la
Constitucion.

Asimismo, el referido principio se materializa en la participacion politica
indirecta de la ciudadania; es decir, a fravés de sus representantes
liboremente elegidos. La democracia representativa es —como quedd
dicho— el rasgo prevalente en nuestra Constitucion.

§3. La Constitucion como unidad y el derecho fundamental de los ciudadanos a
elegir a sus representantes como derecho de configuracioén legal
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24. El argumento sobre el que gira toda la argumentacion de los recurrentes
reside en una supuesta afectacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos a elegir y ser elegidos representantes (articulo 31°), en este
caso, al Congreso de la Republica.

Se frata de dos derechos en correspondencia reciproca. Empero, en
atencion a que el articulo 1° de la Ley impugnada, en el extremo que
modifica el articulo 20° de la LOE, se refiere directamente a la necesidad de
superar una determinada “valla” a efectos de poder acceder al
procedimiento de distribucién de escanos del Congreso, este Tribunal
considera pertinente, en primer lugar, centrar su andlisis en la eventual
vulneracion de derecho fundamental a ser elegido.

25. Luego de precisar lo senalado por los articulos 90°02y 91°M8lde la
Constitucion, los recurrentes fundamentan asi la supuesta afectacion del
derecho fundamental a ser elegido representante:

[e]xiste una manifiesta incompatibilidad entre el texto constitucional y el
texto legal, en tanto la Constfitucion ha establecido los pardmetros
dentro de los cuales cualquier ciudadano puede ocupar el cargo de
Congresista (...). El hecho de condicionar el acceso al cargo de
Congresista, a un minimo de representantes de un partido politico |...)
vulnera directamente los articulos constitucionales resenados, ya que la
Constitucion, en ningun dambito, senala que es impedimento para
ocupar un escano congresal la participacion porcentual de un partido
politico en el resultado de las elecciones. (..). Asi las cosas, el
condicionamiento apuntado excede categdricamente los limites que
ha establecido la Constitucion para ser elegido Congresista, porque
vulnera directamente el derecho de todo ciudadano a ser elegido
representante y a la vez, establece requisitos que sobrepasan los limites
establecidos en la Constitucion para alcanzar un escano del Congreso.

().

26. En estas afirmaciones subyace una equivoca comprensidon, de un lado, de
los criterios de interpretacidon constitucional y, de otro, de la relacién entre
Constitucion y ley.

En efecto, en primer término, los demandantes pretenden determinar el
contenido constitucionalmente protegido del derecho a ser elegido
congresista a partir de un andlisis positivista y aislado de los articulos 90°y 91°
de la Constitucién, en los que se establecen determinadas condiciones para
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acceder al cargo. Sin embargo, tal como ha destacado este Tribunal, la
Constitucion del Estado no puede ser concebida como una suma
desarficulada y atomizada de disposiciones, sino como una unidad. En
palabras de este Tribunal,

[lla interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a
considerarla como un todo” armodnico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto.l'4

Por otra parte, los demandantes conciben implicitamente a la Constitucion
como una norma reglamentaria y, consecuentemente, acabada en su
contenido dispositivo. En efecto, parecen entender la Carta Fundamental
sélo desde una Optica positivista, de modo tal que las relaciones entre la
Constitucion vy las leyes queden reducidas a un juicio de validez e invalidez,
bajo el umbral exclusivo del principio de jerarquia, sin tener en cuenta que,
en una multiplicidad de casos, la ley es complemento necesario de |as
cldausulas constitucionales. Asi sucede de modo evidente, por ejemplo, en el
caso de los derechos fundamentales de configuracioén legal.

En dicha linea de razonamiento, cuando el Tribunal Constitucional ha debido
precisar el concepto de “sustento constitucional directo”, que, de
conformidad con el articulo 38° del Cdédigo Procesal Constitucional
(CPConst.), debe caracterizar a los derechos que merecen proteccion a
través del proceso constitucional de amparo, ha sostenido lo siguiente:

La nocidén de “sustento constitucional directo” a que hace referencia el
articulo 38° del CPConst., no se reduce a una tutela normativa del texto
constitucional formal. Alude, antes bien, a una proteccién de la
Constitucion en sentido material (pro homine), en el que se integra la
Norma Fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a
nivel positivo (articulo 55° de la Constitucion), como a nivel interpretativo
(Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion); y con las
disposiciones legales que desarrollon directamente el contenido
esencial de los derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales
disposiciones conforman el denominado canon de control
constitucional o “bloque de constitucionalidad.

De ahi que el articulo 79° del CPConst., establezca que

“[p]ara apreciar la validez constitucional de las normas, el Tribunal
Constitucional considerard, ademds de las normas constitucionales,
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las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado
para determinar (...) el ejercicio de los derechos fundamentales”.

Un derecho fiene sustento constitucional directo, cuando la
Constitucion ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de
referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible de
proteccion. Es decir, existe un baremo de delimitacion de ese marco
garantista, que transita desde la delimitacion mds abierta a la mdas
precisa.

Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcién de
la opcién legislativa de desarrollar los derechos fundamentales
establecidos por el constituyente.llsl

27. Las errdneas premisas en la argumentacion de los demandantes les han
llevado a olvidar dos cuestiones que resultan cruciales a efectos de
determinar la constitucionalidad o no de la ley impugnada:

a) Las condiciones previstas en la propia Consfitucidon para ocupar un
escano en el Congreso no se agofan en aquellas previstas en los articulos
90° y 93° En efecto, considerando que la eleccion al Congreso es
pluripersonal —ademds de una de las manifestaciones vitales como se
institucionaliza la democracia representativa—, el acceso al cargo se
encuentra condicionado, también, por el principio de representacion
proporcional, previsto en el articulo 187° de la Constitucion, y por la
necesaria pertenencia a un partido o movimiento politico para poder
participar en la contienda electoral (articulo 35°), pues —tal como se
menciond— sélo por via de la pertenencia a estas organizaciones
politicas es posible institucionalizar la fragmentaria configuracién de los
intereses al interior de la sociedad.

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

Desde luego, que el referido derecho fundamental sea de configuracion
legal, no implica que la ley llamada a precisar determinadas
delimitaciones a su contenido protegido se encuentre exenta de un
control de constitucionalidad. Significa, tan sélo, que el constituyente ha
querido dotar al legislador de un margen amplio de apreciacion en la
determinacion del dmbito normativo del referido derecho, lo que debe
ser tenido en cuenta por la jurisdiccion constitucional al momento de
valorar la validez o invalidez constitucional de su actuacion.

28. Estas premisas son de singular relevancia a efectos de evaluar la
constitucionalidad de la Ley impugnada, motivo por el cual corresponde
ahora ingresar en la evaluacion de los alcances del articulo 187° de la
Constitucidn que exige que las elecciones pluripersonales se rijan por el
principio de representacion proporcional, y las implicancias generadas por el
hecho de que el derecho fundamental a ser elegido representante sea de
configuracion legal.

§4. El sistema electoral de representacion proporcional
29. Dependiendo de los alcances, amplios o restringidos, que se pretenda dar
al concepto de sistema electoral, este puede convertirse, en un extremo, en
sinbnimo de “Derecho electoral”, con lo cual haria alusion a todos los
aspectos relevantes relacionados con la materia electoral (6rganos
electorales, proceso electoral, mecanismos de eleccién, modalidades de
sufragio, etc.). A este concepto amplio hace alusidon el articulo 176° de la
Constitucién cuando refiere que
[e]l sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones
traduzcan la expresidn auténtica, libre y espontdnea de los ciudadanos;
y que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del
elector expresada en las urnas por votaciéon directa.
Tiene por funciones bdsicas el planeamiento, la organizacion vy la
ejecucion de los procesos electorales o de referéndum u ofras consultas
populares; el mantenimiento y la custodia de un registro Unico de
identificacion de personas; y el registro de los actos que modifican el
estado civil.

Pero desde una o6ptica mds restringida, que es la que interesa ahora
destacar, el sistema electoral es concebido como
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[e]l modo segun el cual el elector manifiesta por medio del voto el
partido o candidato de su preferencia, y segun el cual esos votos se
convierten en escanos.lél

30. Dicha representatividad puede lograrse a fravés de dos principios de
distintos alcances y finalidades: el principio mayoritario y el principio
proporcional. En el caso del principio mayoritario, la adjudicaciéon de los
escanos es dependiente de que un candidato o partido haya alcanzado la
mayoria absoluta o relativa de los votos. De conformidad con esta féormula
soélo se determina al vencedor a vencedores, a partir de un simple conteo de
votos regido por la regla de la mayoria.

Por su parte, en el caso de la formula proporcional, la adjudicacion de
escanos resulta del porcentaje de votos que obtienen los distintos partidos,
procurando, proporcionalmente, la representacion de diversas fuerzas
sociales y grupos politicos en el Parlamento.

Cierto es que dificimente en los distinfos ordenamientos electorales
enconfraremos alguna de estas formulas en estado “puro”. Usualmente, se
suelen presentar ciertos rasgos del sistema proporcional en  sistemas
predominantemente mayoritarios y viceversa. Sin embargo, como bien
afiima Dieter Nohlen, ain cuando los sistemas electorales combinen
elementos técnicos que a menudo se encuentran en sistemas mayoritarios
(por ejemplo, circunscripciones uninominales, candidaturas uninominales,
regla o férmula de decision mayoritaria) con elementos técnicos que suelen
hallarse en sistemas proporcionales (circunscripciones plurinominales,
candidaturas por lista, regla o férmula de decision proporcional), el sistema
electoral en su conjunto sélo puede asignarse a uno de los principios de
representacion: la representacidn por mayoria o la representacion
proporcionallZ,

31. Como quedd dicho, el arficulo 187° de la Constitucion exige que las
elecciones pluripersonales —como lo es la eleccién al Congreso— se rijan
por la férmula proporcional y no por la de la mayoria, derivando a la ley la
configuraciéon concreta del sistema proporcional que se adopte. De este
modo, en criterio del Tribunal Constitucional, la inconstitucionalidad del
articulo 1° de la Ley cuestionada (en cuanto modifica el articulo 20° de la
LOE, estableciendo la “barrera electoral”) sélo podria verificarse en el caso
de que: a) desvirtUe el principio de representaciéon proporcional previsto en
el articulo 187° de la Constitucidn, o b) carezca de finalidad
constitucionalmente vdlida.
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32. Laregulacion concreta del sistema proporcional puede variar dependiendo
de distintos factores, como por ejemplo, la férmula de cdlculo utilizada. Asi,
el método D'Hondt y el de la cifra repartidora (que se fundamenta en el
método de D'Hondt), buscan fortalecer a los partidos o agrupaciones que
hayan obtenido mayor votacion. El método Saint Lague, favorece a los
partidos de menor representatividad. Y el métodoHare o de
cuociente electoral, favorece a los partidos situados entre ambos extremos.
Todos, sin embargo, respetan el principio de representacién proporcional,
por lo que resultan plenamente constitucionales.

33. El articulo 30° de la LOE ha recogido la férmula de la cifra repartidora. En
efecto, dicho articulo establece:

Articulo 30.- Para Elecciones de Representantes al Congreso de la
Republica, la Cifra Repartidora se establece bajo las normas siguientes:

a) Se determina el niUmero de votos vdlidos obtenidos por cada
lista de candidatos;

b) El total de votos vdlidos obtenidos por cada lista se divide,
sucesivamente, entre 1, entre 2, entre 3, etc. segun sea el nUmero total
de Congresistas que corresponda elegir;

c) Los cuocientes parciales obtenidos son colocados en orden
sucesivo de mayor a menor, hasta tener un nUmero de cuocientes igual
al numero de los Congresistas por elegir; el cuociente que ocupe el
Ultimo lugar constituye la Cifra Repartidora;

d) El total de votos vdlidos de cada lista se divide entre la Cifra
Repartidora, para establecer el numero de Congresistas que
corresponda a cada una de ellas;

e) El nUmero de Congresistas de cada lista estd definido por la
parte entera del cuociente obtenido a que se refiere el inciso anterior.
En caso de no alcanzarse el niUmero total de Congresistas previstos, se
adiciona la unidad a quien tenga mayor parte decimal ; vy,

f) El caso de empate se decide por sorteo entre los que hubieran
obtenido igual votacion.
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34. Corresponde entonces preguntarse si la “barrera electoral” establecida en
el articulo 1° de la Ley cuestionada, desvirtua la regla de la representacion
proporcional que, de conformidad con el articulo 187° de la Constitucién, ha
sido regulada en el articulo 30° de la LOE.

Dicha barrera impide que quienes hayan alcanzado cierfo minimo de
representatividad en las elecciones congresales ingresen al procedimiento de
reparto de escanos. Por ende, sdlo podriamos llegar a una respuesta
afirmativa a la pregunta planteada si acaso este Colegiado entendiera que
tras la regla de proporcionalidad subyace el principio conforme al cual
absolutamente todos los partidos intervinientes en las elecciones, por el sélo
hecho de participar en ellas, tienen derecho a obtener, cuando menos, un
escano parlamentario.

Empero, si tal fuera el sentido de la regla de la proporcionalidad, devendrian
también en inconstitucionales las denominadas barreras “naturales”, sin cuya
existencia la representacion proporcional se tornaria impracticable. Nos
referimos, desde luego, a la férmula de porcentajes, el nUmero de escanos,
las circunscripciones, etc. Estos elementos, en si mismos, determinan que sea
imposible identificar el sistema de representacion proporcional con una
suerte de representacion “total”, pues impiden que todos los partidos
participantes que hayan obtenido algin margen de votacion puedan
necesariamente incluir a alguno de sus candidatos en el Congreso de la
Republica.

Es por ello que, con relacién a una supuesta identidad entre el sistema de
representacidon proporcionalidad y un sistema de correspondencias
proporcionales exactas, o lo que podria denominarse un sistema “puro” de
proporcionalidad, el Tribunal Constitucional espanol ha senalado, en criterio
que este Colegiado comparte plenamente, que

[s]i con tal expresion se enfiende que la Unica opcidn
constitucionalmente vdlida seria la que atribuyese, sin desviaciones, los
escanos de modo exactamente proporcional al porcentaje de votos
conseguidos, debe decirse que semejante sistema ni existe entre
nosotros, desde luego, ni en el Derecho comparado en parte alguna, ni
acaso en sistema imaginable. La proporcionalidad es mds bien una
orientacion o criterio tendencial, porque siempre, mediante su puesta
en prdctica, quedard modulada o corregida por multiples factores del
sistema electoral, hasta el punto que puede afirmarse que cualquier
concrecidon o desarrollo normativo del criterio, para hacer viable su
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aplicaciéon, implica necesariamente un recorte a esa “pureza” de la
proporcionalidad abstractamente considerada.l'él

35. Asi las cosas, siendo que la “barrera electoral” en modo alguno puede
considerarse, en si misma, confraria al sistema de representacion
proporcional, sino simplemente una variante mds de dicho sistema, queda
tan sélo por analizar si ella se encuentra orientada a cumplir fines
constitucionalmente vdlidos.

36. En criterio de este Colegiado, el establecimiento de una “barrera electoral”
resulta plenamente compatible con la Carta Fundamental, pues se
encuentra orientada a:

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

B) Conseguir que todos los partidos y movimientos politicos gocen siquiera

de la minima representatividad que viabilice su frascendencia
institucional en la vida politica del pais, de modo tal que se establezcan
las bases para la configuracidon de un verdadero sistema de partidos,
entendido como aquel en el que —via competencia, articulacion e
intferaccion— cada partido o movimiento es, en cierfto modo,
dependiente de la funcién que los otros desempenan en el escenario
politico.
El sistema de partidos es parte de la vis externa del “funcionamiento
democrdtico”, que les exige el articulo 35° de la Constitucion, frente a
la vis interna de ese mismo funcionamiento, constituida por su estructura y
accidén organizacional interna.

C) EBvitar una fragmentacion en la representatividad congresal que
obstaculice la gobernabilidad; el consenso entre las mayorias y minorias,
y la toma de decisiones oportunas y trascendentes en la vida politica,
social y econdmica del pais, pues, segun quedd expuesto en los
Fundamentos 4 a 18supra, todos ellos son elementos vitales para la
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estabilidad de la democracia representativa, reconocida en el articulo
45° de la Constitucion.

D) Impedir que, como consecuencia de la referida fragmentaciéon, una
mayoria simple pueda resultar sustancialmente beneficiada por Ila
ausencia de contrapesos significativos en el Congreso.

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

§5. El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucion

38. Que, como se dijo, el derecho fundamental a ser elegido representante
(arficulo 31° de la Constitucion) sea un derecho de configuracion legal, no
excluye la posibilidad de que este Tribunal realice un control constitucional
de la ley llamado a culminar su delimitaciéon normativa, pero si obliga a este
Colegiado a respetar el margen de apreciacion politica del Congreso de
Republica al momento de crear Derecho, dentro del marco constitucional.

5.1 La Constitucidn como norma juridica y la interpretacion que le es inherente

39. Ello, desde luego, no desvirtUa la competencia de este Tribunal para
interpretar la Constitucidn, ni menos aun, para interpretar las leyes “de
conformidad con la Constitucion”. La interpretacion es una funcion
inherente a la labor de todo operador del Derecho; es decir, inherente a la
labor del operador de las normas juridicas.

40. La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un
punto de vista objetivo-estructural (articulo 51°), como desde el subjetivo-
institucional (articulos 38° y 45°). Consecuentemente, es interpretable, pero
no de cualguier modo, sino asegurando su proyeccion y concretizacion, de
manera tal que los derechos fundamentales por ella reconocidos sean
verdaderas manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana
(articulo 1° de la Constitucioén).
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41. En consecuencia, pretender que la Constitucion no puede ser interpretada,
no sélo negaria su condicidén de norma juridica —en directa confravencion
de sus articulos 38°, 45° y 51°—, sino que desconoceria las competencias
inherentes del juez constitucional como operador del Derecho, y seria tan
absurdo como pretender que el juez ordinario se encuentre impedido de
interpretar la ley antes de aplicarla.

5.2 La jurisdiccion constitucional, en general, y el Tribunal Constitucional, en

particular, como elementos de equilibrio en el Estado social y democrdtico de

derecho

42. A partir del momento en que la jurisdiccion reconoce la fuerza normativa de
la Constitucion y asume que su lealtad a la ley se desvanece cuando ésta
contfraviene los postulados constitucionales, sucumbe el principio de
soberania parlamentaria y se consolida el principio de supremacia
constitucional. Esta verdad elemental niega mérito a las tesis que pretenden
sostener que el Poder Legislativo es superior al Poder Jurisdiccional. Entre los
Poderes Legislativo y Jurisdiccional no existen relaciones de jerarquia, sino de
complementacion y equiliorio en la ejecucion de sus respectivas
competencias.

Es por ello que el articulo 45° de la Constitucidn dispone que el poder del
Estado emana del pueblo y todo aquel que lo ejerce lo debe hacer con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen.
Consiguientemente, velar por el respeto de la supremacia de la Constitucion
y la plena vigencia de los derechos fundamentales (articulo 2° del CPConst.)
no son funciones que competan de modo privativo al Congreso de la
Republica, sino que las comparten, in suo ordine, todos lo poderes publicos.

43. De ahi que el articulo 38° prevea el poder-deber de los jueces de preferir la
Constitucion a las leyes, en caso de que exista incompatibilidad insalvable
entre ambas (confrol difuso); y de ahi que los articulos 200°, inciso 4; 201°;
202°, inciso 1; 203°, y 204° hayan regulado el proceso de inconstitucionalidad
ante el TC, confiriendo a éste la capacidad de expulsar del ordenamiento
juridico las leyes viciadas de inconstitucionalidad, cuando no sea posible
interpretarlas de conformidad con la Constitucién (control concentrado). Las
sentencias emitidas en este proceso fienen efectos generales, vinculan a
todos los poderes puUblicos y adquieren calidad de cosa juzgada (articulos
81°y 82° del CPConst.).

44, De este modo, la jurisdiccidon constitucional es el elemento de equilibrio que
garantiza el no retorno al absolutismo parlamentario, en el que, so pretexto
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de representar a "la mayoria", se culmina por instaurar el dominio autocratico
frente a quienes, ajenos al poder, no participan de los idearios del gobierno
de turno.

45. Este poder de la jurisdiccion constitucional (control difuso y concentrado de
las leyes) conlleva el deber de los jueces de comprender el mensaje
normativo, tanto de la Constitucion como de las leyes, a fravés de la
interpretacion, a efectos de determinar Ila compatibiidad o
incompatibilidad entre ambas.

5.3 ;Por qué el articulo 1° de la LOTC establece que el Tribunal Constitucional es

el supremo intérprete de la Constitucion?

46. Si bien entre los érganos constitucionales no existe una relaciéon de jerarquia,
al interior del Poder Jurisdiccional si existe una jerarquia constfitucional, pues
aun cuando todo juez se encuentra obligado a preferir la Constitucion frente
a las leyes (articulo 138° de la Constitucién) y, consecuentemente, facultado
a interpretarlas, el Poder Constituyente ha establecido que el contralor, por
antonomasia, de la constfitucionalidad es el Tribunal Constitucional (articulo
201° de la Constitucion).

En efecto, si es a través de los procesos constitucionales (articulo 200°) que se
garantiza jurisdiccionalmente la fuerza normativa de la Constitucion, y es este
Tribunal el encargado de dirimir en Ultima (en el caso de las resoluciones
denegatorias expedidas en los procesos de amparo, hdbeas corpus, hdbeas
data y cumplimiento) o Unica instancia (procesos de inconstitucionalidad vy
competencial) tales procesos (articulo 203°), resulta que al interior del Poder
Jurisdiccional —llamado a proteger en definitiva (articulos 138° y 200° a 204°)
la supremacia normativa de la Constitucion (articulos 38°, 45° y 51°)— el
Tribunal Constitucional es su érgano supremo de protecciéon (articulo 201°) v,
por ende, su supremo intérprete. No el Unico, pero si el supremo.

47. Es por ello que asi lo tiene estipulado actualmente el articulo 1° de su Ley
Orgdnica —Ley N.° 28301— vy el articulo 1° del Reglamento Normativo del TC.
Y es por ello que el articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst., luego de
recordar el poder-deber de los jueces de inaplicar las leyes contrarias a la
Constitucion (articulo 138° de la Constitucion), establece que no pueden
dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada
por este Colegiado en un proceso de inconstitucionalidad, y que deben
interpretar y aplicar las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos, segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
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Tribunal Constitucional. Estas no son creaciones ex novo del legislador del
CPConst., sino concretizaciones de una interpretacion conjunta de los
articulos 138°, 201° y 203° de la Constitucion.

48. Desde luego, cuando se establece que determinados criterios dictados por
este Tribunal resultan vinculantes para todos los jueces, no se viola la
independencia y autonomia del Poder Judicial, reconocidas en el artficulo
139°, inciso 2, de la Constitucién, sino que, simplemente, se consolida el
derecho a la igualdad en la aplicacién del ordenamiento juridico (articulo
2°, inciso 2); mdaxime, si es a partir del reconocimiento de su supremacia
normativa que la Constitucion busca asegurar la unidad y plena
constitucionalidad del sistema juridico y su consecuente aplicacién (articulos
38°, 45° y 51° de la Constitucion). Debe recordarse que ninguna garantia
conferida a un érgano constitucional tiene su Ultima ratio en la proteccion
del poder publico en si mismo, sino en asegurar la plena vigencia de los
derechos fundamentales como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion).

49. De esta manera, deriva de la propia Constitucion que al Tribunal
Constitucional corresponda la interpretacion suprema de la Constitucion,
pues es la Unica forma de asegurar, de un lado, la garantia jurisdiccional
(articulo 200°) que es inherente a su condicidn de norma juridica suprema
(articulos 38°, 45° y 51°), y, de ofro, el equilibrio necesario a efectos de
impedir que los otros érganos constitucionales —en especial, el Congreso de
la Republica—, se encuentren exentos de control jurisdiccional, lo que
tendria lugar si pudiesen desvincularse de las resoluciones dictadas en el
proceso que tiene por objeto, justamente, controlar la constitucionalidad de
su produccidn normativa.

5.4 Fundamento constitucional y legitimidad de las sentencias interpretativas del

Tribunal Constitucional

50. Al comprender que la Constitucion es la norma juridica suprema y que,
como tal, puede ser interpretada, se comprende también que la jurisdiccion
constitucional no es solamente la negacién o afirmacion de la legislacién,
sino también su necesario complemento. Dicho de ofro modo, la jurisdiccién
constitucional es una colaboradora del Parlamento, no su enemiga.

51. El principio de separacion de poderes, recogido en el articulo 43° de la
Constitucién, busca asegurar que los poderes constituidos desarrollen sus
competencias con arreglo al principio de correccién funcional; es decir, sin
interferir con las competencias de ofros, pero, a su vez, entendiendo que
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todos ejercen una funcion complementaria en la consolidacion de la fuerza
normativa de la Constifucion, como Norma Suprema del Estado (articulos
38°,45°y 51°).

52. Dado que el articulo 201° de la Constitucion establece que el Tribunal
Constitucional "es independiente y autébnomo” en el ejercicio de sus
competencias, como intérprete supremo de la Constitucion (articulo 201°,
202° de la Constitucion y 1° de la LOTC) goza de un amplio margen en la
determinacion de los métodos interpretativos e integrativos que le sean Utiles
para cumplir de manera éptima su funcion de “érgano de control de la
Constitucion” (articulo 201° de la Constitucién). Todo ello, claro estd, con
pleno respeto por los limites que de la propia Norma Fundamental deriven.

53. Cada una de las distintas clases de sentencias interpretativas e integrativas
(Vid. STC 0004-2004-CC, Fundamento 3.3), segun se expone a continuacion,
encuentran  su  fundamento normativo en diversas  disposiciones
constitucionales.

Dado que al Parlamento asiste legitimidad democrdtica directa como
representante de la Nacion (arficulo 93°), el juez fiene el deber de presumir la
constitucionalidad de las leyes, de modo tal que sdlo pueda inaplicarla
(control difuso) o dejarla sin efecto (control concentrado), cuando su
inconstitucionalidad sea manifiesta; es decir, cuando no exista posibilidad
alguna de interpretarla de conformidad con la Constitucion. De esta maneraq,
el fundamento constitucional de las sentencias interpretativas propiamente
dichas se encuentra en los articulos 38°, 45° y 51° de la Constitucion, que la
reconocen como norma juridica (suprema); ergo, interpretable; asi como en
el principio de presuncidén de constitucionalidad de las leyes, derivado del
articulo 93° de la Constitucion.

54. Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene la obligacién, de conformidad
con el articulo 45° de la Constitucion, de actuar con las responsabilidades
que ésta exige. Por ello, advertido el vacio normativo que la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma puede generar, y la consecuente
afectacion de los derechos fundamentales que de ella puede derivar, tiene
el deber —en la medida de que los métodos interpretativos o integrativos lo
permitan— de cubrir dicho vacio normativo a través de la integracion del
ordenamiento pues, segun reza el articulo 139°, iniciso 8, de la Constitucion,
los jueces no pueden dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de
la ley.
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De ofro lado, dado que en la generalidad de los casos las sentencias aditivas
e integrativas, buscan reparar la desigualdad derivada de aquello que se ha
omitido prescribir en la disposicion sometida a control, el fundamento
normativo para declarar la inconstitucionalidad de la omision descrita, a
efectos de entender incluido en el supuesto normativo de la disposicion al
grupo originalmente discriminado, se encuentra en el articulo 2°, iniciso 2, de
la Constitucion, que proclama la igualdad ante la ley y proscribe todo tipo de
discriminacién, en su articulo 200°in fine, que reconoce el principio de
razonabilidad (principio que ftransita y se proyecta a la totalidad del
ordenamiento juridico), y en el articulo 51°, que exige la unidad constitucional
del ordenamiento juridico.

55. Sin duda, la jurisdiccidon no puede legislar desde un punto de vista formal; es
decir, no tiene la capacidad de creacién juridica ex novo dentro del marco
constfitucional, pues dicha competencia ha sido  reservada
constitucionalmente al Congreso (articulos 90° y 102° 1) y, en su caso, al
Poder Ejecutivo, a través del dictado de decretos legislativos (articulo 104°) o
decretos de urgencia (articulo 188°, inciso 19). Sin embargo, dado que la
senftencia constitucional conlleva una funcion interpretativa
(concretizadora) de la Constitucion y las leyes, es también fuente de
derecho, pues permite definir con cardcter vinculante y efectos generales
los alcances normativos de sus disposiciones. Por ello, cuando los articulos
138°, 201°, 202°, inciso 1, y 204°, establecen el control difuso y concentfrado
de constitucionalidad de las leyes, no reservan a la jurisdiccion constitucional
solamente garantizar el respeto por la Constitucion, sino también, en el
marco del proceso constitucional, promocionar y proyectar su postulado
normativo (articulos 38° y 45° de la Constitucion).

56. De ofro lado, las sentencias exhortativas propiamente dichas, en las que el
Tribunal Constitucional modula los efectos en el tiempo de sus sentencias de
manera tal que el Congreso de la Republica pueda, por via legal, adoptar
las medidas que eviten las consecuencias inconstitucionales que puedan
derivarse de la expulsion de una ley del ordenamiento, no sdélo tienen
sustento constitucional en el articulo 45°, que exige a este Tribunal medir
resposablemente las consecuencias de sus decisiones, sino también en la
fuerza de ley de dichas sentencias, prevista en el tercer parrafo del articulo
103° de la Constitucidn, y, en consecuencia, en los distintos efectos
temporales que aquellas pueden alcanzar, sobretodo cuando versan sobre
materias especificas, como la tributaria (articulo 74°) y penal (articulo 103°).
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57. Es indudable que si el TC no procediera de la forma descrita y, por el
conftrario, se limitara a declarar la inconstitucionalidad de la norma, sin
ningun tipo de ponderacion o formula infermedia, como la que ofrecen las
referidas sentencias, el resultado seria manifiestamente inconstitucional y
entonces nos encontrariomos en el escenario de un Tribunal que, con sus
resoluciones, fomentaria un verdadero clima de inseguridad juridica, en
nada favorable al Estado social y democrdtico de derecho. Basta con
imaginarse el drama en el que se hubiera situado al Congreso de la
Republica y al propio Poder Judicial si —sin ningun criterio interpretativo o de
modulacion de efectos en el tiempo— este Tribunal hubiese declarado
inconstitucionales, por ejemplo, las normas que, anos atrds, regulaban los
procesos seguidos contra el terrorismo (STC 0010-2002-Al) o ante la
jurisdiccion militar (STC 0023-2003-Al).

58. La Constitucidon normativa no sélo se hace efectiva cuando se expulsa del
ordenamiento la legislaciéon incompatible con ella, sino también cuando se
exige que todos los dias las leyes deban ser interpretadas y aplicadas de
conformidad con ella (sentencias interpretativas); cuando se adecua (o se
exige adecuar) a éstas a la Constfitucion (sentencias sustitutivas, aditivas,
exhortativas); o cuando se impide que la Constitucion se resienta
sensiblemente por una declaracién simple de inconstitucionalidad, no
teniéndose en cuenta las consecuencias que ésta genera en el
ordenamiento juridico (sentencias de mera incompatibilidad).

59. El reconocimiento de que al Parlamento asiste la legitimidad directa del
pueblo (arficulo 93° de la Constitucion), el deber de concebir al
ordenamiento juridico como una proyeccion unitaria y armdnica de los
valores constitucionales (articulo 51° de la Constitucion) y el deber de la
jurisdiccion  constitucional de actuar  “
responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen” (articulo 45° de

con las limitaciones vy las

la Constitucién), exigen que la sentencia constitucional, no sdlo pueda ser
una afirmacién o negacién de la ley, sino también su complemento, de
modo tal que, por via de la interpretacion constitucional, se evite, en la
medida de lo posible, la expulsion de la ley del ordenamiento, si de ello se
pueden derivar inconstitucionalidades mayores a aquella en la que incurre.

5.5 Los limites de las sentencias interpretativas

60. Aunqgue la labor interpretativa e integrativa de este Tribunal se encuentra al
servicio de la optimizacion de los principios y valores de la Constitucion, tiene
también en las disposiciones de ésta a sus limites. Y es que, como resulta
evidente, que este Tribunal Constitucional sea el supremo intérprete de la
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Constitucion (articulo 201° y 202° de la Constitucion y 1° de la Ley N.° 28301 —
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional—), en nada relativiza su condicion
de poder constituido, sometido, como todos, a los limites establecidos en la
Constitucion.

61. Asi como la fuerza normativa de la Constitucion (arficulo 51°) y las
responsabilidades constitucionales con las que deben actuar los poderes
publicos (articulo 45° de la Constitucidon) son las que, en Ultima instancia,
otorgan fundamento constfitucional al dictado de las sentencias
interpretativas e integrativas del Tribunal Constitucional, son, a su vez, las que
limitan los alcances y oportunidad de su emision. De esta manera, y sin
dnimo exhaustivo, los limites al dictado de las sentencias interpretativas o
integrativas denominadas “manipulativas” (reductoras, aditivas, sustitutivas, y
exhortativas) son, cuando menos, los siguientes:

a)  En ningUn caso vulnerar el principio de separaciéon de poderes, previsto
en el articulo 43° de la Constitucién. Esto significa que, a diferencia de la
competencia del Congreso de la Republica de crear derecho ex
novo dentro del marco constitucional (articulos 90° y 102°, inciso a, de la
Constitucion), las sentencias interpretativas e integrativas sélo pueden
concretizar una regla de derecho a partir de una derivaciéon directa de
las disposiciones de la Constitucion e incluso de las leyes dictadas por el
Parlamento “conforme a ellas”. En suma, deben tfratarse de sentencias
cuya concretfizacion de normas surjg de una interpretacion o
analogia secundum constitutionem.

b) No cabe dictarlas cuando, advertida la inconstitucionalidad en la que
incurra la ley impugnada, y a partir de una adecuada interpretaciéon del
texto constitucional y del andlisis de la unidad del ordenamiento juridico,
exista mds de una manera de cubrir el vacio normativo que la
declaracién de inconstitucionalidad pueda generar. En dichos casos,
corresponde al Congreso de la Republica y no a este Tribunal optar por
alguna de las distintas férmulas constitucionales que permitan reparar la
inconstitucionalidad, en la que la ley cuestionada incurre, por lo que sélo
compete a este Tribunal apreciar si ella es declarada de inmediato o se le
concede al Parlamento un plazo prudencial para actuar conforme a sus
competencias y atribuciones.

c) Sdélo cabe dictarlas con las responsabilidades exigidas por la Carta
Fundamental (articulo 45° de la Constitucion). Es decir, sélo pueden
emitirse cuando sean imprescindibles a efectos de evitar que la simple
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declaracion de inconstitucionalidad residente en la ley impugnada,
genere una inconstitucionalidad de mayores alcances y perversas
consecuencias para el Estado social y democrdtico de derecho.

d)  Sdlo resultan legitimas en la medida de que este Colegiado argumente
debidamente las razones y los fundamentos normativos constitucionales
que, a luz de lo expuesto, justifiquen su dictado; tal como, por lo demds,
ha ocurrido en las contadas ocasiones en las que este Tribunal ha debido
acudir a su emision (STC 0010-2002-Al, 0006-2003-Al, 0023-2003-Al, entre
otfras). De este modo, su utilizacidn es excepcional, pues, como se dijo,
sélo tendrd lugar en aquellas ocasiones en las que resulten imprescindibles
para evitar que se desencadenen inconstifucionales de singular
magnitud.

e) La emision de estas sentencias requiere de la mayoria calificada de
votos de los miembros de este Colegiado.

Estos criterios constituyen precedentes vinculantes para todos los poderes
publicos, de conformidad con lo establecido en el arficulo VII del Codigo
Procesal Constitucional.

§6. El derecho fundamental de los ciudadanos a elegir a sus representantes.

62. Sin perjuicio de lo dicho en el punto §4 de esta sentencia, dado que los
recurrentes han considerado que el referido extremo del articulo 1° de la Ley
cuestionada vulnera también el derecho fundamental de los ciudadanos a
elegir libremente a sus representantes (arficulo 31° de la Constitucion), este
Tribunal considera necesario ocuparse sobre determinados alcances del
referido derecho.

63. El derecho fundamental de sufragio activo se manifiesta a través del voto
(tercer y cuarto parrafos del articulo 31° de la Constitucion), y su fitularidad
se encuentra reservada a los ciudadanos, es decir, a los mayores de 18 anos,
y siempre que dicha ciudadania se encuentre inscrita en el registro electoral
correspondiente (articulo 30° de la Constitucién). Es asi que la suspension de
la ciudadania por cualguiera de las causales previstas en el articulo 33° de la
Norma Fundamental, da lugar a la suspension del ejercicio del derecho de
voto.

64. De conformidad con el articulo 31° de la Constitucién, el derecho de voto
goza de las siguientes garantias inherentes a la delimitacién de su contenido
protegido:



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
T

a) Es personal: Debe ser ejercido directamente y, en ningun caso, a
través de interpdsita persona.

Los demandantes han alegado que dado que el derecho de sufragio

[t]liene naturaleza personal, no [es] posible (...) que un derecho con
tales alcances pueda convivir con una ley que establezca un
condicionamiento respecto de la participacion de un determinado
partido politico del Congreso. (sic).

La manifiesta ausencia de nexo légico entre aqguello que protege el
requerimiento constitucional de que el voto sea personal, y este alegato
de los demandantes, releva a este Tribunal de mayor andlisis sobre el
particular.

b) Es igual: Esta caracteristica deriva del mandato previsto en el articulo
2°, iniciso 2, de la Constitucidon, conforme al cual ninguna persona puede
ser discriminada por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicidon econdmica o de cualquier otra indole.

Siendo el derecho de voto una garantia institucional para la estabilidad y
la convivencia armdnica en una sociedad democrdtica, en modo
alguno puede justificarse la restriccidn en su ejercicio por causas carentes
de objetividad, razonabilidad y proprcionalidad. Por el contrario, dichas
restricciones deben ser en todos los casos valoradas bajo el imperio del
principio pro homine, de manera tal que toda interpretacién debe
encontrarse orientada a procurar el ejercicio pleno del derecho.

c) Es libre: Esta caracteristica del derecho de voto merece un andlisis
conjunto con su obligatoriedad hasta los setenta anos. La libertad
inherente al derecho de voto debe ser comprendida en el sentido de
qgue a nadie pueda conminarse a gue se manifieste en un determinado
sentido, de manera tal que su orientacién sea consecuencia de una
meditacién personalisima, “espontdnea” (articulo 176°) y responsable
entre las distinfas opciones posibles. La “decision”, consiguientemente,
jamds puede ser consecuencia de algun grado de incidencia previa
sobre la libertad de conciencia (articulo 2°, inciso 3) ni menos aun sobre
la integridad fisica, psicoldgica o moral (articulo 2°, inciso 1).
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Sin embargo, en aras de forjar una identidad ciudadana con los
principios consubstanciales a la participacion politica y la democracia, el
constituyente no solamente ha estatuido el voto como un derecho, sino
como un deber, de modo tal ha optado por estatuir el voto obligatorio,
dando lugar a que, sin perjuicio de lo expuesto, ante la ausencia de
causas justificadas, pueda derivarse alguna sancidén administrativa por no
acudir a las urnas.

d) Es secreto: Nadie puede ser obligado a revelar, sea con anterioridad o
posterioridad al acto de sufragio, el sentido del voto. Este componente
del derecho al voto deriva, a su vez, del derecho fundamental de toda
persona a mantener reserva sobre sus convicciones politicas (articulo 2°,
inciso 18), y constfituye una garantia frente a eventuales infromisiones
tendentes a impedir que se forje una eleccidn libre y espontdnea.

65. Pues bien, expuestos asi los dmbitos protegidos por el derecho fundamental
de todo ciudadano a elegir a sus representantes, resulta evidente que el
articulo 1° de la Ley impugnada, al establecer la “barrera electoral”, no
resulta contrario a este derecho. En efecto, dicha disposiciéon no impide el
gjercicio personal del voto. Tampoco genera discriminacion de ningun tipo
entre los votantes o entre los partidos o movimientos participantes, pues
absolutamente a todos les serdn aplicables las mismas reglas
constitucionales y legales. No impide acudir libremente a las urnas. Menos
aun, exige revelar la identidad del candidato, partido, movimiento, alianza o
lista a la que se ha decidido apoyar.

66. Los demandantes justifican asi la razén por la que consideran afectado el
referido derecho fundamental:

[e]l condicionamiento porcentual para acceder a un escano del
Congreso, contraviene manifiestamente el derecho de los ciudadanos
a elegir a sus representantes, ya que aun cuando el candidato obtenga
un determinado nUmero de votos que le permita encontrarse entre los
120 candidatos con mayor canfidad de votos para las elecciones al
Congreso de la Republica, ello no lo hace merecedor del cargo de
congresista, sino que su acceso estd supeditado al resultado del
porcentaje de representantes de su partido politico, con lo cual, de no
alcanzarse el porcentaje recogido en la ley, el candidato perderia la
curul que legitimamente obtuvo, en tanto su eleccion es el reflejo de la
voluntad popular, que parte precisamente del derecho constitucional
de los ciudadanos de poder elegir a sus representantes.
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67. En tal senfido, no soélo resulta que los demandantes errbneamente
consideran que nuestro sistema electoral se encuentra regido por el principio
de la mayoria, conforme al cual quienes mayor cantidad de votos han
alcanzados excluyen, necesariamente, al resto (sin ninguna consideracion
de proporcionalidad enfre las fuerzas politicas participantes), sino que
parecen sugerir que pertenece al contenido protegido del derecho al voto,
tener la garantia de que el candidato por el que se ha votado, ocupe
necesariamente un escano en el Congreso, lo que a todas luces constituye
un despropdsito; mdxime si se tiene en cuenta que una vez elegidos, todos
los congresistas representan a la Nacion (articulo 93° de la Constitucion).

§7. Los requisitos para mantener vigente la inscripcion de los partidos y

movimientos politicos

68. Por ofra parte, los demandantes también han cuestionado la
constitucionalidad del articulo 1° de la Ley N.° 26859, en el extremo que,
modificando el articulo 87° de la LOE, dispone que

[llos partidos politicos que no hayan obtenido representacion
parlamentaria mantendrdn vigencia temporalmente por espacio de un
(1) ano, al vencimiento del cual se concelard su inscripcion.

Asimismo, cuestionan la constitucionalidad del articulo 2° de la Ley N.° 26859,
que, modificando el arficulo 13° a) de la Ley N.° 28094, dispone:

Al cumplirse un ano de concluido el Ultimo proceso de eleccidén general,
si no hubiese alcanzado al menos seis (6) representantes al Congreso en
mds de una circunscripciéon electoral, es decir el cinco por ciento (5%)
del nUmero legal de miembros del Congreso o haber alcanzado al
menos el cinco por ciento (5%) de los votos vdalidos a nivel nacional.

69. Sobre el particular, los demandantes sostienen que  resultan
inconstitucionales los articulos citados, pues con ellos

[s]e evidencia el verdadero objetivo de la ley de modificacion: la
cancelacion de las inscripciones de los partidos politicos que
constituyen la minoria. Es decir, se afecta directamente el Estado social
y democrdtico de derecho, sustentado en un sistema democrdtico, ya
que, a fin de cuentas lo que se pretende, de forma manifiesta y
expresa, es la desapariciéon de cualquier tipo de representacion de las
minorias.
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70. El Tribunal Constitucional no comparte tal criterio. En efecto, resulta evidente
que los resenados articulos se encuentran orientados a cumplir similares
finalidades a las que cumple la “barrera electoral”, puesto que aun cuando
la democracia exija un gobierno de las mayorias con pleno respeto de los
derechos fundamentales de las minorias, tales minorias y, en concreto, las
minorias partidarias, sélo pueden ser consideradas relevantes en la
formacion y manifestacion de la voluntad general que permita la
gobernabilidad y el consenso (articulo 35° de la Constitucién) en la medida
de que gocen de un minimo de institucionalidad representativa, y la
ausencia de ello queda evidenciado cuando no se fiene representacion
parlamentaria, o se tiene una representatividad infima a nivel nacional.

71. Es por ese mismo motivo que la inscripcion de los partidos, movimientos vy
agrupaciones politicas en el PerU siempre se ha encontrado sujeta a cumplir
con una determinada cantidad de firmas de adherentesl?l,

72. Por lo demds, la norma resulta acorde con el principio de proporcionalidad
(articulo 200° de la Constitucion), en la medida de que oforga al partido el
plazo de un ano para reestructurar sus bases y adoptar las medidas
necesarias para poder lograr a futuro una representatividad institucional que
justifique su presencia en el escenario del consenso politico.

73. Por todo lo dicho, el Tribunal Constitucional considera plenamente
constitucionales los extremos impugnados de los articulos 1°y 2° de la Ley N.°
28617; vy, consecuentemente, dada su esencial vinculacion con la
Disposiciéon Transitoria Unica de la misma Ley (a la que se hizo alusion en el
Fundamento 2supra), este Colegiado también considera constitucional
dicha disposicién.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Pery,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.

2. Los criterios expuestos en los fundamentos 60 y 61 de la presente sentencia
constituyen precedentes vinculantes para todos los poderes publicos, de
conformidad con lo establecido en el articulo VI del Cddigo Procesal
Constitucional.


http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2005-AI.html#_ftn19
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Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIiA TOMA
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

1. 3Cudles fueron las razones esenciales para la declaracion de
invalidez o inconstitucionalidad?

2. 3Estd de acuerdo con la decision tomada?

3. 3COmo habria resuelto usted el caso a la luz de los conceptos de
la presente unidad?




e Caso 1: Fallo expedido por el TC en el Exp. N.° 004-2004-CC/TC-

e Caso 2: CASO SORENSON.
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UNIDAD IV: LAGUNAS Y ANTINOMIAS

LIMA-PODER JUDICIAL.

Caso 3: Fallo Experdido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos — Caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo” (OLMEDO BUSTOS

Y OTROS) VS. CHILE.
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EXP. N.° 004-2004-CC/TC-LIMA-PODER JUDICIAL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 31 dias del mes de diciembre de 2004, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartiigoyen, Vicepresidente;
Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente
sentencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Alva Orlandini,
Revoredo Marsano y Gonzales Ojeda

ASUNTO

Demanda de conflicto de competencia interpuesta por el Poder Judicial
contra el Poder Ejecutivo.

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de octubre de 2004, el Poder Judicial intferpone demanda
de conflicto de competencia contra el Poder Ejecutivo, aduciendo que éste ha
invadido sus competencias en materia presupuestaria al presentar el “Proyecto
de Ley Anual del Presupuesto del Sector Publico para el ano 2005” al Congreso
de la Republica excluyendo el monto total que presentd el Poder Judicial
conforme al articulo 145° de la Constitucion.

Manifiesta que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, con fecha 15 de
julio de 2004, aprobd el proyecto de presupuesto del Poder Judicial para el ano
fiscal 2005 con dos componentes: a) el presupuesto realizado segin las
especificaciones de la Directiva N.° 011-2004-EF/76.01, por 638,595,000.00 nuevos
soles y b) una demanda adicional de recursos financieros necesarios para
atender otros gastos institucionales, ascendentes a la suma de 354,407,826
nuevos soles; que, con fecha 26 de agosto de 2004, el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial confirm la aprobacién del referido presupuesto, que ascendid a
993,002,826 nuevos soles; y que, el 27 de agosto de 2004, el Poder Judicial
solicitd al Presidente del Consejo de Ministros que remita dicho presupuesto al
Congreso de la Republica.
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Asimismo refiere que, el 30 de agosto de 2004, el Poder Ejecutivo presentd
ante el Congreso de la Republica el “Proyecto de Ley Anual de Presupuesto del
Sector Publico para el ano 2005" (P/L N.° 11290/2004-PE), en el cudl,
atribuyéndose una competencia que no le corresponde, decididé no incluir el
proyecto presentado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
reemplazdndolo por un proyecto distinto, ascendente a 645,306,905.00 nuevos
soles.

Por otro lado, argumenta que el articulo 145° de la Constitucion Politica
vigente estipula que es competencia del Poder Judicial presentar su proyecto
de presupuesto al Poder Ejecutivo y sustentarlo ante el Congreso de la
Republica; que el ejercicio de esta competencia requiere que el Poder
Ejecutivo incluya en el proyecto de Ley Anual de Presupuesto del Sector PUblico
el proyecto de presupuesto que el Poder Judicial le remite; y que la
cuestionable atribucién de que el Poder Ejecutivo pueda variar el proyecto del
Poder Judicial y presentar al Congreso uno susfituto, conduciria al absurdo de
que el Poder Judicial fenga que sustentar ante el Congreso de la Republica un
proyecto ajeno.

Anade que, por obra de la sustitucién realizada por el Poder Ejecutivo, el
Poder Judicial se encuentra impedido de ejercer su competencia constitucional
consistente en sustentar anfe el Congreso de la Republica su proyecto de
presupuesto que asciende a la suma de 993,002,826 nuevos soles. Del mismo
modo, expresa que, a diferencia de lo establecido por los articulos 160.°, 162.° y
178.° de la Constitucion, el Poder Judicial no se encuentra obligado a sustentar
su proyecto de presupuesto ante el Poder Ejecutivo; y que la invasion de la
competencia del Poder Judicial significa un agravio a la independencia del
Poder Judicial por parte de ofro Poder del Estado.

En atencién a las consideraciones expuestas, el Poder Judicial solicita al
Tribunal Constitucional lo siguiente: a) que reafirme que es competencia del
Poder Judicial presentar su proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo; b) que
reafirme que es competencia del Poder Judicial sustentar ante el Congreso de
la Republica el proyecto de presupuesto que presentd al Poder Ejecutivo; )
que determine que no es competencia del Poder Ejecutivo modificar el
proyecto de presupuesto que le presenta el Poder Judicial; d) que se declare la
nulidad de la parte correspondiente al presupuesto del Poder Judicial
consignada en el “Proyecto de Ley Anual de Presupuesto del Sector Publico
para el ano 2005" presentado por el Poder Ejecutivo ante el Congreso de la
Republica; y €) que, como consecuencia de la nulidad y de la determinacion
de la competencia solicitadas, se ordene la inclusion en el “Proyecto de Ley
Anual de Presupuesto del Sector PUblico para el ano 2005”, del proyecto de
presupuesto del Poder Judicial que remitié éste al Poder Ejecutivo el dia 27 de
agosto de 2004.

Por su parte, el Poder Ejecutivo contesta la demanda expresando que no
existe norma constitucional que consagre el principio de autonomia
presupuestaria del Poder Judicial, ya que la propuesta del Poder Judicial para
que el proyecto de su presupuesto sea incluido sin modificaciones por el Poder
Ejecutivo en el proyecto de Presupuesto General del Sector Publico que se
envia al Congreso, no fue acogido en la Constitucién de 1993. Sostiene que en
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ningun momento del debate en las sesiones plenarias del Congreso
Constituyente Democrdtico se aceptd la propuesta presentada por el Poder
Judicial de que su presupuesto sea enviado al Congreso sin modificaciones.

Afirma que en el proyecto de reforma constitucional del ano 2002, el
Poder Judicial insiste nuevamente con la propuesta de que su proyecto de
presupuesto sea incorporado en sus propios términos en el proyecto de
presupuesto del sector publico; que la propuesta de la Comisidn Especial para
la Reforma Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS) es bastante
semejante a las propuestas presentadas por el Poder Judicial en 1993 y en el
ano 2002; que estas propuestas, todas similares, prueban que las mismas no
fueron recogidas en la Constitucion de 1993; y que la actual inexistencia de tal
intangibilidad prueba que la Constitucion de 1993 no obliga al Poder Ejecutivo a
incluir, en sus propios términos, el proyecto de presupuesto del Poder Judicial en
el Proyecto de Ley Anual de Presupuesto del Sector PUblico.

Afirma que el Poder Judicial hace una interpretacion aislada del articulo
145.° de la Constituciéon, ya que no toma en cuenta los articulos 77.°, 78.° y 80.°
de la misma; que estas normas establecen que corresponde al Presidente de la
Republica enviar al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto, al Ministro de
Economia y Finanzas sustentar el pliego de ingresos, que el Presupuesto asigna
equitativamente los fondos publicos, y que su programaciéon y ejecucion se
sujeta a criterios de eficiencia, de necesidades sociales bdsicas y de
descentralizacion.

Argumenta, asimismo, que detenta la facultad exclusiva y excluyente en
la programacién y formulacion del Proyecto de Ley Anual de Presupuesto del
Sector Publico; y que las razones de tal afirmacién no sélo se amparan en
fundamentos histéricos, como por ejemplo que las Constituciones de 1823, 1828,
1834, 1920 y 1979 le confieren tal primacia en materia presupuestaria, sino
porque el Proyecto de Ley de Presupuesto constituye el medio mds adecuado
que Utiliza el Poder Ejecutivo para determinar cudl es la orientacion y la
direccion que desarrolla la politica econdmica del pais, tommando en cuenta sus
necesidades, prioridades y el equilibrio presupuestario.

Del mismo modo, manifiesta que la exclusividad de que goza en la
programacion y formulacién del presupuesto responde a fundamentos
constitucionales de la administracion financiera peruana, expresados en los
siguientes principios reconocidos en la Constitucion: administracion comun de
recursos publicos y anualidad (articulo 77.°); anticipacién (articulo 80.°);
competencia (articulos 102°, inciso 4 y 108°, inciso 17); equilibrio presupuestal
(articulo 78° tercer pdarrafo); especificacion (arficulo 79.°); especialidad
temdtica (articulo 74.° tercer pdrrafo); justicia presupuestaria (articulo 77.°
segundo pdrrafo) progresividad de exigencias onerosas (undécima disposicion
final y transitoria); unidad (articulos 77.° y 192.°); reserva de deuda publica
especial (arficulo 78.°); y garantia de pago de deuda externa regular (articulo
75.° y 78.°); y que, asimismo, dicha exclusividad se basa en normas legales
vigentes. Por tanto, afirma, de la lectura integral y no aislada de los artficulos
citados se puede colegir que recae en el Poder Ejecutivo la responsabilidad
constitucional de presentar el presupuesto al Congreso de la Republica, a
efectos de que éste se encuentre equilibrado.
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Por ofro lado, alega que la demanda pretende cuestionar un proyecto
de ley, situacidon no prevista por nuestro sistema constitucional, ya que no existe
norma alguna que consagre procesos constitucionales dirigidos a proyectos de
leyes; y que en un conflicto de competencias no cabe cuestionar una norma o
proyecto con rango de ley, ni mucho menos declarar la nulidad de una parte
de esta norma, como pretende el demandante.

Por las consideraciones expuestas, el Poder Ejecutivo solicita que el
Tribunal Constitucional declare: a) que el Poder Ejecutivo es competente para
presentar ante el Congreso de la Republica el Proyecto de Ley de Presupuesto
del Sector Publico, empleando en su elaboracion criterios de sostenibilidad y
coherencia en el gasto publico; b) que el Poder Judicial es competente para
elaborar su proyecto de presupuesto y remitfirlo al Poder Ejecutivo para su
incorporacion en la Ley Anual de Presupuesto; y c) que no existe conflicto
alguno de competencias debido a que el Poder Ejecutivo ha respetado el
marco constitucional y la legislaciéon vigente que. sobre materia presupuestaria,
se encuentra vigente.

FUNDAMENTOS

1. De manera previa al andlisis de fondo sobre el conflicto de competencia
que ahora toca resolver, este Colegiado considera conveniente fijar su
posicion acerca de cuatro temas relevantes en materia constitucional y que
se derivan del caso. A saber, la tipologia y los efectos de la jurisprudencia
constitucional, la naturaleza de la Ley Anual de Presupuesto, los principios
constitucionales en materia presupuestaria y las caracteristicas del
presupuesto.

l.- La tipologia y los efectos de la jurisprudencia constitucional

2. Sobre este tema, la doctrina ha establecido una doble clasificacion: la
primera distingue entre sentencias de especie o de principio, y la segunda
entre sentencias estimativas o desestimativas. Vedmoslas brevemente:

Respecto a la primera clasificacion se tiene:

a) Las sentencias de especie se constituyen por la aplicaciéon simple de
las normas constitucionales y demds preceptos del bloque de
constitucionalidad a un caso particular y concreto. En este caso, la labor
del juez constitucional es meramente “declarativa”, ya que se limita a
aplicar la norma constitucional o los ofros preceptos directamente
conectados con ella.

b) Las sentencias de principio son las que forman la jurisprudencia
propiamente dicha, porque interpretan el alcance y senfido de las
normas constitucionales, llenan las lagunas vy forjan verdaderos
precedentes vinculantes.

En cuanto a estas Ultimas, el Tribunal Constitucional peruano ha dictado
diversas sentencias emifidas en los Exps. N.° 0008-2003-Al/TC y N.° 018-2003-



CURSO “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”
.

Al/TC, que llamaremos “instructivas”, y que se caracterizan por realizar, a
partir del caso concreto, un desarrollo jurisprudencial y doctrinario de los
temas mds importantes en discusion. Este tipo de sentencias se justifican
porgque tienen como finalidad orientar a los jueces con criterios que puedan
utilizar en la interpretacion constitucional que realicen en los procesos a su
cargo y, ademds, porque contribuye a que los ciudadanos ejerciten mejor
sus derechos.

Con relaciéon a la segunda clasificacion, debemos expresar lo siguiente:
A. Las sentencias estimativas

3. Las sentencias estimativas son aquellas que declaran fundada una
demanda de inconstitucionalidad. Su consecuencia juridica especifica la
eliminacién o expulsion de la norma cuestionada del ordenamiento juridico,
mediante una declaraciéon de invalidez constitucional. En dicha hipotesis, la
inconstitucionalidad se produce por la colision entre el texto de una ley o
norma con rango de ley y una norma, principio o valor constitucional. Las
sentencias estimativas pueden ser de simple anulacion, interpretativa
propiamente dicha o interpretativas-manipulativas (nhormativas).

3.1. Las sentencias de simple anulacion

En este caso el érgano de control constitucional resuelve dejar sin efecto
una parte o la integridad del contenido de un texto. La estimacion es parcial
cuando se refiere a la fraccidon de una ley o norma con rango de ley (un
articulo, un pdarrafo, etc.); y, por ende, ratifica la validez constitucional de las
restantes disposiciones contenidas en el texto normativo impugnado. La
estimaciéon es total cuando se refiere a la plenitud de una ley o norma con
rango de ley; por ende, dispone la desaparicion integra del texto normativo
impugnado del ordenamiento juridico.

3.2. Las sentencias interpretativas propiamente dichas

En este caso el érgano de contfrol constitucional, segun sean las
circunstancias que rodean el proceso constitucional, declara la
inconstitucionalidad de una interpretacion errénea efectuada por algin
operador judicial, lo cual acarrea una aplicacién indebida.

Dicha modalidad aparece cuando se ha asignado al texto objeto de
examen una significacion y contenido distinto al que la disposicion tiene
cabalmente. Asi, el érgano de control constitucional puede concluir en que
por una errénea interpretaciéon se han creado “normas nuevas”, distintas de
las contenidas en la ley o norma con rango de ley objeto de examen. Por
consiguiente, establece que en el futuro los operadores juridicos estardn
prohibidos de interpretar y aplicar aquella forma de interpretar declarada
conftraria a la Constitucion.

3.3. Las sentencias interpretativas-manipulativas (normativas)
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En este caso el érgano de control constitucional detecta y determina la
existencia de un contenido normativo inconstitucional denfro de una ley o
norma con rango de ley. La elaboracion de dichas sentencias estd sujeta
alternativa y acumulativamente a dos tipos de operaciones: la ablativa y la
reconstructiva.

La operacion ablativa o de exéresis consiste en reducir los alcances
normativos de la ley impugnada “eliminando” del proceso interpretativo
alguna frase o hasta una norma cuya significacion colisiona con la
Constitucion. Para tal efecto, se declara la nulidad de las “expresiones
impertinentes”; lo que genera un cambio del contenido preceptivo de la ley.

La operacion reconstructiva o de reposicidon consiste en consignar el
alcance normativo de la ley impugnada “agregdndosele” un contenido vy
un sentido de interpretacion que no aparece en el texto por si mismo.

La existencia de este tipo de sentencias se justifica por la necesidad de
evitar los efectos perniciosos que puedan presentarse en determinadas
circunstancias, como consecuencia de los vacios legales que surgen luego
de la “expulsién” de una ley o norma con rango de ley del ordenamiento
juridico. Tales circunstancias fienen que ver con la existencia de dos
principios rectores de la actividad jurisdiccional-constituyente, a saber; el
principio de conservacion de la ley y el principio de interpretacion desde la
Constitucién. Conviene tener presente en qué consisten:

- El principio de conservacion de la ley. Mediante este axioma se exige al
juez constitucional “salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, la
constitucionalidad de una ley impugnada, en aras de afirmar la seguridad
juridica y la gobernabilidad del Estado.

Es decir, la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por
inconstitucional, debe ser la Ultimaratio a la que debe apelarse. Asi, la
simple declaracion de inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es
imprescindible e inevitable.

- El principio de interpretacién desde la constitucion. Mediante este axioma o
pauta bdsica se asigna un sentido a una ley cuestionada de
inconstitucionalidad, a efectos que ella guarde coherencia y armonia con el
plexo del texto fundamental.

Dicha interpretacion hace que la ley sea conforme a la Constitucion;
cabiendo, para tal efecto, que se reduzca, sustituya o modifique su
aplicacién para los casos concretos.

La experiencia demuestra que residuaimente la declaracidon de
inconstitucionalidad puede terminar siendo mds gravosa desde un punto de
vista politico, juridico, econdmico o social, que su propia permanencia
dentro del ordenamiento constitucional. Asi, pues, los efectos de dicha
declaracién pueden producir, durante un “tiempo”, un vacio legislativo
danoso para la vida coexistencial.
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En ese sentido, no debe olvidarse que la jurisdiccion constitucional desarrolla
una funcidén armonizadora de los conflictos sociales y politicos subyacentes
en un proceso constitucional, por lo que dichas sentencias se constituyen en
instrumentos procesales necesarios para el desarrollo de tal fin.

Este tipo de sentencias propician el despliegue de los efectos de las normas
constitucionales que podrian ser obstaculizados por los *huecos normativos”
emanados de un simple fallo estimatorio.

Las normas inducidas y deducidas emanadas de una sentencia
manipulativa-interpretativa (normativa) se encuentran implicitas dentro del
ordenamiento constitucional, pero son objetivables mediante este
procedimiento.

Existe una pluralidad de sentencias manipulativo-interpretativas; a saber:

3.3.1 Las sentencias reductoras: Son aquellas que senalan que una parte
(frases, palabras, lineas, etc.) del texto cuestionado es confraria a la
Constitucién, y ha generado un vicio de inconstitucionalidad por su
redaccion excesiva y desmesurada.

En ese contexto, la sentencia ordena una restriccion o acortamiento de la
“extension” del contenido normativo de la ley impugnada. Dicha reduccion
se produce en el dmbito de su aplicacion a los casos particulares y
concretos que se presentan en la via administrativa o judicial.

Para tal efecto, se ordena la inaplicacion de una parte del contenido
normativo de la ley cuestionada en relacién a algunos de los supuestos
contemplados genéricamente; o bien en las consecuencias juridicas
preestablecidas. Ello implica que la referida inaplicacién abarca a
determinadas situaciones, hechos, acontecimientos o© conductas
originalmente previstas en la ley; o se dirige hacia algunos derechos,
beneficios, sanciones o deberes primicialmente previstos.

En consecuencia, la sentencia reductora restringe el dmbito de aplicacién
de la ley impugnada a algunos de los supuestos o consecuencias juridicas
establecidas en la literalidad del texto.

3.3.2. Las sentencias aditivas: Son aquellas en donde el érgano de control de
la constitucionalidad determina la existencia de una inconstitucionalidad por
omision legislativa.

En ese contexto procede a “anadir” algo al texto incompleto, para
fransformarlo en plenamente constitucional. En puridad, se expiden para
completar leyes cuya redaccion rénica presenta un contenido normativo
“menor” respecto al exigible constitucionalmente. En consecuencia, se frata
de una sentencia que declara la inconstitucionalidad no del texto de la
norma o disposicion general cuestionada, sino mds bien de lo que los textos
O NormMas No consignaron o debieron consignar.
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En ese sentido, la sentencia indica que una parte de la ley impugnada es
inconstitucional, en tanto no ha previsto o ha excluido algo. De alli que el
érgano de confrol considere necesario “ampliar” o “extender” su contenido
normativo, permitiendo su aplicacidn a supuestos inicialmente no
contemplados, o ensanchando sus consecuencias juridicas.

La finalidad en este tipo de sentencias consiste en conftrolar e integrar las
omisiones legislativas inconstitucionales; es decir, a fravés del acto de
adicién, evitar que una ley cree situaciones contrarias a los principios, valores
0 normas constitucionales.

Es usual que la omision legislativa inconstitucional afecte el principio de
igualdad; por lo que al extenderse los alcances de la norma a supuestos o
consecuencias no previstos para determinados sujetos, en puridad lo que la
sentencia estd consiguiendo es homologar un mismo frato con los sujetos
comprendidos inicialmente en la ley cuestionada.

El contenido de lo “adicionado” surge de la interpretaciéon extensiva, de la
interpretacion sistemdatica o de la interpretaciéon analdgica.

3.3.3. Las sentencias sustitutivas: Son aquellas en donde el érgano de control
de la constitucionalidad declara la inconstitucionalidad parcial de una ley
y, simultdneamente, incorpora un reemplazo o relevo del contenido
normativo expulsado del ordenamiento juridico; vale decir, dispone una
modificacion o alteracion de una parte literal de la ley.

Ahora bien, debe aclararse que la parte sustituyente no es ofra que una
norma ya vigente en el ordenamiento juridico.

La actividad interpretativa se canaliza con el fraslado de los supuestos o las
consecuencias juridicas de una norma aprobada por el legislador, hasta la
parte de la ley cuestionada -y en concreto afectada de inconstitucional-,
con el objeto de proceder a su inmediata integracion. Dicha accidon se
efectUa excepcionalmente para impedir la consumacidon de efectos
politicos, econdmicos, sociales o culturales gravemente danosos y derivados
de la declaracion de inconstitucionalidad parcial.

3.3.4. Las sentencias exhortativas: Son aquellas en donde el érgano de
control constitucional declara la incompatibilidad constitucional de una
parte o la totalidad de una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual no
dispone su inmediata expulsion del ordenamiento constitucional, sino que
recomienda al Parlamento para que, dentro de un plazo razonable, expida
una ley sustitutoria con un contenido acorde a las normas, principios o
valores constitucionales.

Como puede observarse, si en sede constitucional se considera ipso
facto que una determinada disposicion legal es contraria a la Constitucion,
en vez de declararse su invalidez constitucional, se confiere al legislador un
plazo determinado o determinable para que la reforme, con el objeto de
eliminar la parte violatoria del texto fundamental.
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En este tipo de sentencias se invoca el concepto de vacatio setentiae,
mediante el cual se dispone la suspension de la eficacia de una parte del
fallo. Es decir, se modulan los efectos de la decision en el tiempo. Dicha
expresion es un equivalente jurisprudencial de la vacatio legis o suspension
temporal de la entrada en vigencia de una ley aprobada.

Debe senalarse que la exhortacion puede concluir por alguna de las tres vias
siguientes:

- Expedicidn de la ley sustitutiva y reformante de la norma declarada
incompatible con la Constitucion.

- Conclusidonin totum de la etapa suspensiva; y, por ende, aplicacion
plenaria de los alcances de la sentencia. Dicha situacién se da cuando
el legislador ha incumplido con dictar la ley sustitutiva dentro del plazo
expresamente fijado en la sentencia.

- Expedicién de una segunda sentencia. Dicha situacion se produce por
el no uso parlamentario del plazo razonable para aprobar la ley
sustitutiva.

Asimismo, este Tribunal ha emitido en mdultiples procesos constitucionales
sentencias exhortativas que, a diferencia de las anteriormente descritas, no
tiene efectos vinculantes.

Dichas sentencias son recomendaciones o sugerencias, estrictu sensu, que,
partiendo de su funcidn armonizadora ante los conflictos, se plantean al
legislador para que en el ejercicio de su discrecionalidad politica en el
marco de la constitucion pueda corregir o mejorar aspectos de la
normatividad juridica. En tales sentencias opera el principio de persuasion y
se utilizan cuando, al examinarse los alcances de un proceso constitucional,
si bien no se detecta la existencia de un vicio de inconstitucionalidad, se
encuentra una legislacion defectuosa que de algun modo conspira contra
la adecuada marcha del sistema constitucional.

Al respecto, deben mencionarse las sentencias emitidas en los Expedientes
Acumulados N.os001/003-2003-Al/TC, en donde se exhorta al Poder Ejecutivo
para que, en salvaguarda del principio de seguridad juridica que debe
informar al Sistema Registral, reglamente el uso del formulario registral
legalizado por notario, previsto en el segundo pdrrafo del articulo 7° de la
Ley N.° 27755; o la sentencia del Expediente N.° 022-2003-Al/TC, en donde se
exhorta a la autoridad competente y a los Poderes del Estado involucrados
a asumir las funciones que, conforme al articulo 102.°, inciso 7.° de la
Constitucidén y a las normas de desarrollo, le corresponde en materia de
delimitacion territorial, especialmente en lo que respecta a la controversia
suscitada por los limites territoriales de la Isla Lobos de tierras, que genera un
conflicto entre los gobiernos regionales de Lambayeque y Piura.

3.3.5. Las sentencias estipulativas: Son aquellas en donde el érgano de
control de la constitucionalidad establece, en la parte considerativa de la
sentencia, las variables conceptuales o terminoldgicas que utilizard para
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analizar y resolver una controversia constifucional. En ese contexto, se
describird y definird en qué consisten determinados conceptos.

B. Las sentencias desestimativas

4. Las sentencias desestimativas son aquellas que declaran, segun sea el
caso, inadmisibles, improcedentes o infundadas las acciones de garantia, o
resuelven desfavorablemente las acciones de inconstitucionalidad. En este
Ultimo caso, la denegatoria impide una nueva interposicion fundada en
idéntico precepto constitucional (peticion parcial y especifica referida a una
O varias normas confenidas o en una ley); ademds, el rechazo de un
supuesto vicio formal no obsta para que esta ley no pueda ser cuestionada
ulteriormente por razones de fondo. Ahora bien, la praxis constitucional
reconoce una pluralidad de formas y contenidos sustantivos de una
sentencia desestimativa, a saber:

4.1 La desestimacion por rechazo simple: En este caso el érgano de control
de la constitucionalidad resuelve declarar infundada la demanda
presentada contra una parte o la integridad de una ley o norma con rango
de ley.

4.2. La desestimacion por sentido interpretativo (interpretacion estrictu
sensu). En este caso el érgano de control de la constitucionalidad establece
una manera creativa de interpretar una ley parcial o totalmente
impugnada. Es decir, son aquellas en donde el érgano de control de la
constitucionalidad declara la constitucionalidad de una ley cuestionada, en
la medida que se la interpreta en el sentido que éste considera adecuado,
armonico y coherente con el texto fundamental.

En ese entendido, se desestima la accidon presentada contra una ley, o
norma con rango de ley, previo rechazo de algun o algunos sentidos
interpretativos considerados como infraccionantes del texto supra. Por ende,
se establece la obligatoriedad de interpretar dicha norma de “acuerdo”
con la Constitucion; vale decir, de conformidad con la interpretacion
declarada como Unica, exclusiva y excluyentemente vdlida.

Il. La naturaleza de la Ley Anual de Presupuesto

5. La Ley Anual de Presupuesto es el instrumento legal mediante el cual el
sector puUblico periédicamente programa sus actividades y proyectos en
atencion a sus metas y objetivos. En ese sentido, tal como lo establece el
articulo 77° de la Constitucion, la administracion econdmica vy financiera del
Estado se rige por la Ley de Presupuesto que anualmente aprueba el
Congreso de la Republica. En contraposicion a las prdacticas de las
monarguias absolutistas en donde existia la politica de perpetuidad de las
conftribuciones, pues se tenia garantizada la obtencion de fondos sin tener
que renovar las convocatorias a los entes de naturaleza parlamentaria de la
epoca, la adopcioén estatalista de las ideas liberales en el siglo XIX origina la
imposicion de un régimen de temporalidad de los fondos y la previa
aprobacién democrdtica del gasto.
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6. Al respecto, José Roberto Dromi [Constitucion, Gobierno y Control: En
Presupuesto y cuenta de inversion, instrumentos de gobierno y confrol.
Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997, pdg. 200] expresa que: ‘el
presupuesto es una manifestacion mds del control juridico-politico del Poder
Legislativo sobre el Ejecutivo, como corolario del sometimiento de la
actividad financiera del Estado al imperio de la ley, propio de todo Estado
de Derecho, y como expresion de la Teoria de la separacion de poderes”.
Por su parte, Licciardo Cayetano [La funcidn del presupuesto en el Estado
Moderno. Argentina: Departamento de Ciencias Econdmicas, Juridicas y
Social de la Universidad de Salta, 1980, pdg. 103] expone que: “Hl
presupuesto es una institucion fundamental para la forma republicana
de gobierno, porque nace junto con el derecho del pueblo a saber o que
el gobierno hace”.

7. Enesa perspectiva, los fines de la actividad presupuestal pueden resumirse
en los cuatro siguientes:

Q) Facilitar el conocimiento y control politico-parlamentario del programa
econdémico del Ejecutivo.

b) Coadyuvar a la ejecucion eficiente y a la fiscalizaciéon administrativo-
financiera por parte de la Contraloria General de la Republica.

c)  Prever los posibles efectos econdmicos y sociales de los programas de
ingresos y gastos fiscales durante un ejercicio presupuestal.

d) Interpretar, a través de los programas de obras, servicios y cometidos,
el sentido de la nocién bien comun.

8. Consideramos que el Presupuesto como institucion bdsica del derecho
publico, debe entenderse a la luz de las cuatro perspectivas siguientes:

8.1. Perspectiva politica

El presupuesto es un instrumento clave en el desenvolvimiento de las
funciones de gobierno y confrol. En el dmbito gubernativo expresa la
decision legislativa relativa al financiamiento de la orientacion de la politica
econdmica y la aprobacion del programa detallado de la ejecucion o
realizacion de obras, servicios y cometidos (actividades) estatales. En suma,
como bien advierte Domingo Garcia Belaunde Saldias [El Derecho
Presupuestario en el Pery. Lima: Luis Alfredo Ediciones, 1998, pdg. 115]: “El
presupuesto es una herramienta de accion politica”.

En el dmbito contralor expresa una autorizacion legislativa limitativa del
Ejecutivo que facilita la fiscalizacion del Legislativo y de la Contraloria
G.eneral de la Republica, relativa a la ejecucion de la politica econdmica
y, particularmente, de la habilitacidon de las competencias para la
realizacion de los gastos e inversiones publicas.

Dicha accion contralora se presenta de manera
dual: precautoriamente, mediante la autorizacién del gasto via la
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aprobacién de la Ley Anual de Presupuesto, y ulteriormente, mediante el
examen de la Cuenta General de la Republica.

8.2. Perspectiva econdmica

El presupuesto es un instrumento insoslayable para la aplicacion de la
politica econdmica. En efecto, como exponen Ricardo Cibelti y Enrique
Sierra [El sector puUblico en la planificacion del desarrollo. México: Siglo XXI,
1976, pdag. 232] su existencia prevé y guia la conducta de los agentes
econémicos.

8.3. Perspectiva administrativa

El presupuesto es concurrentemente, ab inifio, un instrumento contable de
prevision y, ex post, un texto confrontativo que establece un balance de
resultados de la gestion gubernamental durante un determinado lapso.

8.4. Perspectiva juridica

El presupuesto emana de un acto legislativo que otorga eficacia y valor
juridico a la politica econdmica. El presupuesto surge de la accidon
parlamentaria en una ley con trdmite diferenciado, debido a su naturaleza
especial y a la importancia que tiene per se; ademds de tener una vigencia
limitada y  predeterminada con una  funcidn  especifica vy
constitucionalmente diferida. Dado su cardcter juridico, se presenta como la
condicién legal necesaria para que el Ejecutivo ejerza algunas de sus
competencias.

En suma, el presupuesto se configura como una ley en su cabal sentido, ya
que, a pesar de provenir de una iniciativa ajena al Parlamento, éste,
después de la correspondiente discusion, puede modificar total o
parcialmente el proyecto presentado por el Ejecutivo.

Restringiendo la temdtica presupuestal a lo politico vy juridico, cabe senalar
que la decision parlamentaria es simultdneamente de prevision vy
autorizacion.

Serd previsional cuando se enumeran los ingresos fiscales del Estado y se
valoran comparativamente con los gastos fiscales a realizarse dentro del
periodo presupuestal.

Serd autoritativa cuando fija el alcance de las competencias del Ejecutivo
en materia econdmico-administrativa de acuerdo a fres factores: El
temporal (anualidad), el cualitativo (especificidad vy finalidad de la materia
presupuestal) y el cuantitativo (monto mdximo a gastar).

lll. Los principios constitucionales presupuestarios

9. La actividad presupuestal se rige por los once principios siguientes:

9.1. Principio de legalidad
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Previsto en el articulo 78.° de la Constitucion, que establece una reserva de
ley respecto al instrumento normativo viabilizador de su vigencia; ello implica
que sélo mediante un dispositivo de dicho rango se puede aprobar o
autorizar la captacion de los ingresos fiscales y efectuar los gastos de la
misma naturaleza. Por consiguiente, sin la previa existencia de una Ley de
Presupuesto, es juridicamente imposible proceder a la ejecucion
presupuestal.

Este principio dispone, adicionalmente, que la elaboracién y aprobacion del
presupuesto estd condicionado a requisitos de forma y fiempo que no
pueden ser inobservados.

9.2. Principio de competencia

Previsto en los articulos 78.°, 79.°, 80.°, 160.° y 162.° de la Constitucion, y en la
Tercera Disposicion Final de la Ley N.° 28301, que delimita la esfera de
actuacion y funciones de las instituciones del Estado en el inicio del proceso
que culmina con la promulgacién de la Ley de Presupuesto.

Juan Carlos Moron Urbina [Los fundamentos constfitucionales de la
administracion financiera peruana. En Themis, N.° 39, PUCP, 1999, pdag. 157]
acota que dicho principio: “constituye la division formal de atribuciones
excluyentes en aspectos presupuestales (...)".

9.3. Principio de justicia presupuestaria

Contemplado en los articulos 16.° y 77.° de la Constitucién, que establece
que la aprobacion o autorizacién para la captacién de ingresos y la
ejecucion de gastos supone un compromiso con la consagraciéon de valores
comunitarios y la construccion del bien comun. De alli que los fines estatales
previstos en el texto fundamental de la Republica se constituyan en la razédn
de sery en el sentido de la actividad presupuestal.

9.4. Principio de equilibrio financiero

Previsto en el arficulo 78.° de la Constitucion, que establece que el
presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado
debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere
un proceso perturbador de la normal marcha econémica del pais.

9.5. Principio de unidad

Previsto en el articulo 77.° de la Constitucidn, que establece que el
presupuesto debe incluir la totalidad de los recursos y gastos considerados
para un ejercicio presupuestal denfro de un solo y Unico texto normativo.

Maurice Duverger [Hacienda Publica, Barcelona: Bosch, 1968, pdgs. 227-228]
expone que dicho principio descansa en dos razones fundamentales:
la financiera y la politica. La primera consiste en percibir el presupuesto
como una regla de orden y claridad que fraduzca un genuino y auténtico
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estado de la situacion financiera del pais; y, por ende, que refleje la realidad
de la obtencién de los recursos publicos y su aplicacion o gasto. De alli que
se proscriba la multiplicacion de los presupuestos y las cuentas singulares, ya
que impediria tener una vision global mds clara de los ingresos y gastos
publicos. La razén politica consiste en senalar que la unidad acrecienta la
eficiencia y la eficacia para el control que sobre el parlamento ejerce la
Contraloria General de la Republica.

9.6. Principio de exactitud

Previsto en el arficulo 77.° de la Constitucidon, y que impone consignar la
totalidad de los recursos y gastos fiscales en atencion al verdadero y real
rendimiento de las fuentes de percepcién de renta estatal, constituyéndose
en la descripcion cabal de las funciones y servicios que efectuard el érgano
ejecutivo en su condicidn de responsable de la administracion.

9.7. Principio de anticipacion

Previsto en los articulos 78.° y 80.° de la Constitucidn, que presupone la
obligacién de que la Ley de Presupuesto sea aprobada con anterioridad a
sU ejecucion, y que, para ello, el Estado programe financiera vy
administrativamente sus actividades y proyectos, en atencidon a
determinadas y preestablecidas metas y proyectos.

9.8. Principio de anualidad

Previsto en el articulo 77.° de la Constitucion, y por el cual la ejecucion
presupuestal debe readlizarse dentro de un plazo preciso, determinado vy
extinguible de un ano calendario; es decir, entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre. Domingo Garcia BelaUnde Saldias [ob. cit., pdg. 142] expresa que
“La Ley de Presupuesto tiene como cardcter distintivo de ofras normas su
vigencia determinada (...). Asi, para el principio de anualidad, se entiende
gue el presupuesto prevé los recursos y los gastos de un ano, a cuyo término
la ley pierde su vigencia”. Dicho plazo se justifica porque las situaciones
financieras son variables en el fiempo.

9.9. Principio de programacion

Previsto en el articulo 77.° de la Constitucion, que sefala la obligatoriedad
de la determinacion de las metas previstas del gasto publico para el
desarrollo nacional. Dicho principio supone la necesidad de exponer las
politicas de accién gubernamental que deberdn ejecutar las entidades
publicas en cada ejercicio presupuestal. La programacion presupuestal
conlleva un proceso permanente de raciocinio, proyeccidn y prevision, que
permite el establecimiento de determinadas metas gubernamentales que
obligan necesariamente a la asignacion de recursos econdmicos.

9.10. Principio de estructuracion

Previsto en el articulo 77.° de la Constfitucion, que establece que Ia
configuracion de la Ley del Presupuesto se sujeta a dos dmbitos: el gobierno
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central y las instancias descentralizadas que comprenden el universo de
organos y organismos dotados de autonomia (Banco Central de Reserva,
Tribunal Constitucional, etc.).

9.11. Principio de no afectacion

Previsto en el articulo 79.° de la Constituciéon, que senala como regla general
que los recursos del Estado deben formar una Unica argamasa econémica,
tornando indistingible el origen de su procedencia a fin de que sean
utilizados para cubrir la totalidad de los gastos. La verificacion prdctica de
dicho principio comporta el impedimento de que determinados ingresos
fiscales sean empleados para cubrir gastos especificos.

Al respecto, Maurice Duverger [ob. cit., pdg 88] comenta que: “(...) la no
afectacion impide las relaciones juridicas entre ingresos y gastos”. Por
excepcion, dicho principio puede ser inaplicado cuando exista una solicitud
del Poder Ejecutivo, a fin de que el Congreso apruebe un tributo con un fin
predeterminado.

IV. Caracteristicas del presupuesto

10. Finalmente, debe considerarse que entre las principales caracteristicas que
presenta la Ley General de Presupuesto, se cuentan las siguientes:

a)  Es un acto de prevision y ordenamiento, destinado a regular la funcién
administrativa y financiera del Estado.

b)  Es un acto de autorizacion de ejecucion del gasto publico, concedida
por el Congreso mediante ley expresa y especial.

c) Tiene un plazo legal determinado y expiratorio para la autorizacién de
ejecucion del gasto publico (un ano).

d) La existencia esencial de ejecucidn del gasto publico, bajo
responsabilidad funcional. Para tal efecto, existen medidas de confrol
para el correcto uso de la autorizacién concedida.

e) La programacién y ejecucidon es concordante con los criterios de
eficiencia de las necesidades sociales bdsicas y de descentralizacion.

V. Andlisis del caso concreto

11. En relacidon al petitorio de la presente accidon, los demandantes han
solicitado en el presente conflicto de competencia lo siguiente:

a) Que se reafiime que es competencia del Poder Judicial presentar su
proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo,.

b) Que se reafirme que es competencia del Poder Judicial sustentar ante
el Congreso de la Republica el proyecto de presupuesto que presentd al
Poder Ejecutivo.
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c) Que se determine que no es competencia del Poder Ejecutivo
modificar el proyecto de presupuesto que le presenta el Poder Judicial.

d) Que se declare la nulidad de la parte correspondiente al presupuesto
del Poder Judicial contenida en el “Proyecto de Ley Anual de
Presupuesto del Sector PUblico para el ano 2005 presentado por el Poder
Ejecutivo ante el Congreso de la Republica.

e) Que, como consecuencia de la nulidad y de la determinacion de la
competencia solicitadas, se ordene la inclusion en el “Proyecto de Ley
Anual de Presupuesto del Sector Publico para el ano 2005", del proyecto
de presupuesto del Poder Judicial, que remitié este Poder del Estado al
Poder Ejecutivo el dia 27 de agosto de 2004.

12. Como lo senalamos en nuestra resolucion del 10 de noviembre de 2004,
recaida en la solicitud de medida cautelar presentada por el Poder Judicial
en el presente proceso, la contienda de competencia planteada por el
Poder Judicial ingresd al Tribunal Constitucional en la tarde del jueves 21 de
octubre de 2004 y fue admitida a trdmite el 25 del mismo mes y ano,
corriéndose fraslado al Presidente del Consejo de Ministros, para su
respectiva contestacion, por el plazo legal de treinta dias hdbiles que vencia
en fecha posterior a la de remision de la autégrafa de la Ley Anual de
Presupuesto del Sector Publico para el ano 2005 al Poder
Ejecutivo, conforme al segundo pdrrafo del articulo 80.° de la Constitucion,
esto es, el 30 de noviembre de 2004. Por tanto, la demanda se presentd
cuando el trédmite para la aprobaciéon de la referida Ley de Presupuesto
habia comenzado. Del mismo modo, la contestacion de la demanda se
efectud el 9 de diciembre de 2004, cuando dicho proyecto de ley ya habia
sido aprobado y su autégrafa habia sido remitida al Presidente de la
Republica, para su promulgacion. El 21 de diciembre de 2004, mediante la
Ley N.° 28427, se publico en el diario oficial El Peruano la Ley de Presupuesto
del Sector Publico para el Ejercicio Fiscal 2005.

13. Por tanto, respecto de los dos Ultimos puntos del petitorio —sefalados en los
literales d) y e) del Fundamento N.° 11, supra— ha operado la sustracciéon de
la materia. Sin embargo, el hecho de que se haya aprobado la Ley de
Presupuesto para el ejercicio fiscal 2005, bajo el supuesto de que el Poder
Ejecutivo fij6 un tope para el presupuesto del Poder Judicial, no impide que
este Tribunal Constitucional conozca sobre el fondo del conflicto, porque la
demanda del Poder Judicial cuestiona con cardcter general la decision del
Poder Ejecutivo, durante los Ultimos anos, de determinar el presupuesto del
Poder Judicial que, en opinion del demandante, afecta la competencia que
le reconoce el arficulo 145° de la Constitucidon para presentar su
presupuesto al Poder Ejecutivo, sin que éste Ultimo lo modifique, y sustentarlo
ante el Congreso de la Republica. En consecuencia, este Tribunal
Constitucional sélo se pronunciard sobre los tres primeros puntos del petitorio.

VL. El articulo 145° de la Constitucién y la competencia en controversia
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14. El arficulo 145° de la Constitucion dispone que el Poder Judicial presenta su
proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo y lo sustenta ante el Congreso.

15. El demandante alega que el ejercicio de esta competencia requiere que el
Poder Ejecutivo incluya en el proyecto de Ley Anual de Presupuesto del
Sector PUblico el proyecto de presupuesto que el Poder Judicial le remite.
Anadiendo que el hecho de que el Poder Ejecutivo pueda variar el proyecto
del Poder Judicial y presentar al Congreso uno sustituto, conduciria al
absurdo de que, en su oportunidad, el Poder Judicial sustente ante el
Congreso de la Republica un proyecto ajeno.

16. Por su parte, el Poder Ejecutivo ha sostenido que no existe norma
constitucional que consagre el principio de autonomia presupuestaria del
Poder Judicial. En consecuencia, niega que el arficulo 145.° de la
Constitucion consagre la competencia aducida por el Poder Judicial. Para
fundamentar dicha tesis afirma que durante los Ulfimos anos el Poder Judicial
ha tenido la aspiracion de que su proyecto de presupuesto sea incluido sin
modificaciones por el Poder Ejecutivo en el proyecto de Presupuesto
General del Sector PUblico que se envia al Congreso. Ahade que en ningun
momento del debate en el Congreso Constituyente Democrdtico se aceptd
la propuesta presentada por el Poder Judicial de que su presupuesto sea
enviado al Congreso sin modificaciones, de manera que tal planteamiento
no fue acogido en la Constitucion de 1993.

17.  Del mismo modo, sostienen que en el proyecto de reforma constitucional
del ano 2002 el Poder Judicial insistio nuevamente con la propuesta de que
su proyecto de presupuesto debia ser incorporado en sus propios términos
en el proyecto de presupuesto del sector publico, y que la misma propuesta
fue presentada por la Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia (CERIAJUS) en su proyecto de reforma
constitucional relativo al Poder Judicial. Por ello, consideran que estos
hechos prueban que: “la autonomia presupuestaria del Poder Judicial” no
fue recogida en la Constitucion de 1993.

18. EI Tribunal Constitucional no comparte la argumentacion del Poder
Ejecutivo. Y es que, si bien el debate constituyente es una de las
herramientas para la interpretacion juridica, pues permite conocer las
diversas posiciones sobre un determinado tema y cudl fue la tesis que
prevalecié, no es menos cierto que cuando una norma es aprobada, y la
Constitucion no escapa a esta regla, dicha norma adquiere autonomia
respecto de sus creadores y, por tanto, conforme a ella, corresponde a los
intérpretes determinar el alcance, contenido y perfil exacto de cada una de
sus disposiciones.

19. Alrespecto, este Colegiado ha sostenido que la: “(...) norma, es sabido, una
vez promulgada y publicada, adquiere lo que se ha dado en llamar "vida
propia’. Se desliga de la intencion de su creador y adquiere vigencia
autbnoma, ubicdndose en el contexto legislativo coexistente, frente a los
futuros intérpretes y a las situaciones del porvenir.” (Exp. N.° 0002-2001-Al/TC,
Fundamento N.° 2). En tal sentido, si bien reconocemos la pluralidad de
intérpretes juridicos con relacion a la Constitucion, también reafirmamos el
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lugar privilegiaodo que ocupa el Tribunal Constitucional para efectuar una
interpretacion de la Constitucidon con cardcter jurisdiccional y, sobre todo,
vinculante para los Poderes del Estado, érganos constitucionales, entidades
publicas, privadas y para los ciudadanos.

20. De ofro lado, el demandante manifiesta que, a diferencia de lo estipulado
en los articulos 160.°, 162.° y 178.° de la Constitucion, que disponen que el
Ministerio PuUblico, la Defensoria del Pueblo y el Jurado Nacional de
Elecciones sustentan su proyecto de presupuesto ante el Poder Ejecutivo, el
articulo 145.° de la Constitucidn no impone tal condicién al Poder Judicial.
Sobre ello el Tribunal Constitucional considera que, en efecto, de las normas
constitucionales citadas se advierte un trato distinto para el Poder Judicial.

21. Adicionalmente, el Tribunal Constfitucional advierte la incoherencia entre el
articulo 80° de la Constitucion y las disposiciones referidas en el Fundamento
N.° 20, supra; y, ademdas, la omision en dicho articulo de consignar al
Presidente del Tribunal Constitucional y al Presidente del Consejo Nacional
de la Magistratura, que presiden érganos constitucionales auténomos, y que
por ello sustentan sus respectivos presupuestos ante el Congreso sélo por
mandato legal. Consecuentemente, el fallo técnico constitucional debe
también precisar que en el texto del articulo 80° de la Constitucion se
enumere a los funcionarios que tienen afribucidn para sustentar sus
presupuestos ante el Congreso de la Republica.

22. Por las consideraciones expuestas, es posible, a partir del articulo 145.° de la
Constitucion, determinar si la Constitucion consagra, o no, la competencia
alegada a favor del Poder Judicial. Por tanto, sdebe el Poder Ejecutivo
respetar el presupuesto que le presenta el Poder Judicial, no modificarlo e
incorporarlo al proyecto general del presupuesto del Estado y remitirlo al
Congreso de la Republica para su discusidn y aprobacion finale Para
responder ello es necesario efectuar un andlisis sobre la participacion que,
segun la Constitucion, tienen los Poderes del Estado en el proceso de
elaboracién de la Ley de Presupuesto.

VII. Los principios de separacién y colaboracion de poderes en la participacion
de los Poderes del Estado en el proceso de elaboracion de la Ley de
Presupuesto

23. Conforme a los articulos 3.° y 43.° de la Constitucion, la Republica del Pery
se configura como un Estado Democrdtico y Social de Derecho, y su
gobierno se organiza segun el principio de separaciéon de poderes. Al
respecto, hemos expresado que: “La existencia de este sistema de equilibrio
y de distribucidon de poderes, con todos los matices y correcciones que
impone la sociedad actual, sigue constituyendo, en su idea central, una
exigencia ineludible en todo Estado Democrdtico y Social de Derecho. La
separaciéon de estas tres funciones bdsicas del Estado, limitdndose de modo
reciproco, sin entorpecerse innecesariamente, constituye una garantia para
los derechos constitucionalmente reconocidos e, idénticamente, para limitar
el poder frente al absolutismo y la dictadura.” (Exp. N.° 0023-2003/Al,
Fundamento N.° 5).
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24. Sin embargo, la separacion de poderes que configura nuestra Constitucion
no es absoluta, porque de la estructura y funciones de los Poderes del Estado
regulados por la Norma Suprema, también se desprende el principio de
colaboracion de poderes. Al respecto, encontramos una colaboracién de
poderes cuando el articulo 104.° de la Constitucidon establece que el
Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar,
mediante decretos legislativos, sobre materia especifica y por el plazo
determinado establecidos en la ley autoritativa. Del mismo modo, existe una
colaboracion de poderes cuando el articulo 129.° de la Constitucion dispone
que el Consejo de Ministros en pleno, o los ministros por separado, pueden
concurrir a las sesiones del Congreso y participar en sus debates con las
mismas prerrogativas que los parlamentarios, salvo la de votar si no son
congresistas. Ocurre o mismo con las normas constitucionales relativas al
proceso de elaboracion de la Ley de Presupuesto.

25. En efecto, el procedimiento legislativo de aprobacion de la Ley de
Presupuesto estd sujeto al siguiente tfrdmite:

24.1. La remision del proyecto de Ley de Presupuesto por el Presidente de la
Republica al Congreso, dentro de un plazo que vence el 30 de agosto de
cada ano, y que debe estar efectivamente equilibrado, conforme lo
dispone el articulo 78.° de la Constitucion.

24.2. La elaboracion del dictamen de la Comision de Presupuesto del
Congreso de la Republica que, previo andlisis en sesiones publicas, es
presentado al Pleno para su debate en el plazo previsto en el articulo 81.°-c
de su Reglamento.

24.3. La sustentacion por el Ministro de Economia y Finanzas, ante el Pleno
del Congreso, del pliego de ingresos y, por cada ministro, de los respectivos
pliegos de egresos, asi como por el Presidente de la Corte Suprema, el Fiscal
de la Nacién y el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, segun el
articulo 80 de la misma Carta; y por los ofros titulares de pliegos en la forma
prevista por otras disposiciones constitucionales y legales; en debate que se
inicia el 15 de noviembre.

24.4. La remision de la autégrafa de la Ley de Presupuesto al Poder Ejecutivo
hasta el 30 de noviembre, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 80.° de la
propia Constitucion.

26. Como puede advertirse, amparado en la colaboraciéon de poderes es que
se desarrolla el proceso de elaboracion y aprobacién de la Ley de
Presupuesto. Al respecto, comprobamos que, por un lado, la iniciativa legal
corresponde al Poder Ejecutivo y al Ministro de Economia y Finanzas la
sustentacion ante el pleno del pliego de ingresos del presupuesto; y, por otro,
que corresponde al Congreso de la Republica su aprobacion.

27. Sin embargo, si bien el principio de colaboracion de poderes estd presente
en el proceso de elaboracidon de la Ley de Presupuesto, la Constitucion
otorga preeminencia al Congreso de la Republica en esta materia. En
efecto, este Tribunal debe destacar que, conforme al articulo 45.° de la
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Constitucion, el poder emana del pueblo y, conforme al principio
representativo consagrado en el arficulo 43.° de la misma norma,
concordante con el articulo 77.° y a los incisos 1) y 4) del articulo 102.° de la
Constituciéon, corresponde al Congreso de la Republica, aprobar el
Presupuesto de la Republica, salvo el caso previsto en el segundo pdarrafo del
articulo 80.° de la Constitucion. En consecuencia, es el Poder Legislativo, en
representacion del pueblo, quien tiene la Ultima decisidon, pues le
corresponde determinar como se distribuyen los montos y la asignacién de
las partidas que, en definitiva, son los recursos del pueblo.

28. Ahora bien, en lo que respecta al principio de separacion de poderes,
también presente en la elaboracion de la Ley de Presupuesto, el articulo 94.°
de la Constitucion dispone que el Congreso de la Republica gobierna su
economia y sanciona su presupuesto. Por tanto, ademds de la preeminencia
que tiene el Congreso de la Republica en el proceso de elaboracion de la
Ley de Presupuestaria, por cuanto es el érgano que lo aprueba, la
Constitucion también le reconoce autonomia presupuestaria. Es decir, de los
tres Poderes del Estado, en rigor, el Unico que goza de autonomia
presupuestaria es el Congreso de la Republica, porque incluso el Poder
Ejecutivo estd sujeto a la decision del Legislativo.

29. Con relacion al Poder Ejecutivo, el artficulo 78.° de la Constitucion prescribe
que el Presidente de la Republica detenta la iniciativa legislativa para los
efectos de la aprobacion de la Ley de Presupuesto. Por otro lado, en el
supuesto de que la autdgrafa de la Ley de Presupuesto no sea remitida al
Poder Ejecutivo hasta el 30 de noviembre, entra en vigencia el Proyecto de
éste, que es promulgado por decreto legislativo, segiun lo dispone el
segundo pdrrafo del articulo 80.° de la Constitucidon. Asimismo, segun el
citado articulo, el Ministro de Economia y Finanzas sustenta, ante el Pleno del
Congreso, el pliego de ingresos.

30. Como puede observarse, de las normas citadas en el pdrrafo precedente,
se concluye que el Poder Ejecutivo concentra importantes competencias
relacionadas con la elaboracion de la Ley de Presupuesto, que incluso
pueden llegar al nivel del Congreso de la Republica, pues, por mandato del
articulo 80.° de la Constitucion, puede convertirse en legislador presupuestal.
En tal sentido, estos dos Poderes del Estado son actores privilegiados para
determinar el presupuesto del sector publico, pero no son los Unicos.

VIIl. La participacién del Poder Judicial en el proceso de elaboracion de la Ley
de Presupuesto

31. El Poder Judicial, en el Estado peruano, administra justicia y cumple la
funcion esencial de controlar el poder; es decir, fiscaliza al Poder Legislativo y
al Poder Ejecutivo, conforme al segundo pdrrafo del articulo 138.° de la
Constitucion. Para poder cumplir con esta funcidén, encomendada por la
Constitucion, es que el inciso 2) del articulo 139.° de la Norma Suprema
consagra el principio de independencia judicial frente a los Poderes del
Estado, oérganos constitucionales, entidades publicas y privadas, vy
ciudadanos en general. Al respecto, y en lo que toca al principio de
separaciéon de poderes y la funcion jurisdiccional, hemos establecido que
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denftro de: “(...) la funcion jurisdiccional merece una especial atencién, foda
vez que constituye la garantia Ultima para la proteccion de la libertad de las
personas frente a una actuacion arbitraria del Poder Ejecutivo o el Poder
Legislativo.” (Exp. N.° 0023-2003/Al, Fundamento N.° 7). En esta oportunidad,
este Colegiado anade que la funcidn jurisdiccional también constituye una
garantia contra las actuaciones arbitrarias de los particulares.

32. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sostenido que: “(...) a efectos de
precisar los alcances y contenidos del mandato constitucional que nos
define como una Republica Democrdtica, este Tribunal considera que la
eliminaciéon de toda prdactica violenta y autoritaria no sélo debe limitarse a la
vida politica, sino también abarcar la convivencia social y todos los dmbitos
de la vida de los ciudadanos; por ello, es de suma importancia enfatizar que
en nuestro régimen constitucional sélo debe imperar el didlogo y los medios
pacificos para resolver los conflictos”. (Exp. N.° 1027-2004-AA/TC,
Fundamento N.° 13). Estd fuera de duda que el Poder Judicial es el érgano
estatal que tiene como principales funciones resolver los conflictos, ser el
primer garante de los derechos fundamentales y ejercer el poder punitivo
del Estado, canalizando las demandas sociales de justicia y evitando que
éstas se ejerzan fuera del marco legal vigente.

33. En doctrina que este Colegiado hace suya, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha establecido que una de las caracteristicas bdsicas de la
sociedad democrdtica es la confianza que los tribunales deben inspirar a los
ciudadanos (mutatis mutandis, Caso Piersack contra Bélgica, Sentencia de 1
de octubre de 1982, Fundamento N.° 30). En tal sentido, el Tribunal
Constitucional remarca que ofro de los elementos que, conforme al articulo
43.° de la Constitucion, nos configuran como una Republica Democrdatica, es
la independencia judicial, necesaria para inspirar la confianza de los
ciudadanos en los tribunales.

34. El Tribunal Constitucional considera que, teniendo en cuenta el diseno de las
relaciones de los Poderes del Estado desarrolladas por la Constitucion a partir
del principio de separacion de poderes, para que el Poder Judicial pueda
cumplir adecuadamente con sus funciones bdsicas y las obligaciones que se
derivan del articulo 139.° de la Constitucion —de tal forma que el Estado
peruano pueda configurar un sistema de justicia que garantice la vigencia
de los derechos humanos y un adecuado servicio al usuario del sistema, y de
este modo generar la confianza necesaria de los ciudadanos en los
Tribunales—, es indispensable que se mantenga la independencia del Poder
Judicial frente a los otros Poderes del Estado.

35. Dichos mandatos constitucionales determinan que el Poder Judicial
también participe en el proceso de elaboracién de la Ley de Presupuesto.
Para estos efectos, la Constitucidon establece, en el articulo 145.°, que el
Poder Judicial presente su proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo y lo
sustente ante el Congreso de la Republica y, conforme al artficulo 80.° de la
misma norma, que sea el Presidente de la Corte Suprema quien sustente el
pliego correspondiente al Poder Judicial.
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36. En torno a ello, el Poder Ejecutivo alega que la incorporaciéon del proyecto
del Poder Judicial en el proyecto general de presupuesto sin que el Ejecutivo
lo modifique, vulneraria el principio de unidad presupuestal reconocido por
el articulo 77.° de la Constitucion y violaria la exclusividad que le
corresponde al Poder Ejecutivo, conforme al primer parrafo del articulo 78.°
de la Constitucion. El Tribunal Constfitucional no comparte dicha tesis. Al
respecto, se debe tener en cuenta que, a tenor del articulo 94.° de la
Constitucion, el Congreso de la Republica gobierna su economia y sanciona
su presupuesto. Del mismo modo, el articulo 79.° de la norma suprema
dispone que sus representantes no tienen iniciativa para crear ni aumentar
gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto.

37. Como puede advertirse, estas Ultimas normas constitucionales permiten que
el Congreso de la Republica pueda, eventualmente, aumentar su
presupuesto, y no por ello podemos afirmar que se vulnera el principio de
unidad presupuestal o la exclusividad del Ejecutivo en la elaboracion vy
presentacion del proyecto general de presupuesto, ya que el Poder
Ejecutivo y el Congreso de la Republica tendrdn que financiar el eventual
exceso en su presupuesto con sujecion a los limites que impone la propia
Constitucidon. Lo mismo puede afirmarse con relacidon al Poder Judicial,
porque en Ulfima instancia lo que plantea la Constitucion, respecto al tema
presupuestario, es que los Poderes del Estado concierten una equitativa
asignacion de los recursos publicos a través de todo el proceso
presupuestario, tanto en la etapa de formulacién del proyecto general —que
deberd presentar el Ejecutivo— como en el momento de discusidn y posterior
aprobacién por parte del Congreso de la Republica.

38. Asimismo, el Poder Ejecutivo sostiene que detenta la facultad exclusiva y
excluyente en la programacion y formulacién del Proyecto de Ley Anual de
Presupuesto del Sector PuUblico, argumentando que el Proyecto de Ley de
Presupuesto constituye el medio mds adecuado de que dispone el Poder
Ejecutivo para determinar cudl es la orientacién y la direccidon que desarrolla
la politica econdmica del pais, tomando en cuenta sus necesidades,
prioridades y el equilibrio presupuestario. Esta afirmacién en parte es cierta,
pues, conforme al inciso 3) del articulo 118.° de la Constitucién, corresponde
al Presidente de la Republica dirigir la politica general del gobierno.

39. Al respecto, debe precisarse que si bien la Constfitucidon reconoce la
exclusividad del Poder Ejecutivo en la iniciativa legal para presentar el
proyecto de ley de presupuesto, es decir sélo él es el habilitado para iniciar
el procedimiento legislativo que culminard con la aprobaciéon del proyecto
de ley, esto no quiere decir que no exista una previa coordinacion y
negociacion, propia de un sistema democrdatico, a los efectos de determinar
los montos y las asignaciones presupuestarias que corresponden a os
diferentes organismos estatales.

40. De oftro lado, el Tribunal Constitucional considera que la politica general del
gobierno y la formulaciéon del presupuesto estan limitadas por los pardmetros
que fija la propia Constitucion, en los términos senalados en los Fundamentos
N.os 9, supra, y 41 y 42, infra. En tal sentido, debe quedar establecido que el
Poder Judicial, como Poder del Estado, no estd sujeto a una determinada
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politica general de un gobierno determinado, sino a las obligaciones que la
Constitucion le asigna directamente. Por ello, corresponde al Poder Judicial,
en cuanto a sus funciones y con base en la independencia que le es
consustancial, fijar autébnomamente sus objetivos institucionales que,
obviamente, tienen un componente presupuestario. La garantia de la
independencia del Poder Judicial también se manifiesta a tfravés del rol que
debe cumplir en el proceso presupuestario puesto que, de no ser asi, se
corre el riesgo de su sometimiento al gobierno que le toque dirigir el Poder
Ejecutivo.

41. Por lo expuesto, este Colegiado considera que cuando el articulo 145.° de
la Constitucion dispone que el Poder Judicial presenta su proyecto de
presupuesto al Poder Ejecutivo y lo sustenta ante el Congreso, la Constitucion
estd habilitando al Poder Judicial para que participe en el proceso
presupuestario presentando su proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo
sin que éste Ultimo lo modifique, para su integracién al proyecto general de
presupuesto y posterior sustentacion ante el Congreso de la Republica,
puesto que, dada su condicién de Poder del Estado y atendiendo a las
funciones que debe cumplir y al lugar que ocupa en la configuracion de
nuestro sistema democrdtico, le corresponde, al igual que el Poder Ejecutivo,
sustentar directamente su presupuesto ante el Congreso de la Republica
para su aprobacion o modificaciéon, dentro de los limites que la propia
Constitucién impone, ya que esta competencia es garantia de su
independencia; de no ser asi, tal garantia se convertiria en ilusoria.

IX. Limites que impone la Constitucion a la actuacion de los Poderes del Estado
para la elaboraciéon de la Ley de Presupuesto

42. Las normas constitucionales de las que hemos extraido los principios
constitucionales presupuestarios, Fundamento N.° 9, supra, imponen limites a
los Poderes del Estado para la formulacion y elaboracion del Proyecto de
Presupuesto que presenta el Ejecutivo, haciendo uso de la facultad de
iniciativa en esta materia, y al propio Congreso de la Republica, para su
aprobacién. En efecto, el articulo 77.° de la Constitucidn prescrioe que el
presupuesto es anual; que su estructura contiene dos secciones: gobierno
centfral e instancias descentralizadas; que se asigna equitativamente los
recursos publicos; y que su programacion y ejecucion responde a los criterios
de eficiencia de necesidades sociales bdsicas y de descentralizaciéon. Por su
parte, el articulo 78.° de la Constitucidn dispone que el proyecto
presupuestal debe estar efectivamente equilibrado; que no pueden cubrirse
con empréstitos los gastos de cardcter permanente; y que no puede
aprobarse el presupuesto sin partida destinada al servicio de la deuda
publica. A su furno, el articulo 79.° de la Constitucion establece que los
representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar
gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto.

43. El Tribunal Constitucional considera que no soélo los Poderes Legislativo y
Ejecutivo estan vinculados por estas limitaciones, sino también el Poder
Judicial, al momento de formular su proyecto de presupuesto. El
cumplimiento de las normas constitucionales delimitan los parédmetros y los
principios constitucionales prespuestarios con los cuales se debe elaborar el
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proyecto y la Ley de Presupuesto también vinculan al Poder Judicial, el cual,
con base en el principio de colaboracién de poderes, deberd formular su
proyecto en coordinacion con el Poder Ejecutivo, a fin de determinar los
montos fijados a partir de los limites y principios impuestos por la Constitucion,
y garantizando la competencia que le reconoce el articulo 145.° de la

Constitucion.

44. Para tal fin, es responsabilidad inexcusable del Poder Judicial plantear una
propuesta de asignacion de recursos econdmicos acorde con la realidad de
la caja fiscal y con las posibilidades reales de una ejecucion eficiente y
eficaz. Asimismo, es indispensable que dicho Poder del Estado cuente con
una politica judicial que sirva de marco para la toma de decisiones por
parte del Legislativo, en lo que se refiere a la asignacion de recursos
presupuestales. Es necesario advertir que, a pesar de habérsele asignado all
Poder Judicial, en el pasado, importantes recursos para la reforma del
sistema de administracion de justicia, a la fecha dicho proceso es percibido
objetivamente por la ciudadania como notoriamente deficiente.

45. Consecuentemente, el Tribunal Constitucional considera que para el
adecuado ejercicio de la competencia que el articulo 145° de la
Constitucion le reconoce al Poder Judicial, es necesaria una ley mediante la
cual se establezcan los mecanismos especiales de coordinacion entre el
Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, en lo relativo a la elaboraciéon del
presupuesto de este Ultimo con respecto a lo previsto en el articulo 145.° de
la Constitucion, concordante con el principio de equilibrio financiero previsto
en el articulo 78.° del mismo cuerpo legal.

46. Del mismo modo, el Poder Judicial deberd formular una Politica Judicial de
corto, mediano y largo plazo, en donde se defina el conjunto de criterios
conforme a los cuales se orientard la organizacion judicial para administrar
justicia. Para tal efecto, se deberd identificar los fines generales y objetivos
especificos; el inventario y evaluacion de los medios y recursos para
alcanzarlos; y la determinacion de lineas de accién. Dicha politica deberda
ser el sustento técnico para la toma de decisiones del Poder Legislativo en
cuanto a la aprobacién de su presupuesto. Sobre esta base, el Poder
Legislativo, atendiendo a la capacidad econdmica del pais, podrd
incrementar las partidas presupuestarias correspondientes a favor del Poder
Judicial, a efectos de consolidar el proceso de reforma de la administracion
de justicia en el que se encuentra abocado.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar que, conforme a lo senalado en el Fundamento N.° 13, supra, ha
operado la sustraccidon de la materia respecto a la pretension del
demandante de que se declare la nulidad de la parte correspondiente all
presupuesto del Poder Judicial contenida en el “Proyecto de Ley Anual de
Presupuesto del Sector Publico para el ano 2005" presentado por el Poder
Ejecutivo ante el Congreso de la Republica, y que se ordene la inclusion, del
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proyecto de presupuesto del Poder Judicial que remitid este Poder del
Estado al Poder Ejecutivo el dia 27 de agosto de 2004 en el “Proyecto de Ley
Anual de Presupuesto del Sector Publico para el ano 2005".

2. Declarar FUNDADA la demanda en el extremo de la competencia que
confiere en articulo 145.° de la Constitucion al Poder Judicial. En
consecuencia, interprétese que es competencia del Poder Judicial presentar
su proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo, sin que éste Ultimo lo
modifique, para su posterior sustentacion ante el Congreso de la Republica,
conforme a los Fundamentos N.os 40 a 45 de la presente sentencia.

3.  EXHORTAR al Poder Judicial para que formule una Politica Judicial de
corto, mediano y largo plazo, en donde se defina el conjunto de criterios
conforme a los cuales se orientard la organizacion judicial para administrar
justicia. Para tal efecto, se deberd identificar los fines generales y objetivos
especificos; el inventario y evaluacion de los medios y recursos para
alcanzarlos; y la determinacion de lineas de accién. Dicha politica deberda
ser el sustento técnico para la toma de decisiones del Poder Legislativo en
relacién a la aprobacién de su presupuesto.

4.  EXHORTAR al Poder Legislativo para que dicte una ley mediante la cual se
establezcan los mecanismos especiales de coordinacion enfre el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial, en cuanto a la elaboracion del presupuesto de
este Ultimo con respecto a lo previsto en el articulo 145.° de la Constitucion,
concordante con el principio de equilibrio financiero previsto en el articulo
78.° del mismo cuerpo legal.

5. EXHORTAR al Poder Legislativo para que, conforme a las capacidades
econdmicas del pais, se incrementen las partidas presupuestarias
correspondientes a favor del Poder Judicial, a efectos de consolidar el
proceso de reforma de la administracion de justicia en el que se encuentra
abocado.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

EXP. N.° 004-2004-CC/TC
LIMA
PODER JUDICIAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO JAVIER ALVA ORLANDINI

Comparto el fallo y los fundamentos que lo justifican, sin embargo, creo
necesario dejar constancia de las siguientes consideraciones adicionales.

1. El sistema de separacion de funciones estd reconocido en la
Constitucién Histérica. En efecto, las Bases de la Constitucion Peruana, de
17 de diciembre de 1822, dispusieron (10): “El principio mds necesario
para el establecimiento y conservacion de la libertad, es la divisidon de las
tres principales funciones del poder nacional, llamadas comunmente tres
poderes, que deben deslindarse, haciéndolas independientes unas de
otras en cuanto sea dable”.

2.  Ese mismo principio de separacion de funciones fue respetado, con
variantes, en la Constitucion de 1823, que cred cinco poderes (electoral,
legislativo, ejecutivo, judiciario y municipal). Dos de ellos, empero, se
referian al ejercicio del derecho al sufragio (poder electoral) y a la
estructura y atribuciones de las municipalidades (poder municipal).

3. Las constituciones de 1826 y 1933 consideraron cuatro poderes
(electoral, legislativo, ejecutivo y judicial). Las otras nueve cartas politicas,
incluso la actual, estructuraron al Estado en tres poderes. Es menester, sin
embargo, destacar que las constituciones de 1979 y 1993, ademds de
tales poderes, dan categoria de érganos constitucionales auténomos al
Ministerio PUblico, al Consejo Nacional de la Magistratura, al Sistema
Electoral (sic) y al Tribunal Constitucional (antes Tribunal de Garantias
Constitucionales.

4. La diferencia esencial enfre los regimenes autocrdticos y los
democrdticos estriba en que los primeros concentran el poder, mientras
que los segundos lo distribuyen. Formalmente aquellos emanan de la
fuerza o del fraude y estos de la voluntad popular. No es el caso
examinar cudnto tiempo el PerU ha estado regido por gobiernos
autocraticos (militares o civiles). Es suficiente senalar que, por excepcion,
el pueblo ha tenido la oportunidad de elegir a sus gobernantes.

5.  En cuanto al Presupuesto de la Republica, Basadre (“Historia de la
Republica del Per(”, Sétima Edicidon, Editorial Universitaria, Lima-1983, pag.
15) sostiene: "Cuando el Pery inicié su vida republicana, estaba ya en
plena vigencia el principio por el que el Congreso determina los ingresos
y los egresos publicos. Las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834 y 1839
senalaron el régimen de la aprobacién legislativa de los Presupuestos
presentados por el Poder Ejecutivo, y las que establecieron el Consejo de
Estado dieron facultad a este organismo para el examen del proyecto
respectivo antes de que fuera remitido al Congreso. Sin embargo, veinte
anos de vida republicana se sucedieron y cinco Cartas politicas fueron
promulgadas sin que se cumpliesen estos preceptos. Dos tentativas para
preparar Presupuestos, la una en el gobierno de La Mar (Morales Ugalde)
y la otra en el primer gobierno de Gamarra (Pando) no tuvieron
repercusion legislativa. Solo el 21 de octubre de 1845, dia anterior al
senalado para la clausura del Congreso, el ministro de Hacienda Manuel
del Rio presentd a las Cdmaras el primer Presupuesto del Pery,
correspondiente al bienio 1846-1847. El Parlamento se clausurd el dia
siguiente, sin aprobarlo. El gobierno lo puso en vigencia, no obstante que
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reconocid tenia defectos e inexactitudes y pidid a los prefectos que
hicieran las confrontaciones de partidas necesarias para depurarlo (4 de
febrero de 1846)".

6. Correspondia al Ministro de Hacienda presentar a la Cdmara de
Diputados (o al Consejo de Estado), tfres meses antes de abrirse Ia sesidon
anual del Congreso, la cuenta de la inversion de las sumas decretadas
para los gastos del ano anterior y, asimismo, el Presupuesto General de
todos los gastos y entradas del ano siguiente, La aprobacién de los
ingresos y gastos publicos fue, ademds, en la teoria constitucional,
atribucion exclusiva del Congreso (segun comentara Jorge Basadre),
como lo acreditan los siguientes preceptos:

Articulo 60°, incisos 10y 11, de la Constitucion de 1823,

Articulo 43°, inciso 2 (referido a los Tribunos), de la Constitucion de 1826;
Articulo 48°, inciso 8, de la Constituciéon de 1828;

Articulo 51°, inciso 8, de la Constitucion de 1834;

Articulo 55°, inciso 6, de la Constitucion de 1839;

Articulo 55°, inciso 4, de la Constitucion de 1856;

Articulo 59°, inciso 5, de la Constituciéon de 1860;

Articulo 59°, inciso 6, de la Constitucion de 1867;

Articulo 83°, inciso 5, de la Constitucion de 1920;

Articulo 123, inciso 5, de la Constitucion de 1933.

Sin embargo, el Congreso fue, en muchos tramos de nuestra historia
republicana, suplantado por regimenes usurpadores que aprobaron 1os
presupuestos mediante simples decretos leyes.

7. Mdas cercanamente, en la Constitucion de 1979 (Capitulo IV del Titulo
IV), los articulos 197° a 200° trataron del Presupuesto y la Cuenta General.
El primero de estos dispositivos senald que el Presidente de la Republica
remitia al Congreso, dentro de los treinta dias siguientes a la instalaciéon
de la Primera Legislatura Ordinaria Anual, el proyecto del Presupuesto del
Sector PUblico para el ano siguiente, y que no podia presentarse
proyecto cuyos egresos no estuvieran efectivamente equilibrados con los
ingresos. El proyecto, luego de ser dictaminado por una comisidén mixta
infegrada por ocho senadores y ocho diputados, debia ser debatido y
aprobado antes del quince de diciembre. Caso contrario, entraba en
vigencia el proyecto del Poder Ejecutivo, promulgado por decreto
legislativo.

8. De las referidas normas de la Constitucion de 1979 se infiere, pues, que
correspondia al Congreso la aprobacion del proyecto contenido en el
dictamen de la comisidn mixta de senadores y diputados. Solo si no se
producia tal aprobacién, entraba en vigencia el proyecto del Poder
Ejecutivo.

9. Lo administracion econdmica y financiera del Gobierno Central,
conforme al articulo 138° de la Constfitucion de 1979, se regia por el
presupuesto que anualmente aprobaba el Congreso; y las instituciones y
personas de derecho publico, asi como los gobiernos locales vy
regionales, por los respectivos presupuestos que ellos aprobaban. Esa
norma constitucional, ademds, disponia que por ley se determinaba “la
preparacién, aprobaciéon, consolidacion, publicacion, ejecucion vy
rendicidon de cuentas de los Presupuestos del Sector PUblico, asi como la
responsabilidad de quienes intervienen en su administraciéon.” Existia,
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entonces, reserva de ley para esas etapas de los presupuestos del Sector
PUblico.

10. La Corte Suprema de Justicia, segun el artficulo 238° de la Constitucion
de 1979, tenia la atribucidon de formular el proyecto de presupuesto del
Poder Judicial, que debia ser remitido al Poder Ejecutivo para su inclusiéon
en el proyecto de Presupuesto General del Sector PUblico. El presupuesto
del Poder Judicial no era menor del dos por ciento del presupuesto de
gastos corrientes para el Gobierno Central. La Corte Suprema de Justicia,
conforme al articulo 239° de la misma Carta, por intermedio de uno de
sus miembros, tenia derecho de concurrir a las Cdmaras Legislativas para
tomar parte, sin voto, en el debate de su presupuesto.

11. Las Cadmaras Legislativas, antes, y el Congreso unicameral, actualmente,
tienen el privilegio de aprobar sus presupuestos. Los proyectos respectivos
son remitidos al Poder Ejecutivo para que este los incluya en el proyecto
de Presupuesto General de la Republica.

12. La Constitucion de 1993 estd llena de vacios y contradicciones. Su
apresurada aprobacion fue inspirada por el afdn de mantener el
ejercicio del poder al margen de toda consideracién de ética politica.
Ademds de los ministros, el articulo 80° de dicha Carta solo permite
participar en el debate del Presupuesto, ante el Pleno del Congreso, al
Presidente de la Corte Suprema, al Fiscal de la Nacién y al Presidente del
Jurado Nacional de Elecciones. Sin embargo, el articulo 162° faculta
también al Defensor del Pueblo a concurrir a tal debate. Y la aludida
Carta omite que ejerzan el mismo derecho los presidentes del Tribunal
Constitucional y del Consejo Nacional de la Magistratura. Si bien el
articulo 145° de la Constitucion actual dispone que “El Poder Judicial
presenta su proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo y lo sustenta ante
el Congreso”, no puede inferirse de ello que necesariomente, cualquiera
que fuera el monto de ese presupuesto, deba ser incluido per se en el
proyecto de Presupuesto General de la Republica, el que debe estar
efectivamente equiliorado conforme lo determina el articulo 78° de
dicha Carta.

13. El proyecto de Presupuesto General de la Republica, enviado por el
Presidente de la Republica, es debatido, primero, en la Comision de
Presupuesto del Congreso, y, posteriormente, el pleno del Congreso
debate y aprueba (con modificaciones o sin ellas) el proyecto contenido
en el dictamen en mayoria (o undnime) de la referida comisiéon. El pleno
puede, ademds, hacer las modificaciones que estime necesarias.

14. La prdctica parlamentaria, antes y ahora, posibilita que los ministros y los
representantes de los érganos constitucionales participen, asimismo, en
los debates de la Comisidon de Presupuesto del Congreso.

15. La diversa redaccion de los articulos 145°, 160°, 162° y 178° de la
Constitucion no debe ser el Unico fundamento de la demanda incoada.
Hay un clamor nacional a efectos de que el Poder Judicial cumpla
cabalmente su atribucion de impartir justicia. Los magistrados no solo
tienen derecho de percibir adecuadas remuneraciones, sino,
adicionalmente, deben contar con el personal auxiliar y con los
instrumentos técnicos necesarios.

16. La justicia en el Per( estd en crisis desde hace muchos anos. Es probable
que se deba a diversos factores y no solo al econdmico. Debe recordarse
que en el periodo 1992-2000 se publicitdé una costosa “reforma judicial”,
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dirigida por un marino, que no solo no dio resultados positivos, sino que
degradd la conducta de muchos jueces, especialmente provisionales, y
separd del Poder Judicial y del Ministerio PUblico a quienes no fueron
obsecuentes. Es preciso destacar que, para el control del aparato
judicial, el régimen autocrdatico de entonces mutilé las atribuciones del
Consejo Nacional de la Magistratura, razén por la cual, en gesto civico
que la nacién no puede ni debe olvidar, sus integrantes debieron
renunciar.

17. En la coyuntura actual, en que la sobrecarga procesal proviene de la
tfransferencia de cientos de procesos del fuero privativo militar al Poder
Judicial, del incremento de los procesos por corrupcion de funcionarios, y
del cada vez mayor nUmero de procesos por trafico ilicito de drogas
(todos complejos), hay una necesidad perentoria de créditos
suplementarios, habilitaciones y tfransferencia de partidas.

18. Es necesario que haya un plan de reorganizacion del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, para que, con el suficiente nUmero de magistrados,
afronten el problema de la justicia en el Peru.

Estas son las consideraciones adicionales a los fundamentos de la sentencia
que emite el pleno del Tribunal Constitucional, en la trascendente demanda
de conflicto de competencias del Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo.

SS.

JAVIER ALVA ORLANDINI

EXP. N.° 004-2004-CC/TC
LIMA
PODER JUDICIAL

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA REVOREDO MARSANO

1. Con las consideraciones y respeto que mis colegas merecen, no suscribo |os
FUNDAMENTOS de la parte |, parrafos del 2 al 4 (paginas 4 a 10 inclusive), por
pensar, en primer lugar, que no se trata realmente de "fundamentos”
propiamente dichos, sino de una resena diddctica y doctrinaria sobre las clases
de sentencias que pueden darse en general.

En segundo lugar, porque estimo que las clasificaciones doctrinarias explicadas
en esas siete pdginas no resultan Utiles o pertinentes para el caso concreto a
resolver, salvo el tipo de sentencia estimativa exhortativa, que es la que
pronunciamos en esta oportunidad.

Por Ultimo, porque aun constituyendo doctrina juridica, considero peligroso que
el Tribunal Constitucional, frente a un caso concreto, se refiera
innecesariamente y a modo de ensenanza a todos los tipos de sentencias
constitucionales, definiendo sus objetivos y caracteristicas : estas definiciones,
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aun siendo ajenas al caso concreto, dejan sentada una posicion vinculante del
Tribunal Constitucional, por lo que estimo que debemos actuar —los magistrados-
con especialisimo cuidado y pertinencia en los fundamentos vertidos en cada
Caso.

2. Me preocupa en particular el caso resenado en el numeral 3.3.4 de la
sentencia, que se refiere al tipo de “sentencias exhortativas”.

Mis honorables colegas senalan que la exhortacion contenida en el fallo de
esas resoluciones pueden concluir —entre otras consecuencias- con la
expedicion de una ‘“segunda sentencia”. Es decir, que cuando el Tribunal
Constitucional exhorta al Congreso a elaborar y a aprobar una futura ley que el
Tribunal estima necesaria, y el Congreso no la aprueba en un plazo razonable,
enfonces —estiman mis colegas- el Tribunal Constitucional puede expedir una
“segunda” sentencia.

El asunto se agrava si se toma consciencia que la gran mayoria de las
sentencias exhortativas se refieren no a leyes dictadas por el Congreso, sino a
OMISIONES del Congreso en legislar determinados asuntos. Las omisiones
legislativas del Congreso, en principio, no deben ser llenadas o superadas por el
Tribunal Constitucional y menos de un modo conminativo, con plazo presunto y
vio una ‘“segunda sentencia”, no sabemos propulsada por qué norma
constitucional.

No considero dentro de las atribuciones del Tribunal Constitucional propulsar
(5de oficio?) una segunda sentencia, menos aun cuando puede presumirse que
en esta segunda sentencia el Tribunal Constitucional “legislaria” lo que no legisld
el Congreso. No es competencia nuestra obligar al Poder Legislativo a dictar
determinadas leyes, ni sustituirlo en la labor legislativa si no lo hace.

Es de presumirse, ademds, segin lo expresado en esos pdrrafos, que la
calificacion del plazo concedido al Congreso como razonable o irazonable,
dependeria del propio Tribunal Constitucional.

Este tipo de consecuencias en las sentencias exhortativas de un Tribunal
Constitucional, en Derecho Comparado, no es aceptado por la gran mayoria
de organos confroladores de la constitucionalidad de las leyes, por estimarse
gue constituye una usurpacion de las funciones del Poder Legislativo. Yo
concuerdo con esa posicion.

3. En cuanto al Principio de Unidad del Presupuesto, mis honorables colegas
lo definen en base a la opinidn de Maurice Duverger. Expresan que por ese
principio “se proscribe la multiplicaciéon de presupuestos y las cuentas singulares,
ya que impediria tener una vision global mds clara de los ingresos y gastos
publicos...” . Sin embargo, aceptan, al declarar fundada la demanda, que el
Poder Judicial presente su propio presupuesto ante el Congreso; es decir,
aceptarian, en este caso, la pluralidad o multiplicacion de presupuestos.

No encuentro, en el texto de la mayoria, la fundamentacion del porqué - al
permitir al Poder Judicial sustentar su propio pliego ante el Congreso- no se
vulneraria el Principio de Unidad Presupuestal. Hace falta una explicacion.
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Tal vez la explicacion del aparente contrasentido esté en el “momento” en que
tiene vigencia el Principio de Unidad del Presupuesto : el Poder Judicial y otros
érganos constitucionales pueden sustentar sus propios pliegos presupuestarios —
sin modificaciones impuestas por terceros- ante el Congreso, y en esta etapa si
estaria permitida la pluralidad de “presupuestos” parciales sin vulnerar el
Principio de Unidad del Presupuesto ... pero cuando el Congreso debe aprobar
el “Presupuesto General de la Republica”, serd aprobado un solo y Unico
Presupuesto, en el que se habrdn armonizado todos los ingresos y gastos
provenientes de los diversos sectores y fuentes.

Estimo que el espiritu del Articulo 145° de la Constitucion debe interpretarse
como una sabia vy previa via de apertura al didlogo —negociacion si se quiere-
entfre el Poder Judicial y el Ejecutivo, para que entre ellos analicen, coordinen y
armonicen las necesidades de ese importantisimo Poder del Estado, como lo es
el Judicial.

Para impedir que el Poder Ejecutivo imponga siempre ‘“su” proyecto de
Presupuesto, y en la hipdtesis que la “negociacion” no satisfaga al Poder
Judicial, la Constituciéon abre a éste las puertas del Congreso para explicar, ante
el arbitro supremo del Presupuesto, las razones de su insistencia.

4. Por ofra parte, opino necesario esclarecer que el término “autonomia
presupuestaria” no se refiere —como parece opinar el demandado- a una
autoasignacién de recursos por algun organismo determinado, sino mds bien,
en autodeterminar el destino de los recursos ya asignados por la ley del
Presupuesto.

5. Lo que importa senalar en esta resolucidn del Tribunal Constitucional es
principal y sintéticamente:

Que el Poder Judicial tiene un rol importantisimo en todo Estado Social y
Democratico de Derecho, como lo es el Perl. No es ni debe ser —-como parecen
creer muchos ciudadanos- la “Cenicienta” de los poderes publicos, sino mds
bien la base principal de la justicia, de las garantias ciudadanas contra todo
tipo de abuso, provenga de autoridades o de particulares y, ademds, requisito
indispensable para vivir en igualdad, con la paz que acarrea tener eficazmente
garantizados todos nuestros derechos.

Es harto conocido por la ciudadania que el Poder Judicial de nuestro pais dista
mucho de cumplir su excelsa tarea, y que la poblacion reclama a gritos una
reforma eficaz, no sélo de recursos —-hay que decirlo- sino también del
comportamiento de muchos de sus integrantes.

Estas funciones preponderantes sélo podrdn cumplirse a cabalidad con la
idoneidad técnica y moral de sus miembros, con los recursos necesarios y con €l
respeto absoluto a sus resoluciones.

Para facilitarle contar con tales recursos, el Articulo 145 de la Constitucion
permite la injerencia del Poder Judicial en la elaboraciéon del proyecto de todo
el presupuesto, en coordinacién con el Poder Ejecutivo. Esto no significa, sin
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embargo, que la opinidon del titular del Poder Judicial vincule u obligue al
Congreso o a los demds érganos constitucionales.

He mencionado que un Poder Judicial eficaz requiere, ademds, absoluto
respeto a sus resoluciones: éstas deben ejecutarse sin denostaciones y sin
demora, especialmente cuando es el Estado el obligado directamente a
cumplirlas.

Hace enorme dano a la democracia y al estado de derecho, asi como a la
autoridad y al prestigio del Poder Judicial, que sus sentencias definitivas sean
ignoradas por el Ejecutivo. Ello ocurre, principalmente, cuando tales sentencias
implican un pago importante a cargo del Estado. Muchas veces, 1os montos
qgue deben cancelar diversos sectores de la Administracion Publica no son
incluidos, ano tras ano, en los Presupuestos Generales de la Republica, con lo
cual no sélo el Congreso —que aprueba el Presupuesto- sino el propio Presidente
de la Republica- responsable constitucionalmente de la ejecucion de las
sentencias judiciales- vulneran flagrantemente la Constitucion y lo que es mas
grave, impunemente.

Esto debe cambiar. Ojald esta sentencia del Tribunal Constitucional incida en un
beneficioso cambio.

SRA.
REVOREDO MARSANO

EXP. N.° 004-2004-CC/TC
LIMA
PODER JUDICIAL

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Pese a encontrarme conforme con el FALLO o parte dispositiva de la sentencia,
con el debido respeto por mis colegas, quisiera ahondar en algunas
consideraciones que no se han hecho notar en la fundamentacion de la
Sentencia.

La trascendencia histérica y politica del caso

1. En primer término, tengo la plena conviccidn de que éste es un caso
sumamente importante por la materia concernida relativa a la estructura
del sistema politico peruano vy la histérica situacion de uno de los poderes
del Estado. En esta medida, considero que se frata de un proceso
fundamental para la RepuUblica en donde el contfrol constitucional
demandado debe permitir una profunda reflexidén respecto a la funcién
de la judicatura y determinar precisiones trascendentales basadas en
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argumentaciones que permitan una interpretacion constfitucional
proyectada en el proceso histérico y politico en el que surgen estos
conflictos, y, por esta via, establecer una solucion constitucional definitiva
a un secular problema de nuestro sistema politico. En esa medida, el
presente caso requiere, antes de su andlisis concreto, una necesaria
revision de nuestro proceso histérico y politico; de igual modo, el caso
motiva a reflexionar que la Constitucion es siempre un texto normativo de
la mayor importancia que debe ser comprendido de cara al proceso
mismo, como norma fundamental, pero al mismo tiempo, como un
documento histérico abierto permanentemente a una lectura acorde
con las aspiraciones de cada fiempo.

2. Mirando nuestro proceso histérico, se observa que innumerables veces vy,
en ofras instancias politicas, incluso antes de la existencia de este
Tribunal, se ha discutido la necesidad de establecer en el PerU un Poder
Judicial con las prerrogativas de un verdadero Poder del Estado. Por ello,
el problema planteado aqui tiene relacion directa con el proceso de
construccion del Estado Democrdtico y Social de Derecho en nuestro
pais. El Estado Social y Democrdtico de Derecho no es una construccion
gue viene ya definida en la Constitucién, puesto que sus contenidos se
perfilan y desarrollan constantemente. En este proceso, el papel del
Tribunal resulta relevante. El Tribunal Constitucional, en su corta existencia,
ha venido desarrollando y dando contenido a las cldusulas
fundamentales del Estado Social y Democrdtico de Derecho. De algun
modo puede decirse que la Constitucion nominal de 1993 se estd
adecuando a los tiempos de la transicion democrdtica y estd, en muchos
aspectos, definiendo sus contenidos fundamentales, a partir de la
intervencion del Tribunal en este proceso politico. Esto denota que tan
importante como la necesidad de reformar la Constitucidn expresada
por el Tribunal en la Sentencia N° 014-2002-Al/TC, debemos considerar al
proceso de “mutacion de la Constitucion”, llevado a cabo a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constfitucional, como un método vdlido para
actualizar y considerar la vigencia actual de la Constitucion. La
“mutacion constitucional” significa, en este contexto, la posibilidad que
presenta la labor interpretativa del Tribunal Constitucional para llenar de
contenidos democraticos a la Constitucion y darle sentido actual asi
como vigencia real.

El TC y su participacion en el proceso de deliberacion sobre la construccion de
un Poder Judicial auténomo.

3. Mis colegas han rechazado de plano, en el fundamento 18° de la
Sentencia, el entrar a analizar el proceso de formacién de la voluntad
constituyente que llevd a la redaccidén del texto del articulo 145° de la
Constituciéon, que es materia de interpretacion en el presente caso. La
concepciéon de una teoria de la interpretacion juridica desvinculada por
completo del legislador histérico parecia, en efecto, aconsejar una
lectura al margen de los debates constituyentes. Pero hay que advertir
qgue no es lo mismo la interpretacién de la Ley y la interpretacion de la
Constitucion por parte del Tribunal. En la interpretacion de la ley la
primacia de la Constitucidn permite un marco de referencia
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incuestionable al intérprete, mientras que en la interpretacion de la
Constitucion, por la naturaleza misma de las disposiciones impregnadas
de indeterminaciones y aperturas, el intérprete necesita de mayores
referencias para su trabajo. La interpretacion de la Constitucion es, en
este senfido, una tarea de enorme responsabilidad respecto de la
asignacion de contenidos a textos muchas veces imprecisos, vagos y a
veces aparentemente contradictorios, debido, entre otras razones, a que
el debate constituyente se configura como un proceso de acuerdos
minimos entre la diversidad y pluralidad de concepciones y opciones
politicas que conforman la voluntad constituyente. De este modo,
muchos temas suscitan debates en los que ese acuerdo minimo no es
posible, produciéndose lo que Ferreres Comella ha llamado la remision
de la decisidn constituyente a un momento politico “post-constitucional”,
donde adquiere relevancia la actuaciéon del Tribunal Constitucional
como intérprete mdximo de la Constitucién. Es por ello que el poder de
asignacion de derechos y potestades en el Estado Social y Democrdatico
de Derecho, termina trasladdndose al momento de su aplicacion, es
decir que el proceso de cierre del debate constituyente, en aspectos
muchas veces cruciales para la sociedad, termina trasladdndose a los
jueces y, de manera especial, al Juez constitucional.

4. Eso parece ocurrir en el presente caso, y, a partir de aqui, la importancia
gue adquiere la intervencion del Tribunal Constitucional en el “cierre” de
un debate que es histérico sobre las potestades del Poder Judicial en el
escenario del Estado Democrdtico y su construccidn en nuestro pais,
parece inevitable. En consecuencia, el reconocimiento de que estamos
ante una discusion abierta, que no ha concluido con la aprobacion y
promulgacion de la Constitucion de 1993, sdlo es posible tras la revision
del debate constituyente. La argumentacién histérica sirve aqui no para
reivindicar a un legislador histérico que ni puede “hablar”, y tampoco le
alcanza legitimidad para hacerlo, sino para poner en evidencia la
polaridad en las opciones presentes en el debate y, a partir de ahi,
establecer cudl de las opciones resulta, en el fiempo presente, mds
compatible con la Constitucidon en su conjunto.

El debate constituyente sobre el articulo 145° de la Constitucion.

5. Revisando los documentos del proceso constituyente de 1993, puede
evidenciarse las distintas opciones politicas en torno a las prerrogativas
presupuestarias del Poder Judicial. Asi, de un lado lo que podriamos
denominar la opcidn judicialista, que cuenta con varias posiciones a su
interior, desde el proyecto defendido inicialmente para dotarle de una
asignacion del 3% (articulo 10 en el proyecto debatido en la Comision de
Constitucién), hasta la opcidn que apuesta abiertamente por dejar en
manos del Poder Judicial, sin ningun tipo de interferencias, la potestad de
elaborar y enviar su presupuesto para su incorporacion por el Ejecutivo en
el proyecto de Ley. Luego estd la posicidon que reformula esta primera
opcion ya aprobada en la Comision de Constitucion, y al momento de
discutir el tema del presupuesto del Ministerio PUblico, se concluye
aprobando un texto mds ambiguo aln, pero que, de hecho, refleja la
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postura de sujecion del Poder Judicial a los designios de la administracion
cenfral.

6. Pero el debate de estas opciones quedaron inconclusas por los intereses
de la mayoria del Congreso de 1993, tal como bien nos recuerda
Domingo Garcia Belaunde, la “obsesion por la brevedad” de los
constituyentes de 1993 hizo que el proyecto inicial, que tenia mads
articulos que la Constitucion de 1979, terminara luego de algunos “cortes
de fijera....sin orden ni concierto” en un texto con 100 articulos menos
gue su antecesora. Pero los recortes no fueron sélo a textos completos de
arficulos, también se hicieron modificaciones importantes a Ultimo
momento. Asi, en lo que atane al presente caso, el texto final “recortado”
se ubica ahora en el articulo 145° y con un texto diferente al aprobado
por el Pleno. En el debate constituyente no hay sustento de esta Ultima
opcidn, porlo que debe suponerse que se hizo a Ultimo momento.

Division de funciones, Estado de Derecho y autonomia del Poder Judicial

7. La teoria de la division de Poderes, como es bien sabido, es tributaria del
pensamiento ilustrado y recogida en el famoso capitulo VI del libro XI del
“Esprit des lois” de Montesquieu. Incorporada luego en el memorable
articulo 16° de la Declaraciéon Francesa de agosto de 1789, constituye, a
decir de Loewenstein, “el fundamento del constitucionalismo moderno”.
Como se recuerdaq, el articulo 16° de la Declaracion francesa establecid
que “Toda sociedad, en la que la garantia de los derechos no estd
asegurada y la separacion de los poderes determinada, no tiene
Constitucion”. A partir de aqui, la doctrina constitucional moderna ha
establecido una ineludible vinculacién entre la teoria de la division de
poderes, el control del poder y la garantia de los derechos de las
personas.

8. En el Pery, el Congreso de la Republica, el 19 de diciembre de 1822,
aprobod las “Bases de la Constitucion Politica de la Republica Peruana™.
Bases que instituyeron los principios constitucionales del sistema politico
juridico del Estado Peruano, y que son los preceptos fundantes del
Estado, asi como la validez y unidad del orden juridico y politico del pais.
En dichas Bases Constitucionales, en el articulo 10, se disend la forma
politica que deberia adoptar el Perd como Republica. El poder nacional
se tenia que repartir en tres érganos fundamentales, quienes tienen que
asumir las tres funciones principales, supremas del Estado: las funciones
ejecutivas, las funciones legislativas y las funciones judiciales, forma
politica que el Estado debe observar, pues trata de la Unica garantia de
la libertad y estas funciones tienen que ser independientes unas de otras
en cuanto sea posible.

9. Como se puede observar, al inicio de la Republica, el constituyente
histérico tenia muy claro cémo debia disenar la arquitectura del Estado
Moderno y cémo determinar el reparto del poder politico, como se hace
hasta la fecha, sobre la base de tres érganos quienes tienen que realizar
las funciones supremas del Estado. Dicho poder, otorgado por la nacién,
y el pueblo, se estructura en tres érganos: ejecutivo, legislativo vy judicial,
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los que tienen igual jerarquia politica, pero que asumen funciones que
deben ser independientes; esta decision de la voluntad social expresada
por los constituyentes, como ya se tiene senalado, y de conformidad con
la doctrina del Estado Moderno, es la garantia del establecimiento vy
conservacion de la libertad asi como la existencia de la misma
Constitucion.

10. La doctrina constitucional moderna ha adecuado la teoria de la division
de poderes a una formula de separacidon de funciones, en el
entendimiento de que el Poder es Unico, porque Unica es también su
fuente de legitimacion. Por ello, cuando la Constituciéon proclama en el
articulo 45° de que el "Poder emana del pueblo”, estd legitimando una
Unica fuente de emanacion del poder, que luego es ejercido, siguiendo
el dogma del constitucionalismo moderno, por tres ramas o Poderes: El
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

11. En el Estado de Derecho, la division de funciones constituye una garantia
a favor de la libertad, en cuanto estuvo presente, ademds, desde su
formulacion original, la conviccidn de que la concentracion del poder en
un solo érgano constituye una amenaza permanente para los derechos y
para la propia estabilidad del sistema democrdatico.

12. La consagraciéon del principio democrdtico, recogido en la Constitucion
en sus articulos 3° y 43° supone, de otro lado, una apuesta por la
preservacion de un poder institucionalizado cooperativo, donde ninguno
de los fres puede imponerse sobre otro, sino que los tres poderes
coordinan y ejercitan sus competencias y prerrogativas en un marco de
respeto y autolimitaciones mutuas que permitan un gobierno efectivo en
la consecucion de los fines de la democracia constitucional. De este
modo, el principio de la division de poderes o funciones, no puede
significar la consagraciéon de jerarquias en la atribucion o “alineamiento”
de unos poderes respecto de ofros. La existencia de distinciones o
necesarias coordinaciones entre poderes, para el establecimiento o
ejecucion de las acciones del Estado, no supone, en modo alguno, que
unos poderes actien avasallondo a ofros y quitando esencia a la
definicion misma de lo que debemos enftender por Poder. Como bien
senala Lopez Guerra, “division, es un férmino que va mds alld de los de
“distincion” y “coordinaciéon”: Implica la inexistencia de una jerarquia de
mando mediante la cual todas las instancias estatales acalbarian, en
Ultimo término, dependiendo de un érgano superior, fuente del poder (el
Soberano, la Asamblea, el dictador o el Partido Unico). Division de
poderes significa pluralidad de instancias estatales auténomas, sélo asi el
poder frenard al poder”.

13. Las autonomias de cada poder del Estado cumplen, en este sentido, la
funcion de garantia frente al avasallamiento o infento de sometimiento o
infromision de un poder del Estado sobre otro. Existen, por ello,
competencias y potestades, una reservadas de modo exclusivo a alguno
de los poderes del Estado, otras compartidas y que coadyuvan a la
cooperacién en la accién publica.
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14. El principio de autonomia del Poder Judicial es, por tanto, una garantia
institucional inescindible del principio constitucional de independencia,
recogido en el articulo 139 inciso 2° de la Constitucién Politica. Esto es asi,
toda vez que sin autonomia funcional orgdnica, el Poder Judicial no
podria cumplir el cometido institucional que es exclusivo de este poder
del Estado: la funcion jurisdiccional. Quizds la independencia es lo que
mejor caracteriza al érgano judicial, pues, si bien mantiene frente a los
ofros poderes su autonomia, integra, en su interior, a un conjunto de
funcionarios independientes encargados de impartir justicia, que no
dependen del legislativo ni del ejecutivo, y, aqui lo mds trascendente,
tampoco de una Corte o Tribunal que dentro de éste funciona. Se trata,
entonces, del presupuesto o condicidon indispensable de la imparcialidad
que, como afirma Zaffaroni, es el cardcter esencial de la jurisdiccionl?,
Mdas aun, es precisamente el signo distintivo de la independencia lo que
le otorga al judicial la legitimidad democrdtica en el Estado Moderno,
pues hay que recordar que una institucion democrdtica no lo es
necesariamente por el origen popular o electoral, sino cuando ésta es
funcional para el sistema democrdtico y consustancial al funcionamiento
del Estado de Derecho.

Poder Judicial y derechos fundamentales

15. Pero ademds del principio de la divisibn de poderes, que ha sido
analizado en los argumentos precedentes, conviene también tener
presente el rol que juega hoy en dia el hecho de que el Poder Judicial,
como poder del Estado, sea a la vez el garante de los derechos
fundamentales que reconoce la Constitucion Politica del Estado.

16.Los derechos fundamentales, que en su esencia y origen constituyen
garantias frente al Estado, requieren de un ente, una fuerza, un poder
que los haga valer como realidades exigibles juridicamente. Como bien
nos hace ver Alexyl9, "“tan irenunciable es la separacion de poderes
para la institucionalizacion de los derechos humanos como insuficiente”.
En efecto, sin un mecanismo que permita limitar efectivamente el poder
del Estado como garantia para los derechos, la teoria de la division de
poderes puede quedar vaciada facimente como estrategia para la
defensa de la libertad; pero hay que tener en cuenta, ademds, que
actualmente no se habla sélo de derechos fundamentales como
garantias frente al Estado, sino también frente a terceros (la llamada
eficacia horizontal de los derechos). En esta dimensidn, el Poder Judicial
encuentra su plena legitimidad y adquiere soberania como garante de
los derechos constitucionales, tanto frente al Estfado como también frente
a los particulares.

17. A partir de esta constatacion factica, de los derechos fundamentales, se
ha dicho que son, en cierfo sentido, garantias institucionales “contra
mayoritarias” e, incluso, “profundamente antidemocrdaticos, porque
desconfian del proceso democrdatico. Con el sometimiento incluso del
Legislativo privan de poder de decision a la mayoria parlamentariamente
legitimada. Lo vemos una y otra vez: la oposicidn pierde primero en el
procedimiento democrdtico y vence después en el aredpago de
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Karlsruhe" 11, Asi, la relacion entre democracia representativa y derechos
fundamentales hace suponer una permanente tension entre la mayoria
parlamentaria y la actividad jurisdiccional, sobre todo, de parte de los
Tribunales Constitucionales. En este contexto es que el principio de
autonomia cobra especial relevancia, porque supone una garantia
institucional a favor no de un Juez en particular, sino del Poder Judicial
como érgano del Estado.

Estado de Derecho y Estado Social de Derecho. Dos contextos, dos
concepciones sobre el rol de la Judicatura en la Democracia constitucional.

18. En el escrito de contestacion de la demanda, en el presente caso, se
ha dado una serie de argumentos historicos para demostrar que “desde
siempre” las prerrogativas exclusivas en la elaboracién del Presupuesto
han sido del Poder Ejecutivo. Esta afirmacion, que tiene como respaldo
una realidad histérica incuestionable, debe, no obstante, ser matizada
con lo que supone la presencia del Estado Social y Democrdtico de
Derecho como superacion del Estado Legislativo. En el Estado Legislativo,
la jurisdiccidn, en efecto, no es mds que “administracién de justicia”, pero
en el Estado Constitucional, el Poder Jurisdiccional ha adquirido especial
relevancia y protagonismo; en consecuencia, lo que “siempre fue asi” no
tiene por qué mantenerse en el tiempo en forma indefinida.

19.La constitucionalizacién de los derechos humanos y, sobre todo, su
eficacia directa, a través de la fuerza de la jurisdiccion como garante de
los mismos, ha producido un cambio no sélo en la concepcidon de los
derechos, sino también en la propia estructura de la organizacidon politica
del Estado. Como ha escrito Zagrebelskyl2, el paso del Estado de la ley, o
conocido cldsicamente como Estado de Derecho, al Estado
Constitucional, o Estado Social como nomina nuestra propia Constitucion,
nos debe inducir a pensar en un verdadero “cambio genético” en la
estructura y relaciones tanto entre poderes como también entre el Poder
PUblico y los particulares: los ciudadanos.

20. En este sentido y, en lo que aqui interesa, el magistrado de la Corte
Constitucional muestra como en el Estado de Derecho hay una especie
de subordinaciéon a la ley y, en consecuencia, al Poder Legislativo, tanto
de parte de la administracion como también de la jurisdicciéon. Por ello
manifiesta que el Estado liberal de derecho era un Estado legislativo que
se "reafirmaba a si mismo a través del principio de legalidad”. Respecto
del Poder Judicial, esto significd, entre otras cosas, una concepcion de la
jurisdiccion vinculada al legislador en el momento de la aplicaciéon del
derecho. De esta época es expresion figurativa la célebre frase de
Montesquieu, en el sentido de que el Juez es un ser inanimado que
pronuncia las palabras de la ley. Un juez sin sentimientos y sin pasiones
cuyo objetivo fundamental es garantizar la legalidad en el
entendimiento, ademds, que este era el mejor servicio que puede
hacerse a la seguridad juridica, la igualdad o la uniformidad de la
jurisprudencia como valores que se proclamaban centrales en el modelo
politicoll3l,
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21.La organizacion judicial, que es compatible con un modelo tal del
Estado, estd sometida a la administracion central. Como nos recuerda
Perfecto Andrés lbdnezll4, “la institucion judicial de este modelo, en los
paises de la Europa continental, encarna fielmente la herencia
napolednica, bajo la forma de una administracion de justicia integrada
en el Ejecutivo”.

22. Durante toda la vigencia del Estado legislativo de derecho, no puede
hablarse, por ello, con propiedad, de un Poder Judicial, sino, como con
frecuencia ha sido dicho, de una simple administracion de justicia sujeta
a la administracion central y, de este modo, tfambién de un juez, no sélo
“boca de la ley” sino funcionario marginal de la administracion de un
Estado centralizado y poco proclive a “compartir el poder”3l,

23.Frente a este modelo de organizacion politica y, también, como
consecuencia de la crisis que se produjo en toda Europa, respecto de la
funcién de la ley y su falta de contenidos éticos que hicieron que el
Estado nazi, también de modo formal, pueda ser autoproclamado un
“Estado de derecho” para someter con igual fuerza “juridica” a los
jueces; se produce la materializacion ética del ordenamiento juridico a
fravés de los nuevos textos constitucionales, pero también por otro lado,
se abre paso una interesante reflexion sobre el rol de la judicatura en la
defensa de ciertos bienes y valores constitucionales.

24.Se produce asi un acontecimiento extraordinario. Por el camino de
garantizar determinados bienes, que venian tutelados por las
Constituciones, se termina por someter al propio legislador a la
Constitucién. Asi, “si el Estado legislativo de derecho habia supuesto la
sumision de la administracion y del Juez al Derecho, y en particular a la
ley, el Estado constitucional de derecho supone que también el legislador
viene sometido a Derecho, en este caso a la Constitucion™él,

25. En esta linea, se ha venido a hablar de una magistratura no sélo como
poder real, sino incluso como el poder mds importante en el Estado
Democrdtico actual, llegando a sostener que, a diferencia de lo que
pasaba con el Estado legislativo y la preeminencia que en esta época se
otorgaba al poder legislativo, actualmente puede afirmarse que el
Estado Constitucional es, en verdad, un Estado Jurisdiccional, puesto que
no sélo la ley se encuentra actualmente sometida a controles
jurisdiccionales, a través del juicio de constitucionalidad, sino que todos
los actos de la administracidn pueden venir impugnados para su
definicion y control por parte de los JueceslZ,

26. A esto debe agregarse, sobre todo para el caso de los paises de América
Latina, el desgaste de la democracia representativa y la alta incidencia
de delitos de corrupcidon que suponen una necesaria actuacion de la
jurisdiccion en el control del poder politico. En el caso europeo, esto ha
llevado ha hablar del fendmeno de judicializacion de la politica: “Todo, y
todo el mundo debe ahora ser justiciable: La ley por el consejo
constitucional; la politica econdmica del gobierno, por el Tribunal de
Luxemburgo; el funcionamiento de las instituciones penales vy
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disciplinarias, por el Tribunal de Estrasburgo; los Ministros por el Tribunal de
justicia de la Republica; los hombres politicos, por la justicia penal
ordinaria”. Hel

27.En consecuencia, el Poder Judicial no puede ser el que se ha
estructurado y disenado para un fiempo en que se creiq, sin ninguna
duda, en que la soberania del Parlamento no podia ser sujeta a control o
que las actuaciones de la administracion no podian ser sometida a la
Jurisdiccion. El Estado Constitucional, a tfravés de los derechos
fundamentales, limita al legislador; y la administracion, a través del
Proceso Contencioso, estd sometido a la jurisdiccion. Por tanto, el Poder
Judicial requiere de garantias que permitan que su actuacion
fundamental para la democracia no se vea amenazada.

La necesaria vinculacion de la autonomia presupuestaria, independencia
judicial y derecho fundamental de Tutela.

28. Ademds de lo que llevo expuesto, creo que hay un argumento también
consustancial al Estado Social de Derecho referido a lo que supone el
derecho a la justicia. El servicio puUblico de justicia, es al propio tiempo un
derecho fundamental y una obligacién de parte del Estado, orientado a
establecer mecanismos de tutela de los derechos a través de érganos y
procedimientos que permitan que los conflictos, que se originan en la
sociedad, encuentren un cauce de solucion civilizada, efectiva vy
oportuna. Una de las consecuencias de la transformacion del Estado de
Derecho en Estado Social y Democrdtico de Derecho, ha sido
precisamente la atencion prioritaria del servicio publico de justicia como
un derecho fundamental en el Estado Democrdtico. En esta perspectiva,
el movimiento de acceso a la justicia, como una reivindicacion social, ha
sido recogido en los textos constitucionales de la mayoria de los paises
democrdaticos del mundo contempordneo. La constitucionalizaciéon de los
derechos fundamentales a la justicia, recogidos bdsicamente en el
articulo 139° de la Constitucidn, dan cuenta de este fendmeno en
nuestro contexto.

29. Por acceso a la justicia, se ha comprendido no sélo a los mecanismos de
superacion de barreras geogrdficas, econdmicas, culturales, de género y
de cualquier ofro tipo, estableciendo la actividad judicial orientada a la
solucién de un conflicto de manera universal e igualitaria, sino fambién
las actividades coadyuvantes con esta actividad, como la comprension
real de los derechos, la asesoria legal gratuita previa al proceso, la
asistencia letrada durante el mismo y, en general, la tutela procesal
efectiva, que comprende el uso de las reglas preestablecidas, el derecho
de contradiccion, la defensa, la instancia plural, la ejecuciéon de los fallos,
entre otros aspectos.

30. En efecto, en cuanto actividad propiamente judicial, se ha destacado la
interrelacion entre las posibilidades o facilidades de acceso, la necesidad
de lograr una sentencia ajustada a derecho siguiendo un proceso justo y,
finalmente, la ineludible acftividad para poder hacer efectivo las
pretensiones logradas en el proceso, esto es, la ejecucidon de
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resarcimientos o indemnizaciones!?l, Unido a esto, se reclama también un
mecanismo de aseguramiento por los errores o defectos del sistema de
justicia.[20l

31. El érgano encargado de ofrecer este servicio publico esencial, de parte
del Estado, es el Poder Judicial. Este es, ademds, un servicio en forma de
monopolio estatal que requiere de ciertas caracteristicas muy especiales.
En primer lugar, ha de ser prestado por un odrgano imparcial,
independiente de cualquier inferencia politica, pero, ademds, el servicio
ha de ser eficiente, efectivo y suficiente a la demanda siempre creciente
de nuestra sociedad con sed de justicia.

32 Esto significa, en resumidas cuentas, que el Poder Judicial tiene no sélo
asignada  una competencia, sino también deberd asumir la
responsabilidad frente a la ciudadania por el efectivo servicio de justicia
que los ciudadanos reclaman como derecho fundamental. Para que
esto no sea sélo una formulaciéon tedrica, el Estado deberd delegar
también, en este Poder del Estado, las suficientes competencias vy, sobre
todo, los fondos necesarios para que dichas competencias puedan ser
ejercidas con responsabilidad y eficacia. Si ello no ocurre, el Poder
Judicial no sdlo no podrd ejercer sus potestades como fitular de un
poder, sino que tampoco podrd frasladdrsele la responsabilidad por las
deficiencias del servicio.

33. En ello debe merituarse, con especial cuidado, el papel que cumple el
Estado en la asignacion de las prioridades. Gobernar es decidir, y ello
implica la eleccion de diversas opciones. Lo que estd en los enfoques de
opciones, de quien toma las decisiones en el Estado, es como se definen
estas prioridades, para lo cual es preciso senalar que cuenta con las
atribuciones que les otorga la Constitucion y la ley. Sin embargo, debe
quedar claro que la atribucién de decidir debe estar relacionada con las
responsabilidades estatales, no pudiéndose, por la via de la “eleccidn de
la decisidon de prioridades”, asumirse la indiferencia como respuesta en
un tema tan importante como lo judicial, pues ello implica vaciar de
contenido a muchos derechos vinculados con la tutela judicial
efectiva. Es obvio que sin una adecuada asignacidon de recursos
econdmicos para hacerlos efectivos, el derecho serd solo nominal y no
real, por lo que es imperativo que quien tiene a su cargo la importante
funcién de la “eleccidén de recursos escasos” priorice el dinero de los
contribuyentes, considerando y no negando las condiciones de mejorar
la prestacion de un servicio que posibilite la real vigencia de los derechos
fundamentales en juego, y que se haga dentro de un enfoque que esta
vez si consagre, con sentido real, la autonomia institucional.

34. En ese sentido, el Estado requiere asegurar el adecuado funcionamiento
del Poder Judicial como organizacion autébnoma que desarrolle, a su
interior, una de las garantias institucionales mads trascendentes en el
Estado de Derecho: la independencia, para lo cual se requiere
considerar la estructuracion del servicio fuera de condiciones de
dependencia del poder, pero también consagrédndose un servicio de
calidad al usuario que permita rescatar su dignidad humana.
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35.De este modo, surge la necesidad de establecer una ligazdn entre el
servicio de justficia, su naturaleza como un servicio imparcial y la
necesidad de la autonomia de la organizacion llamada a prestarla, en
condiciones que satisfagan las expectativas de los ciudadanos. En esa
medida, la autonomia presupuestaria se presenta como el elemento
fundamental para que se den las condiciones para que el servicio pueda
prestarse con solvencia y, de esta forma, se cumpla con una de las
finalidades del Estado contribuyéndose a la paz social, favoreciendo la
construccidon de un Poder Judicial moderno y adaptado a nuestros
tiempos, fuertemente tecnificado y con presencia en todo el pais.

La interpretacion constitucional como “cierre” del debate constituyente

36. He querido desarrollar estos argumentos que son, segun creo, junto a los
que mis colegas han desarrollado en la sentencia, los que permitan
definir una opcién interpretativa que quedd, como digo en mi
fundamento de voto, “abierta” en el debate constituyente. Estas razones
permitan ahora, sin género de duda, definir el debate a favor del Poder
Judicial.

37. El Poder Judicial, en el proceso de elaboracion de su presupuesto, no
puede estar sometido a interferencia alguna de parte del Poder
Ejecutivo, menos a que éste sustituya su proyecto por ofro no elaborado
por los érganos de gobierno interno del Poder Judicial. El articulo 145°,
para ser compatible con los derechos reconocidos por la Constitucion y
con la tutela de los mismos, que la propia carta fundamental reserva de
modo exclusivo al Poder Judicial, no puede sino ser interpretado como
una facultad que debe ser ejercida por este Poder del Estado sin que el
Ejecutivo pueda modificarlo a la hora de elaborar el proyecto de Ley de
Presupuesto. Una lectura distinta supondria una seria amenaza para la
autonomia institucional del Poder Judicial y, a la larga, para la
independencia de los jueces.

Con estas consideraciones, como ya he dejado adelantado, concuerdo
con el Fallo de la Sentencia.

SS.
GONZALES OJEDA
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1. ldentifique el objeto de la controversia.

2. 5Como usted resolveria el caso?

3. 3COmo prevendria una situacién como la expuesta?
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Caso Sorenson?

La senora Sorenson sufrid una artritis reumatoide y durante muchos anos tomo
un medicamento genérico, inventum, para calmar su sufrimiento. Durante ese
periodo el inventum fue fabricado y comercializado bajo diferentes nombres
por once companias farmacéuticas distintas.

De hecho, el medicamento tenia efectos secundarios serios e ignorados, que los
fabricantes deberian haber conocido, y la senora Sorenson sufrid un dano
cardiaco permanente por fomarlo.

Le resultd imposible de que fabricante eran las pildoras que habia estado
tomando, cuando habia tomado qué pildoras y, por supuesto, fue incapaz de
demostrar las pildoras de qué fabricante la habian realmente danado.
Demandd conjuntamente a todas las companias farmacéuticas que habian
fabricado inventum y sus abogados argumentaron que cada una de ellas era
responsable en proporcidn a su cuota de mercado respecto al medicamento
durante los anos de su tratamiento.

Las companias farmacéuticas contestaron que la solicitud de la demandante
era completamente nueva y contradecia una premisa muy asentada en
derecho de danos, como es la de que nadie es responsable por un dano
cuando no se ha demostrado que es el causante. Dado que la senora Sorenson
no pudo demostrar que algun demandado en particular habia causado el
dano o al menos fabricado alguna porciéon del invenfum que tomo, las
companias farmacéuticas mantuvieron que no podia recibir indemnizaciéon por
parte de ninguna de ellos.

Precisiones adicionales: En efecto, no existe ninguna Ley aplicable al caso
concreto dentro del ordenamiento juridico. Sin embargo, en la Constitucion se
obliga dentro de los Principios de la Administracion de Justicia, en su articulo

Dworkin, Ronald, La justicia con toga, Ed. Marcial Pons, Madrid 2007, p4g.162 y 163.
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139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 8. El principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile

Sentencia de 5 de febrero de 2001
(Fondo, Reparaciones y Costas)

En el caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo” (caso Olmedo Bustos y otfros),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte”, “la
Corte Interamericana” o "“el Tribunal”), intfegrada por los siguientes jueces:

Anténio A. Cancado Trindade, Presidente
Mdaximo Pacheco Gomez, Vicepresidente
Herndn Salgado Pesantes, Juez

Oliver Jackman, Juez

Alirio Abreu Burelli, Juez

Sergio Garcia Ramirez, Juezy

Carlos Vicente de Roux Rengifo, Juez;

presentes, ademads,

Manuel E. Ventura Robles, Secretario y
Renzo Pomi, Secretario adjunto

de conformidad con los articulos 29 y 55 del Reglamento de la Corte (en
adelante “el Reglamento”), dicta la siguiente Sentencia en el presente caso.

INTRODUCCION DE LA CAUSA
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1. El 15 de enero de 1999 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Comisiéon” o “la Comision Interamericana”) sometidé ante la
Corte una demanda contra la Republica de Chile (en adelante “el Estado” o
“Chile”) que se origind en una denuncia (No. 11.803) recibida en la Secretaria
de la Comision el 3 de septiembre de 1997. En su demanda, la Comisidn invocd
los articulos 50 y 51 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “la Convencion” o “la Convencidn Americana”) y los artficulos 32 vy
siguientes del Reglamento. La Comisidon sometié este caso con el fin de que la
Corte decidiera si hubo violacién, por parte de Chile, de los articulos 13
(Libertad de Pensamiento y de Expresion) y 12 (Libertad de Conciencia y de
Religion) de la Convencion. Asimismo, la Comision solicité a la Corte que, como
consecuencia de las supuestas violaciones a los articulos antes mencionados,
declare que Chile incumplié los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los
Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la
misma.

2. Segun la demanda, dichas violaciones se habrian producido en perjuicio
de la sociedad chilena y, en particular, de los senores Juan Pablo Olmedo
Bustos, Ciro Colombara Lépez, Claudio Mdrquez Vidal, Alex Munoz Wilson,
Matias Insunza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes, como resultado de “la censura
judicial impuesta a la exhibicién cinematogrdfica de la pelicula ‘La Ultima
Tentacion de Cristo’ confirmada por la Excelentisima Corte Suprema de Chile
[...] confecha 17 de junio de 1997."

3. Ademds, la Comision solicitéd a la Corte que ordene al Estado que:

1. Autorfice] la normal exhibicidon cinematogrdfica vy
publicidad de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”.

2. Adec[Ue] sus normas constitucionales y legales a los
estdndares sobre liberfad de expresion consagrados en la
Convencién Americana, [con el] fin de eliminar la censura previa a
las producciones cinematogrdficas y su publicidad.

3. Asegurle] que los oérganos del poder publico[,] sus
autoridades y funcionarios en el ejercicio de sus diferentes
potestades, ejerzan [efectivamente] los derechos vy libertades de
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expresion, conciencia y religion reconocidos en la Convencion
Americanag, y [...] se abstengan de imponer censura previa a las
producciones cinematogrdficas.

4, Repar[e] a las victimas en este caso por el dano sufrido.

5. Efect[Ue] el pago de costas y reembols[e] los gastos
incurridos por las victimas para litigar este caso tanto en [el]
dmbito intferno como ante la Comision y la Honorable Corte,
ademds de los honorarios razonables de sus representantes.

Vil
HECHOS PROBADOS

60. Del examen de los documentos, de la declaracion de los testigos vy
peritos, y de las manifestaciones del Estado y de la Comisidn, en el curso del
presente proceso, esta Corte considera probados los siguientes hechos:

a. El articulo 19 nUmero 12 de la Constitucion Politica de Chile de 1980
establece un ‘sistema de censura para la exhibicién y publicidad de la
produccién cinematogrdfica.”

b. El Decreto Ley niUmero 679 de 1 de octubre de 1974 faculta al
Consejo de Calificaciéon Cinematogrdfica para orientar la exhibiciéon
cinematogrdfica en Chile y efectuar la calificacion de las peliculas. El
Reglamento de dicha ley estd contenido en el Decreto Supremo de
Educacion numero 376 de 30 de abril de 1975. Dicho Consejo de
Calificacion Cinematogrdfica es parte del Ministerio de Educacion.

C. El 29 de noviembre de 1988 el Consejo de Calificacion
Cinematogrdfica rechazd la exhibicion de la pelicula “La Ultima
Tentacidn de Cristo”, ante una peticion que le hiciera la “United
International Pictures Ltda". Dicha empresa apeld la resolucion del
Consejo, pero la resolucion fue confirmada por un tribunal de apelacién
mediante sentencia de 14 de marzo de 1989.

d. El 11 de noviembre de 1996 el Consejo de Cadlificacion
Cinematogrdfica revisd la prohibicién de exhibicién de la pelicula “La
Ultima Tentacién de Cristo”, ante una nueva peticién de la “United
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International Pictures Ltda” y, en sesidn numero 244, autorizd su exhibicion,
por mayoria de votos, para espectadores mayores de 18 anos.

e. Ante un recurso de proteccion interpuesto por los sefores Sergio
Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrdzabal, Francisco Javier Donoso
Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen
Guzmdn y Joel Gonzdlez Castillo, por y a nombre de Jesucristo, la Iglesia
Catdlica y por si mismos, el 20 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones
de Santiago acogié el recurso de proteccion y dejo sin efecto la
resolucion administrativa del Consejo de Cadalificacion Cinematogrdfica
adoptada en sesion nimero 244 el 11 de noviembre de 1996.

f. Ante una apelaciéon interpuesta por los senores Claudio Mdarquez
Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes a
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 20 de enero de
1997, el 17 de junio del mismo ano la Corte Suprema de Justicia de Chile
confirmd la sentencia apelada.

g. El 14 de abril de 1997 el entonces Presidente de la Republica,
Excelentisimo senor Eduardo Frei Ruiz-Tagle, dirigidé un mensaje a la
Cdmara de Diputados por el cual presentaba un proyecto de reforma
constitucional al articulo 19 nUmero 12 de dicha norma, que pretendia
eliminar la censura cinematogrdfica y sustituila por un sistema de
calificacién que consagrara el derecho a la libre creacion artistica.

h. El 17 de noviembre de 1999 la Cdmara de Diputados aprobd, por
86 votos a favor, sin votos en contra y con seis abstenciones, el proyecto
de reforma constitucional tendiente a eliminar la censura previa en la
exhibiciéon y publicidad de la producciéon cinematogrdfica.

i. Hasta el 5 de febrero de 2001, fecha del dictado de esta
Sentencia, el proyecto de reforma constitucional no habia completado
los trémites para su aprobacion.

J- Producto de los hechos del presente caso, las victimas y sus
representantes presentaron elementos para acreditar gastos en la
framitaciéon de los diferentes procesos internos e internacionales, y la
Corte se reservé la atribucién de valorarlos.
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ARTICULO 13
LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION

Alegatos de la Comision

61.  Encuanto al articulo 13 de la Convencién, la Comision alegd que:
a. el articulo 19 nimero 12 de la Constitucion Politica de Chile
permite la censura en la exhibicion y publicidad de producciones
cinematogrdficas. Ademds, el Poder Ejecutivo, a través del Consejo de
Cadlificacion Cinematogrdfica, ha establecido en multiples oportunidades
censuras a la exhibicion de peliculas. En este sentido, el Poder Judicial ha
privilegiado el derecho al honor en perjuicio de la libertad de expresion;
b. la prohibicién de la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacién
de Cristo” por parte de la Corte de Apelaciones de Santiago, ratificada
por la Corte Suprema de Justicia, viola el articulo 13 de la Convencidn, ya
que éste senala que el ejercicio de la libertad de pensamiento y de
expresidon no puede estar sujeto a censura previa. Ademds, el objeto de
esta norma es proteger y fomentar el acceso a informacién, a las ideas y
expresiones artisticas de toda indole y fortalecer la democracia pluralista;
C. el deber de no interferir con el goce del derecho de acceso a
informacion de todo tipo se extiende a “la circulacién de informaciéon y a
la exhibiciobn de obras artisticas que puedan no contar con el
benepldcito personal de quienes representan la autoridad estatal en un
momento dado”;
d. hay tres mecanismos alternativos mediante los cuales se pueden
imponer restricciones al ejercicio de la libertad de expresion: las
responsabilidades ulteriores, la regulacién del acceso de los menores a
los espectdculos publicos y la obligacion de impedir la apologia del odio
religioso. Estas restricciones no pueden ir mds alld de lo establecido en el
articulo 13 de la Convencidn y no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes dictadas por razones de interés general y con el propdsito para el
cual fueron establecidas, tal y como lo establece el articulo 30 de la
Convencioén;
e. las responsabilidades ulteriores estdn reguladas en el articulo 13.2
de la Convencidn y sélo proceden de manera restringida cuando fuere
necesario para asegurar el respeto de los derechos o la reputacion de
otros. Esta restriccion de la posibilidad de establecer responsabilidades
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ulteriores se dispone como “garantia de la libertad de pensamiento
evitando que ciertas personas, grupos, ideas o medios de expresion
queden a priori excluidos del debate pUblico”. En este caso no se utilizd
este tipo de restriccion, sino que se censurd la obra cinematogrdfica en
forma previa a su exhibicién;

f. los espectdculos puUblicos pueden ser sometidos por la ley a
calificaciéon con el objeto de regular el acceso de los menores de edad,
tal y como lo senala el arficulo 13.4 de la Convencién. En el presente
caso el Consejo de Calificacion Cinematogrdfica permitié el acceso de
la pelicula a los mayores de 18 anos. Sin embargo, con posterioridad a
esta calificacion, los tribunales internos procedieron a prohibir de plano su
exhibicién;

g. el articulo 13.5 de la Convencién establece la obligacién positiva
del Estado de evitar la diseminacion de informacion que pueda generar
acciones ilegales. Este caso no se enmarca dentro de este supuesto, ya
que la versidon cinematogrdfica de Martin Scorsese ha sido definida como
obra artistica de contenido religioso sin pretensiones propagandisticas.
Por otra parte, en el curso del proceso ante los fribunales locales y
durante el trdmite ante la Comisidn, nunca se invocd la excepcidn
establecida en este articulo. Ademds, este inciso 5 del articulo 13 debe
entenderse dentro del principio establecido en el inciso 1 del mismo
articulo, es decir, que “quienes hagan apologia del odio religioso deben
estar sujetos a responsabilidades ulteriores conforme a la ley”;

h. la censura previa impuesta a la pelicula “La Ultima Tentacién de
Cristo” no se produjo en el marco de las restricciones o motivaciones
previstas en la Convencidén. El rechazo a la exhibicidon de la pelicula se
fundamentd en que supuestamente resultaba ofensiva a la figura de
Jesucristo, y por lo tanto afectaba a quienes peticionaron ante la Justicia,
a los creyentes y “demds personas que lo consideran como su modelo de
vida". La prohibicidn de la proyeccién de la pelicula se basd en la
supuesta defensa del derecho al honor, a la reputacion de Jesucristo;

i. el honor de los individuos debe ser protegido sin perjudicar el
ejercicio de la libertad de expresién y del derecho de recibir informacién.
Ademds, el articulo 14 de la Convencion prevé que toda persona
afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio tiene el derecho de efectuar por el mismo érgano de difusion su
rectificaciéon o respuesta;
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. no hay controversia en cuanto a la violacidén de esta norma, ya
que Chile manifesté que la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago ratificada por la Corte Suprema de Justicia constituye una
violacién a la libertad de expresidn;

K. de la declaracién rendida por los peritos ante la Corte se demostrd
la existencia de una conducta reiterada que consiste en que, frente a
casos en los que se observa una tension entre la libertad de expresion y el
derecho a la honra de ciertas personas, los fribunales chilenos prefieren la
restriccion a la libertad de expresion, lo cual violenta el principio de
indivisibilidad de los derechos humanos;

l. el Estado es responsable por los actos del Poder Judicial aun en los
casos en los que actue mdas alld de su autoridad, independientemente
de la postura de sus otros érganos; si bien internamente los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial son distintos e independientes, todos ellos
conforman una unidad indivisible y por lo mismo el Estado debe asumir la
responsabilidad internacional por los actos de los érganos del poder
publico que transgredan los compromisos internacionales;

m. el ordenamiento juridico vigente en Chile ha incorporado, de
pleno derecho, los derechos y libertades consagrados en la Convencion
en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucién Politica. Es decir, existe una
obligacion de respeto a los derechos humanos sin necesidad de
modificacion legal o constitucional. Ademdas, los tribunales chilenos han
aplicado la Convencién en relacion con derechos en ella contemplados
sin necesidad de modificaciéon legal o constitucional; por ejemplo se ha
dado preferencia a la libertad personal sobre las leyes intfernas que
regulan la prision preventiva en el delito de giro doloso de cheques; vy

n. una eventual reforma de la Constitucion Politica en materia de
libertad de expresiéon no haria desaparecer con efecto retroactivo las
violaciones de los derechos humanos de las presuntas victimas en que ha
incurrido el Estado en el presente caso.

Alegatos del Estado
62. Por su parte, el Estado alegd que:
a. no tiene discrepancias sustantivas con la Comisidn; no controvierte

los hechos lo cual no significa aceptar responsabilidad en lo que
respecta a los hechos;
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b. el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, en mensaje al Congreso, ha
senalado la posicion del Gobierno de Chile en contra de la censura
previa y ha reconocido que la libre expresion de ideas y creaciones
culturales forma parte de la esencia de una sociedad de hombres libres
dispuestos a enconftrar la verdad a través del didlogo y la discusidon y no
mediante la imposicion o la censura. En democracia no puede existir
censura previa ya que un sistema democrdtico supone una sociedad
abierta con libre intercambio de opiniones, argumentos e informaciones;
C. el Gobierno no comparte la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Chile en el sentido de dar preferencia al derecho a la honra sobre el
derecho a la libertad de expresion;

d. el proyecto de reforma constitucional ya fue aprobado por la
Cdmara de Diputados. Dicho proyecto consagra como garantia
constitucional la libertad de crear y difundir las artes sin censura previa y
sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de estas libertades; reemplaza la censura en la exhibicion de la
produccién cinematogrdfica por un sistema de calificacion de dicha
produccion; y elimina la censura en la publicidad de la produccion
cinematogrdfica. Esta reforma dard certeza juridica suficiente para que
las autoridades judiciales tengan las herramientas legales para resolver
conforme al ordenamiento interno e internacional los conflictos que se le
presenten;

e. un acto contrario al derecho internacional producido por el Poder
Judicial puede generar responsabilidad internacional del Estado siempre
y cuando éste en su conjunto asuma los criterios dados por el Poder
Judicial. En particular se requiere la aquiescencia del érgano encargado
de las relaciones internacionales que es el Poder Ejecutivo, lo que no se
da en el presente caso;

f. Chile no ha invocado el derecho intferno para desvincularse de
una obligacién surgida de un tratado internacional; y

Q. solicitd a la Corte que declare que Chile se encuentra en un
proceso para que, de acuerdo al arficulo 2 de la Convencidén y a sus
procedimientos constitucionales, se adopten las medidas necesarias para
eliminar la censura cinematogrdfica y permitir asi la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo™.
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Consideraciones de la Corte

63. El arficulo 13 de la Convencién Americana dispone que:

1. Toda persona tfiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion.  Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccidn.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a. elrespeto alos derechos o a la reputacién de los demds, o

b. la protecciéon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud

o la moral publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacidon de
ideas y opiniones.
4, Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.
5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los
de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

64. En cuanto al contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, quienes estdn bajo la proteccién de la Convencidon tienen no sdélo el
derecho vy la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el
derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Es por ello que la libertad de expresion tiene una dimensidn individual y
una dimensién social, a saber:
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ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariaomente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

65. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo
mencionado, la individual, la libertad de expresion no se agota en el
reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nUmero de destinatarios.
En este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion
representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse liboremente.

66.  Con respecto a la segunda dimensién del derecho consagrado en el
articulo 13 de la Convencion, la social, es menester senalar que la libertad de
expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las
personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de
vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y
noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de
la opinidn ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y
deben ser garantizadas en forma simultdnea para dar efectividad total al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos previstos
por el articulo 13 de la Convencién.

68. La libertad de expresion, como piedra angular de una sociedad
democrdtica, es una condicidon esencial para que ésta esté suficientemente

informada.

69. La Corte Europea de Derechos Humanos ha senalado que
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[la] funcidn supervisora [de la Corte le] impone [...] prestar una
atencion extrema a los principios propios de una ‘sociedad
democrdtica’. La libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las condiciones
primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres.
El articulo 10.2 [de la Convencidn Europea de Derechos Humanos]
es vdlido no sélo para las informaciones o ideas que son
favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aguellas que chocan, inquietan u
ofenden al Estado o a una fraccidn cualquiera de la poblacion.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia vy el espiritu de
apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad democrdtica’. Esto
significa que toda formalidad, condicion, restriccidn o sancién
impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que
se persigue.

Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion
asume ‘deberes y responsabilidades’, cuyo dmbito depende de su
situacién y del procedimiento técnico utilizado.

70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencidén establece
una excepcidn a la censura previa, ya que la permite en el caso de los
espectdculos publicos pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos,
para la proteccidon moral de la infancia y la adolescencia. En todos los demdas
casos, cualguier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de
pensamiento y de expresion.

71. En el presente caso, estd probado que en Chile existe un sistema de
censura previa para la  exhibicibn y publicidad de la produccion
cinematogrdfica y que el Consejo de Cadlificacion Cinematogrdafica prohibid en
principio la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” y luego, al
recalificarla, permitié su exhibicidon para mayores de 18 anos (supra parr. 60 a,
y d). Posteriormente, la Corte de Apelaciones de Santiago tomé la decision de
dejar sin efecto lo resuelto por el Consejo de Calificacion Cinematogrdfica en
noviembre de 1996 debido a un recurso de proteccién interpuesto por los
senores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrdzabal, Francisco Javier Donoso
Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzmdn y
Joel Gonzdlez Castillo, “por y en nombre de [...] Jesucristo, de la Iglesia
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Catdlica, y por si mismos”; decision que fue confirmada por la Corte Suprema
de Justicia de Chile. Estima este Tribunal que la prohibicién de la exhibicion de
la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” constituyd, por lo tanto, una censura
previa impuesta en violacion al articulo 13 de la Convencion.

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencidén Americana. Es
decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacién de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la
responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se generd en
virtud de que el articulo 19 nUmero 12 de la Constitucion establece la censura
previa en la produccién cinematogrdfica y, por lo tanto, determina los actos de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

73. A la luz de todas las consideraciones precedentes, la Corte declara que
el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencidn Americana, en perjuicio de los
senores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Léopez, Claudio Mdrquez
Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes.

IX
ARTICULO 12
LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGION

Alegatos de la Comision

74.  En cuanto al articulo 12 de la Convencién, la Comisidén alegd que:
Q. “la prohibicién del acceso a esta obra de arte con contenido
religioso se basa en una serie de consideraciones que interfieren de
manera impropia con la libertad de conciencia y [de] religion de las
[presuntas] victimas” y del resto de los habitantes de Chile, lo cual viola el
articulo 12 de la Convencioén;
b. el reconocimiento de la libertad de conciencia se funda en el
reconocimiento mismo del ser humano como ser racional y auténomo.
La proteccidn del derecho a esta libertad es la base del pluralismo
necesario para la convivencia en una sociedad democrdtica que, como
toda sociedad, se encuentra integrada por individuos de variadas

convicciones y creencias;
C. conforme al articulo 12 de la Convencidn, “el Estado debe tomar
las medidas necesarias y proporcionales para que las personas que
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profesan publicamente sus creencias conduzcan sus ritos y lleven a cabo
su proselitismo dentro de los limites que razonablemente puedan
imponerse en una sociedad democrdtica”. Esta norma exige abstencion
estatal de interferir de cualquier modo la adopciéon, el mantenimiento o
el cambio de convicciones personales religiosas o de otro cardcter. El
Estado no debe utilizar su poder para proteger la conciencia de ciertos
ciudadanos;
d. en el presente caso la interferencia estatal no se refiere al ejercicio
del derecho a manifestar y practicar creencias religiosas, sino al acceso
a la exhibicion calificada -sujeta a restricciones de edad y al pago de un
derecho de enfrada- de la versidon audiovisual de una obra arfistica con
contenido religioso;
e. la interferencia estatal afecta a quienes mantienen creencias que
se relacionan con el contenido religioso de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, ya que se ven impedidos de ejercitar el derecho a
la libertad de conciencia al no poder ver la pelicula y formarse su propia
opinidn sobre las ideas en ella expresadas. Asimismo, afecta a quienes
pertenecen a otfros credos o no tienen convicciones religiosas, ya que se
privilegia un credo en perjuicio del libre acceso a la informacién del resto
de las personas que tienen derecho a acceder y formarse opinidn sobre
la obra;
f. los 6rganos del Poder Judicial prohibieron la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” basados en que la “visién de los
personajes presentada en esta obra artistica no se adecua a los
estandares que en su opinidn deberian haberse tenido en cuenta para
describirlos”. Esto constituye una interferencia ilegitima al derecho de
mantener o cambiar las propias convicciones o creencias y afecta, per
se, el derecho a la libertad de conciencia de las personas
supuestamente agraviadas por la prohibicion;
0. la Convencién no sélo establece el derecho de los individuos @
mantener o modificar sus creencias de cardcter religioso, sino a
mantener o modificar cualquier tipo de creencia; y
h. debido a que la decision de la Corte Suprema privé a las presuntas
victimas y a la sociedad en su conjunto del acceso a informacidén que les
pudiera haber permitido mantener, cambiar o modificar sus creencias,
en el presente caso se configura la violacién al articulo 12 de la
Convencién. Prueba de ello son las declaraciones de los testigos Ciro
Colombara y Matias Insunza, quienes senalaron la forma en que la
censura afectd la libertad de conciencia de ambos.

Alegatos del Estado

75. Por su parte, el Estado alegd que:

Q. los derechos consagrados en los articulos 12y 13 de la Convencidon
son de naturaleza absolutamente auténoma;
b. las conductas que la libertad de conciencia y de religion

reconocen son las de conservar la religidon, cambiarla, profesarla y
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divulgarla. Ninguna de estas conductas estd en tela de juicio al prohibir a
una persona que vea una pelicula;

C. en Chile hay absoluta libertad religiosa; y

d. solicitd a la Corte que declare que Chile no ha violado la libertad
de conciencia y de religion consagrada en el articulo 12 de la
Convencion.

Consideraciones de la Corte

76. El arficulo 12 de la Convencidn Americana dispone que:
1. Toda persona fiene derecho a la libertad de conciencia vy
de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su
religion o sus creencias, o de cambiar de religidon o de creencias,
asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o
de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religiéon y las propias
creencias estd sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por
la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los
demdas.

4, Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que
sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.

77. En el presente caso, la Comisidn opina que al prohibirse la exhibicion de
la pelicula “La Ultima Tentaciéon de Cristo”, la cual es a su juicio una obra de arte
con contenido religioso, prohibicién basada en una serie de consideraciones
que interfieren de manera impropia la libertad de conciencia y de religién, se
viol6 el articulo 12 de la Convencién. Por su parte, el Estado opina que no se
afecté el derecho consagrado en dicho articulo al considerar que al prohibirse
la exhibicién de la pelicula no se viold el derecho de las personas a conservar,
cambiar, profesar y divulgar sus religiones o creencias. Corresponde a la Corte
determinar si al prohibirse la exhibiciéon de dicha pelicula se viold el articulo 12
de la Convencion.
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78. En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 20 de enero
de 1997, confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio de
1997, se senald que

en el filme la imagen de Cristo es deformada y minimizada al
maximo. De esta manera, el problema se plantea en si es posible,
en aras de la libertad de expresion, deshacer las creencias serias
de una gran canfidad de hombres. La Constitucion busca
proteger al hombre, a sus instituciones y a sus creencias pues estos
son los elementos mas centrales de la convivencia y la
pertenencia de los seres humanos en un mundo pluralista.
Pluralismo no es enlodar y destruir las creencias de otfros ya sean
estos mayorias o minorias sino asumirlas como un aporte a la
inferaccion de la sociedad en cuya base estd el respeto a la
esencia y al contexto de las ideas del otro.

Nadie duda que la grandeza de una nacion se puede medir por el
cuidado que ella oforga a los valores que le permitieron ser vy
crecer. Si estos se descuidan [0] se dejan manosear como se
manosea y deforma la imagen de Cristo, la nacion peligra pues los
valores en que se sustenta se ignoran. Cuidar la necesidad de
informacién o de expresion tiene una estrechisima relacion con la
veracidad de los hechos y por eso deja de ser informacion o
expresion la deformacién histérica de un hecho o de una persona.
Por esto es que los sentenciadores creen que el derecho de emitir
opinidén es el derecho a calificar una realidad pero nunca el
deformarla haciéndola pasar por otra.

Con base en estas consideraciones que dicha Corte de Apelaciones, en fallo
confirmado por la Corte Suprema de Justicia, prohibid la exhibicion de Ia
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo™.

79.  Segun el arficulo 12 de la Convencién, el derecho a la libertad de
conciencia y de religion permite que las personas conserven, cambien, profesen
y divulguen su religidén o sus creencias. Este derecho es uno de los cimientos de
la sociedad democrdtica. En su dimensidon religiosa, constituye un elemento
trascendental en la proteccién de las convicciones de los creyentes y en su
forma de vida. En el presente caso, sin embargo, no existe prueba alguna que
acredite la violacién de ninguna de las libertades consagradas en el articulo 12
de la Convencién. En efecto, entiende la Corte que la prohibicién de la
exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentaciéon de Cristo™ no privdé o menoscabd
a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, profesar o divulgar, con
absoluta libertad, su religion o sus creencias.
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80. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado no viold el derecho
a la libertad de conciencia y de religiéon consagrado en el articulo 12 de la
Convencién Americana.

X
INCUMPLIMIENTO DE LOS ARTICULOS 1.1Y 2
OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS Y
DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO

Alegatos de la Comision

81. En cuanto a los arficulos 1.1 y 2 de la Convencion, la Comision alegd que:

Q. Chile no ha adoptado “las medidas legislativas necesarias para
garantizar y hacer efectivo(s] los derechos vy libertades establecidos en la
Convencién en relacién [con] la libertad de expresion™;
b. el articulo 19 numero 12 inciso final de la Constituciéon Politica de
Chile y el Decreto Ley nUmero 679 no se adecuan a los estandares del
articulo 13 de la Convencidn, ya que el primero permite la censura previa
en la exhibicion y publicidad de la produccion cinematogrdafica y el
segundo autoriza al Consejo de Calificacion Cinematogrdfica a
“rechazar” peliculas. En razén de lo anterior el Estado viold el articulo 2
de la Convencioén;

C. Chile debié tomar las medidas necesarias para dictar las normas
constitucionales y legales pertinentes a fin de revocar el sistema de
censura previa sobre las producciones cinematogrdficas y su publicidad
y asi adecuar su legislacion interna a la Convencion;

d. el Estado presentd un proyecto de reforma del articulo 19 niUmero
12 inciso final de la Constitucion Politica, con el fin de eliminar la censura
cinematogrdfica sustituyéndola por un sistema de cdlificaciéon
cinematogrdfica. Sin embargo, al no haber aprobado todavia el
Congreso Nacional dicho proyecto de reforma, Chile confinUa en
contravencién del articulo 2 de la Convencién;

e. las  resoluciones de los ftribunales de justicia generan
responsabilidad infernacional del Estado. En este caso los fribunales no
tomaron en consideracion lo senalado en la Convencidn respecto de la
libertad de expresidon y de conciencia, aun cuando el articulo 5 inciso 2
de la Constitucién Politica reconoce como limite de la soberania el
respeto de los derechos esenciales que emanan de los tratados
internacionales ratificados por Chile. Es por ello que la sentencia
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definitiva de la Corte Suprema, al prohibir la exhibicion de la pelicula,
incumplid con la obligacion de adoptar “las medidas de ofro cardcter”
necesarias a fin de hacer efectivos los derechos vy libertades consagrados
en la Convencion;

f. si bien el Estado ha manifestado su intencién de cumplir con la
norma internacional, la no derogacién de una norma incompatible con
la Convencidon y la falta de adaptacidon de las normas vy
comportamientos internos por parte de los poderes Legislativo y Judicial
para hacer efectivas dichas normas, causan que el Estado viole la
Convencion;

Q. Chile es responsable de la violacion de los derechos protegidos en
los articulos 12, 13y 2 de la Convencion en relacion con el arficulo 1.1 de
la misma; y

h. los Estados deben respetar y garantizar todos los derechos y
liberfades reconocidos en la Convencidon a las personas bagjo su
jurisdiccion, asi como cambiar o adecuar su legislacion para hacer
efectivo el goce y el gjercicio de esos derechos vy libertades. En el
presente caso Chile no ha cumplido su obligacion de respetar vy
garantizar las libertades consagradas en los articulos 12 y 13 de la
Convencion.

Alegatos del Estado
82. Por su parte, el Estado alegd que:

Q. el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es parte del
ordenamiento juridico chileno;

b. la Comision, en su informe, senald que valora positivamente las
iniciativas del Estado tendientes a que los érganos competentes
adopten, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y legales
vigentes, las medidas legislativas o de otro cardcter necesarias para
hacer efectivo el derecho a la libertad de expresidn. Es por ello que
Chile no comprende por qué la Comision se apresurd a presentar la
demanda, sobre todo teniendo en cuenta el papel complementario de
los érganos interamericanos de derechos humanos;

C. es el Estado el que tiene la obligacidon de remediar el problema
con los medios a su alcance. El 20 de enero de 1997 la Corte de
Apelaciones de Santiago dictd la sentencia en el presente caso y el
Gobierno, al no asociarse con la solucion adoptada, el 14 de abril de
1997 presentd un proyecto de reforma constitucional al Congreso. No es
posible que cuando en un Estado se cometen errores o abusos por parte
de una autoridad y las autoridades competentes estdn en un proceso
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para remediarlos, se interponga una demanda a un tribunal
internacional, desnaturalizando la funcidn esencial del sistema
infernacional;

d. Chile ha asumido una actitud responsable al fratar de remediar el
problema mediante un proyecto de reforma constitucional que
reemplaza la censura previa de la produccion cinematogrdfica por un
sistema de calificaciéon de dicha produccion;

e. un acto del Poder Judicial contrario al derecho internacional
puede generar responsabilidad internacional del Estado siempre vy
cuando éste en su conjunto asuma los criterios dados por el Poder
Judicial. En particular se requiere la aquiesencia del érgano encargado
de las relaciones internacionales, que es el Poder Ejecutivo, lo que no se
da en el presente caso;

f. Chile no ha invocado el derecho interno para desvincularse de
una obligacién surgida de un tratado internacional; y

g. finalmente, solicité a la Corte que declare que Chile se encuentra
en un proceso para que, de acuerdo al articulo 2 de la Convencidn y a
sus procedimientos constitucionales, se adopten las medidas necesarias
para eliminar la censura cinematogrdfica y permitir asi la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo™.

Consideraciones de la Corte

83. El articulo 1.1 de la Convencién Americana dispone que
[lJos Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier ofra condicion social.

84. Por su parte, el arficulo 2 de la Convencién establece que
[s]i en el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de ofro cardcter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos vy libertades.
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85. La Corte ha senalado que el deber general del Estado, establecido en el
articulo 2 de la Convencidn, incluye la adopcion de medidas para suprimir las
normas y prdacticas de cualquier naturaleza que impliquen una violacion a las
garantias previstas en la Convencion, asi como la expediciéon de normas vy el
desarrollo de prdcticas conducentes a la observancia efectiva de dichas
garantias.

86. La Corte advierte que, de acuerdo con lo establecido en la presente
sentencia, el Estado viold el articulo 13 de la Convencidn Americana en
perjuicio de los senores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez,
Claudio Mdrquez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza Tagle y Herndn
Aguirre Fuentes, por lo que el mismo ha incumplido el deber general de respetar
los derechos y libertades reconocidos en aquélla y de garantizar su libre y pleno
ejercicio, como lo establece el articulo 1.1 de la Convencion.

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un
Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe intfroducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente
aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencidon Americana establece
la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella
consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que
el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convenciéon sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno,
tal como lo requiere el arficulo 2 de la Convencion. Dichas medidas sélo son
efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion
de la Convencién.

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematogrdfica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 nUmero 12 de la Constitucién Politica
y Decreto Ley nUmero 679) el Estado estd incumpliendo con el deber de
adecuar su derecho interno a la Convencién de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de
la Convencion.

89. Esta Corte tiene presente que el 20 de enero de 1997 la Corte de
Apelaciones de Santiago dictd sentencia en relacion con el presente caso, la
que fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio
1997. Por no estar de acuerdo con los fundamentos de estas sentencias, el
Gobierno de Chile presenté el 14 de abril de 1997 al Congreso un proyecto de
reforma constfitucional para eliminar la censura cinematogrdfica. La Corte
valora y destaca la importancia de la iniciativa del Gobierno de proponer la
mencionada reforma consfitucional, porque puede conducir a adecuar el
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ordenamiento juridico interno al contenido de la Convencidn Americana en
materia de libertad de pensamiento y de expresion. El Tribunal constata, sin
embargo, que a pesar del tiempo transcurrido a partir de la presentacion del
proyecto de reforma al Congreso no se han adoptado aun, conforme a lo
previsto en el articulo 2 de la Convencién, las medidas necesarias para eliminar
la censura cinematogrdfica y permitir, asi, la exhibicién de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo.”

90. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido los
deberes generales de respetar y garantizar los derechos protegidos por la
Convencién y de adecuar el ordenamiento juridico interno a las disposiciones
de ésta, consagrados en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos.

Xl
PUNTOS RESOLUTIVOS

103. Por tanto,
LA CORTE,
por unanimidad,

1. declara que el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los senores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro
Colombara Lopez, Claudio Mdarquez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza
Tagle y Herndn Aguirre Fuentes.

2. declara que el Estado no viold el derecho a la libertad de conciencia y
de religion consagrado en el articulo 12 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los senores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro
Colombara Lopez, Claudio Mdarquez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza
Tagle y Herndn Aguirre Fuentes.

3. declara que el Estado incumplié los deberes generales de los articulos 1.1
y 2 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en conexidon con la
violacién del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion senalada en
el punto resolutivo 1 de la presente Sentencia.

4, decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitfir la
exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses
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a partir de la nofificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las
medidas tomadas a ese respecto.

S. decide, por equidad, que el Estado debe pagar la suma de US$ 4.290
(cuatro mil doscientos noventa délares de los Estados Unidos de América),
como reintegro de gastos generados por las gestiones realizadas por las victimas
y sus representantes en los procesos internos y en el proceso internacional ante
el sistema interamericano de proteccién. Esta suma se pagard por conducto
de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos.

6. decide que supervisard el cumplimiento de esta Sentencia y sélo después
dard por concluido el caso.
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PREGUNTAS SOBRE EL CASO

1. Identifique el objeto de la controversia.

2. 3Como usted resolveria el caso?

3. 3COmo prevendria una situacién como la expuesta?




