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PRESENTACION

El Tribunal Constitucional se complace en presentar a la comunidad juridica
y a la ciudadania en general un libro emblemético para la instituciéon. Se
trata precisamente de aquella que recoge lo mas trascendente de la obra de
un tribunal, en este caso del trabajo realizado en més de una década de
funcionamiento. En efecto, la entrega titulada “Jurisprudencia Relevante del
Tribunal Constitucional”, contenida en cuatro tomos, compila las sentencias mas
importantes dictadas por el Tribunal desde el inicio de sus actividades en 1996
hasta diciembre de 2012.

El Tomo Primero ha abarcado, en este contexto, el periodo comprendido entre
junio de 1996 y diciembre de 2005; el Tomo Segundo, el periodo que va de enero
a diciembre de 2006; el Tomo Tercero, el periodo entre enero de 2007 y diciembre
de 2009; y el Tomo Cuarto, el periodo de enero de 2010 a diciembre de 2012. Las
sentencias incluidas en estos volumenes han sido agrupadas en sentencias que
resuelven “Procesos Organicos”, que incluyen el proceso de inconstitucionalidad
y el proceso competencial, sentencias que resuelven “Procesos de Tutela de
Derechos", que comprenden el proceso de hdbeas corpus, el proceso de amparo,
el proceso de hdabeas data y el proceso de cumplimiento, y sentencias que
contienen los llamados "Precedentes Vinculantes”.

Los criterios de seleccion de estos fallos jurisdiccionales se encuentran
detalladamente explicados en el Estudio Preliminar que encabeza este
libro, aunque brevemente puede decirse que obedecen a la trascendencia
de la decisién adoptada para el sistema constitucional en su conjunto o para
determinados aspectos conformantes del mismo, asi como tienen que ver con la
definicién jurisprudencial que efectia la sentencia en relacion con el contenido
y alcances de un derecho fundamental en concreto. Es decir, se han incluido
tanto las sentencias que resolvieron algun asunto de especial trascendencia en
el debate publico constitucional, como aquellas que, sin ser tan conocidas, han
ido materializando los valores, principios y derechos que nuestra Constitucién
acoge. En suma, estdn aqui reunidos los veredictos que han permitido ejercer
al Tribunal su rol no solo como garante del sistema de valores constitucionales
frente al poder politico, sino como intérprete final de las normas constitucionales,
brindando eficacia y seguridad al sistema constitucional en su conjunto.
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La presente obra ha estado a cargo del Centro de Estudios Constitucionales,
organo académico del Tribunal Constitucional, que en estos afios y bajo la
direccién del magistrado Gerardo Eto Cruz, ha llevado a cabo una intensa labor
de difusién de la jurisprudencia y doctrina constitucional, a quien expresamos
nuestra gratitud por esta nueva entrega, que resultara de lectura obligatoria para
quienes, requeridos o no por sus funciones, deseen conocer qué es lo que nuestra
Constitucién prescribe sobre los derechos fundamentales de las personas y sobre
las distintas instituciones que ha recogido para el adecuado funcionamiento del
Estado, en la versién en que el supremo intérprete de la Constitucién los ha
entendido.

MaacistrADO Oscar Urviora Hant
Presidente del Tribunal Constitucional
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I. Introduccion

La Constitucion de 1993 reintrodujo con notable acierto la presencia de un Tribunal
Constitucional, esta institucion habia sido acaso la mas novedosa creada originalmente por
su antecesora, la Constitucion de 1979; y pese a que hubo diversos sectores que se opusieron,
la decision del Congreso Constituyente Democrético (CCD) fue finalmente la de mantener
este 6rgano de control e interpretacién de la Constitucion!, que a la postre se ha convertido
en las ultimas décadas en el ente jurisdiccional que ha consolidado un fuerte sentimiento
constitucional jamas visto en la historia republicana.

Reafirmada la presencia de un Tribunal Constitucional, dotado de competencias
exclusivas para el control orgénico de la Constitucion via los procesos de inconstitucionalidad
y los procesos competenciales, y a la vez de competencias compartidas con el Poder Judicial
a través de los procesos de tutela de la libertad como el amparo, el hdbeas corpus, el hdbeas
data y el proceso de cumplimiento; se delineaba asi un complejo modelo de jurisdiccién

1 Verinextenso: Diario de debates. Debate constitucional 1993. Comisién de Constitucién y de Reglamento, T. III,
pp. 1731-1752, 1753-1784 (en esta sesion intervino Domingo Garcia Belaunde defendiendo su permanencia),
1772-1784, 1785-1799; T. V, pp. 2954-2960.
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constitucional que no sdlo gravita e influye en el modelo politico o el régimen de gobierno;
sino que este drgano jurisdiccional, tiene hoy -no cabe duda- profunda influencia en los
actuales modelos latinoamericanos de jurisdiccién constitucional.

Por supuesto que todo modelo en su dindmica concreta tiene una serie de debilidades,
tanto como de fortalezas que no se deben desconocer. Con todo, desde su andadura en
1996 al 31 de diciembre de 2012, el Tribunal Constitucional ha expedido 74283 fallos. Esto
significa muchas cosas, no sélo en guarismos y en cuadros especificos que ya veremos en su
momento; sino que, en lo fundamental, el Tribunal Constitucional cumple un rol vital en la
gobernabilidad, en la predictibilidad, en la seguridad juridica y dota al sistema de fuentes de
una estabilidad y de transparencia que permite generar un verdadero Estado Constitucional
en el sistema de justicia en el Perd; sobre todo en lo relativo a la vigencia efectiva de
los derechos fundamentales, dado que estos procesos que conforman la jurisdiccion
constitucional de la libertad son de suma importancia, aunque este rol ha llevado a que
muchas veces, en este afan, la judicatura ordinaria, ven aparentemente afectados los &mbitos
de su competencia, por supuestas interferencias, percepcion que en estricto es equivocada.

Con todo, no es aqui el momento de explicar los inevitables roces entre el Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional?; pues lo fundamental es que ambos 6rganos jurisdiccionales
cumplen desde distintos dmbitos competenciales una notable labor de interpretacién
constitucional® y cuando se trata de procesos de inconstitucionalidad; alli, no cabe duda, el
guardian e intérprete supremo siempre sera el Tribunal Constitucional el garante dentro de
la pluralidad de intérpretes que tiene nuestro modelo de jurisdiccion constitucional.

II. Algo de historia en torno al Tribunal Constitucional peruano

Si bien el actual Tribunal Constitucional reconoce como antecedente inmediato el
antiguo Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya vigencia se desarrollé entre los afios
1982-1992 con la disolucién del Congreso y el autogolpe que propiciara Alberto Fujimori;
ya en el plano académico, voces provenientes del foro habian propuesto la presencia de
un 6rgano de jurisdiccion constitucional que siguiera el modelo concentrado de los que ya
existian en Europa.

a) Entre los antecedentes académicos de lo que ahora conocemos como Tribunal
Constitucional, es de referencia obligatoria la construccion tedrica del profesor Raul
Ferrero Rebagliati, quien en un articulo pionero publicado en 1960 en la Revista Juridica
del Pert, titulado "El control de la constitucionalidad de las leyes", disefié un perfil de
Tribunal compuesto de las siguientes caracteristicas: a) estaria encargado de velar por
la legitimidad constitucional de las leyes; b) los jueces durarian nueve (09) afios en sus
cargos, salvo los designados por el Senado y el Ejecutivo, que podrian ser renovados
después de un afio de iniciado un régimen politico emanado de elecciones generales;
entre otros aspectos.

Estas propuestas, a criterio del autor, suponian necesariamente la modificacién de siete
articulos de la Constitucion de 1933, por entonces vigente; todos ellos reunidos en el
Titulo XV, denominado “Garantias de constitucionalidad”. Y asi, en lo que respecta a
la designacién de los magistrados de este 6rgano, el profesor Ferrero proponia en el
articulo 237 de su proyecto lo siguiente:

2 La literatura es amplia; empero nos remitimos a DE MENDIZABAL ALLENDE, Rafael: La guerra de los jue-
ces. Tribunal Supremo vs. Tribunal Constitucional, prélogo de Jesus Gonzélez Pérez, Dykinson, Madrid, 2012.
GARCIA BELAUNDE, Domingo (Coordinador): éGuerra de las Cortes? A propdsito del proceso competencial
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, Palestra, Lima, 2008.

3 Sagués, Néstor Pedro: La interpretacion judicial de la Constitucion, 22. Edicion, LexisNexis, Argentina, 2006.
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“Articulo 237.- El Tribunal constitucional se compone de once Jueces, designados en la
siguiente forma: tres por el Presidente de la Republica, tres por el Senado, tres por la
Corte Suprema entre sus miembros o entre los Fiscales Suplentes, uno por los Colegios
de Abogados y uno por las Universidades nacionales™.

En suma, Raul Ferrero Rebagliati, en el foro limefio, ya esgrimia la necesidad de que se
creara un tribunal auténomo. Fue el pionero en elaborar un Anteproyecto de Reforma
Constitucional, en el que se establecia en forma concreta la presencia de un Tribunal
Constitucional.

b) Nueve anos después, la idea de Ferrero seria retomada por el ius-civilista José Leon
Barandiaran, quien desde los predios del Derecho Privado, y notoriamente influenciado
por el modelo aleméan de justicia constitucional, presenté en 1969 una ponencia
ante el Colegio de Abogados de Lima y que luego fue publicada como articulo ese
mismo afio en la “Revista del Foro", publicacién auspiciada por dicho gremio. En este
caso, la propuesta era instituir un tribunal de control de la constitucionalidad y de la
legalidad de la Republica, bajo un érgano denominado “El Tribunal”. En este caso, el
autor desarroll6 un estudio especifico y diseié en términos mds organicos la creacion
del citado 6rgano de jurisdiccién constitucional. Y, en lo que concierne a la forma de
designacién de sus integrantes, el articulo 8° de su proyecto sefialaba:

“Articulo 8°.- El Tribunal estarad constituido por siete miembros designados en la forma
que en seguida se especifica:

a) un miembro designado por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, debiendo
recaer esta designacién en un Vocal o Fiscal de la Corte Suprema, jubilado o cesante;

b) un miembro designado por el Consejo Interuniversitario entre los profesores
principales o eméritos de las Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales;

c) un miembro designado por el Comité Ejecutivo de la Federacién Nacional de
Colegios de Abogados, entre quienes hayan integrado los 6rganos directivos de
dicha institucion;

ch)un miembro designado por la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima,
entre quienes hayan integrado las Juntas Directivas de dicho Colegio;

d) un miembro designado por la Academia Peruana de Derecho, entre quienes integran
dicha Academia;

e) un miembro designado en la forma que se indica en el parrafo segundo de este
articulo;

f) un miembro designado en la forma que se indica en el parrafo tercero de este
articulo.

Una vez designados los miembros a que se refieren los puntos a), b), c), ch) y d) del
parrafo anterior, se reuniran bajo la presidencia del miembro designado por la Corte
Suprema de la Republica, procediéndose de inmediato a realizar un sorteo para la
designacién del miembro a que alude el punto e) del parrafo primero de este articulo.
Para este efecto, cada una de las Cortes Superiores de Justicia de la Republica indicaré el
nombre de una persona para que participe en el sorteo respectivo, resultando miembro
de El Tribunal la persona favorecida en el sorteo. Las propuestas recaeran en Vocales o
Fiscales jubilados o cesantes de Cortes Superiores.

Igualmente, los mismos miembros a que se hace referencia al principio del parrafo
segundo, procederdn a realizar un sorteo para la designacién del miembro a que alude
el punto f) del parrafo primero de este articulo. Para este efecto cada uno de los Colegios
de Abogados de la Republica con excepcion del de Lima, indicard el nombre de una

4 FERRERO REBAGLIATI, Raul: “El control de constitucionalidad de las leyes", en Revista Juridica
del Pert, N° 1, Lima, 1960, p. 91.
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d)

persona para que participe en el sorteo respectivo, resultando miembro de El Tribunal
la persona favorecida en el sorteo.

Los sorteos antes mencionados se efectuardn en acto publico, que se anunciard
previamente'’.

Eltercer tramo mds moderno le corresponde a Domingo Garcia Belaunde, quien recogiendo
toda la experiencia moderna y comparada de los tribunales constitucionales europeos,
replantea y disefla en términos estrictamente académicos la necesidad de cubrir un vacio
e impulsar un 6rgano de jurisdiccién constitucional concentrado que no sélo tenga la
virtud de declarar eventualmente la inconstitucionalidad de las leyes, sino que este érgano,
igualmente, tenga competencias definitivas en tutelar las afectaciones a los derechos
fundamentales de las personas®.

Y finalmente, ya desde la perspectiva de los actores politicos que cumplieron un rol
preponderante en la creacién de un Tribunal Constitucional, le corresponde el mérito al
distinguido parlamentario Javier Valle Riestra Gonzdles Olaechea, quien en el seno de
la Asamblea Constituyente fue el que lider6 la propuesta y recepcién en la experiencia
de la constituyente 1978-1979. Con la puesta en marcha de la Constituciéon de 1979,
el Pert se enrumbaba en los modernos sistemas de control de constitucionalidad y de
tutela de los derechos fundamentales, via un Tribunal de Garantias Constitucionales’.
Lo ocurrido posteriormente es ya historia reciente: la Constituciéon de 1993, reafirma
este modelo, ha ampliado sus competenciasy ha creado otros procesos constitucionales
como veremos luego.

No se crea, sin embargo, que la bibliografia peruana de la época sobre la figura
del Tribunal Constitucional qued6 limitada a estos pocos, pero decisivos impulsos
académicos. Bien por el contrario, la bibliografia sobre la justicia constitucional, al
compas de su desarrollo normativo, fue bastante profusa, y de ello dan cuenta los
siguientes libros y ensayos pioneros en nuestra comunidad académica:

v AAVV: "El Tribunal de Garantias Constitucionales” en Debate, Comision Andina de
Juristas y Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, 1986.

v AGUIRRE ROCA, Manuel: "Lassentencias del Tribunal de Garantias Constitucionales
frente a la critica”, en Themis, PUCP, 1982.
"Los fallos del Tribunal de Garantias Constitucionales ante la critica”, en Themis,
Ano I, No 3, PUCP 1985.

v BUSTAMANTE BELAUNDE, Alberto: “El Tribunal de Garantias Constitucionales:
un proyecto de ley que no ofrece garantias”, en Qué Hacer, Lima, N.° 10, 1981
"La irretroactividad de los fallos del Tribunal de Garantias Constitucionales"”, en
DERECHO, PUCP Lima, N.° 36, 1982.

v BLUME FORTINI, Ernesto: “El Tribunal de Garantias Constitucionales", en lus et
Prgxis, U. de Lima, 1983.

v' CARDENAS QUIROS, Carlos: “El Tribunal de Garantias Constitucionales: y la
Constitucion del Peru de 1979", en El Foro, Ao LXVHI, N.° 2, Lima, 1981

v" CORSO MASTAS, Alfredo: El Tribunal de Garantias Constitucionales. Prontuario,
Arequipa, Edigrap EdiL, 1984.

v' GARCIA BELAUNDE, Domingo: "La influencia espafola en la Constitucion

LEON BARANDIARAN, José: "El Tribunal de control de constitucionalidad y de la legalidad”, en Revista del
Foro, N.° 1, Lima, 1969, p. 206.

Ubérrima es la produccién de este académico; sin embargo, remitimos a nuestro trabajo: "El pensamiento del
Derecho Procesal Constitucional en Domingo Garcia Belaunde" en Derecho Procesal Constitucional: Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), 4. Edicién, T IV, Porrtia y Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, 2003.

Vid. Diario de Debates de la Asamblea Constituyente. Tomo VIII, pp. 43-44, 64-71, 195-220, 473-483.
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Peruana (A propoésito del Tribunal de Garantias Constitucionales)" en Revista de
Derecho Politico, Madrid, N° 16,1982

LINARES A., M. Octavio: Derecho Procesal Civil, Vol. II, Lima, Edit. Sudamericana
S.A. (vid. pp 261 a 323), 1984

PELAEZ BAZAN, Mario: El Tribunal de Garantias Constitucionales. Y un Anteproyecto
de su Ley Organica, Imp. Edit. Vicente Solsol, Lima, 1980

Hacia la Justicia Constitucional, Edit. Andina, Lima, 1984

POWER MANCHEGO-MUNOZ, Jorge: Constitucién y justicia, Edit. Andina, Lima,
1984

PALOMINO MANCHEGO, José E: "Notas sobre el Tribunal de Garantias
Constitucionales", Revista Juris, UNMSM, Lima, 1982

VALLE RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantias Constitucionales. El caso de los
votos nulos y en blanco, Lima, Edit. Labrusa, 1986

VIDALCOBIAN, Ana Maria: "Funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales”,
en EI Foro, Ano LXXI, N° 2, 1984.

AN

AN

LSRN NN

III.Los perfiles de la jurisdiccion constitucional en el Peru de hoy

A tres décadas de presencia de una jurisdiccion constitucional conformada en su

momento por el antiguo Tribunal de Garantias Constitucionales y el actual Tribunal
Constitucional, bien se puede identificar un modelo dual o paralelo de jurisdiccién
constitucional, entendido como la presencia de dos 6rganos jurisdiccionales en coexistencia
pacifica —Poder Judicial y Tribunal Constitucional- que imparten y resuelven controversias
de naturaleza constitucional. A despecho de algunos presidentes de la Corte Suprema que
ven eventualmente “usurpadas” las competencias de la judicatura ordinaria por el Tribunal
Constitucional; ocurre més bien que el modelo peruano prevé competencias constitucionales
en ambas judicaturas que merece explicitarse.

a.

El Poder Judicial conoce prima facie los procesos constitucionales de amparo, hdbeas
corpus, habeas data y proceso de cumplimiento. Si la resolucion final es estimatoria,
se produce cosa juzgada; y hoy el justiciable emplazado, si considera que dicha
resolucion final de un proceso constitucional le ha sido adverso; bien puede entablar,
en términos de suyo excepcionales, una nulidad de cosa juzgada fraudulenta u otro
proceso constitucional: el amparo contra amparo. El hecho es que estamos siempre
frente a un proceso constitucional contra una resolucion judicial (proveniente de un
primer proceso constitucional). Todo esto se ve y se discute en el seno del Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional s6lo conoce dichos procesos cuando llega a partir de un
recurso de agravio constitucional que hoy se prevé en diversas figuras que el Tribunal
Constitucional le ha venido redisefiando®.

Pero aparte de las competencias primigenias que tienen los jueces ordinarios para la
tutela extraordinaria de los derechos ius-fundamentales —jurisdiccion constitucional de
la libertad—, cuenta también con un proceso constitucional para la tutela de la parte
orgadnica de la Constitucion: la accién popular. Se trata, por tanto, de un proceso
constitucional exclusivo del Poder Judicial en tanto histéricamente a esta judicatura se
le ha asignado el rol de resolver las controversias que afectan el principio de legalidad.

Y a este marco competencial, la Constitucién igualmente le ha asignado a la judicatura
ordinaria el control difuso de constitucionalidad de las leyes (articulos 51, 138 in fine de
la Constitucién y articulo 14 de la Ley Orgénica del Poder Judicial)®.

8

9

Vid. STC 2663-2009-PHC/TC, FEJJ. 6-11, STC 2877-2005-PHC/TC, FEJJ. 15, 19y 20, RTC 0168-2007-Q, FFJJ.
5-7, RTC 0201-2007-Q, FFJJ. 3-10, STC 0004-2009-PA/TC, FEJJ. 12-15, STC 0294-2009-PA/TC, FFJJ. 11-18.
Vid. STC 01124-2001-PA, FJ 13; STC 01680-2006-PA, FFJJ 2 a 4.
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Explicitado en lineas generales la fotografia de estos perfiles que tiene el Poder Judicial;
bien podemos concluir aqui que sus jueces tienen una doble naturaleza jurisdiccional:
son jueces ordinarios en tanto resuelven controversias relacionadas a derechos subjetivos
privados o problemas derivados del principio de legalidad, todo ello bajo la singladura
de la técnica de la subsuncién para resolver estas controversias y que a nivel nacional
oscila aproximadamente en dos millones de procesos judiciales; pero aparte, cuando a
un juez —civil, penal o “mixto"- le llega a su despacho un proceso constitucional que
incide en alguna tutela especifica de sus libertades o derechos; por ficcién juridica
deja de ser un juez ordinario, deja de asumir una concepciéon meramente legalista, y se
convierte en “juez constitucional”, se encontrard entonces con que su argumentacion y
nivel de interpretacion ya no so6lo es encontrar normas-reglas; sino normas-principios
que obligan a un periplo hermenéutico bajo la técnica de la subsuncion; y en el plano de
la tutela de los derechos fundamentales debe tener presente todo ese archipiélago que
dimana de la teoria general de los derechos fundamentales (el principio kantiano de la
dignidad humana, la doble naturaleza de los derechos fundamentales, su titularidad, la
eficacia vertical y horizontal, la estructura de los derechos fundamentales a los cuales
hemos aludido en parte: normas reglas y normas principios, la distincién entre norma
y disposicion, las posiciones de los derechos fundamentales; los limites y contenidos
y un largo etc.); a todo ello, el juez constitucional adscrito al Poder Judicial debe
relativizar su chip ideolégico del procesalismo ortodoxo para aplicar o enfrentar los
procesos constitucionales a partir de sendos principios, conceptos y categorias que hoy
suministra una disciplina que tiene ya una gran presencia en términos cosmopolitas: el
derecho procesal constitucional'.

No cabe duda, en consecuencia, que la judicatura ordinaria, si se aprecia en perspectiva,
juega un rol més que importante: a las tipicas competencias ordinarias, se han sumado
nuevos retos en tutelar como primer 6rgano jurisdiccional la tutela de los derechos
fundamentales de las personas naturales o juridicas. Tiene, en consecuencia, una doble
naturaleza jurisdiccional; si bien este boceto puede ser mal entendido si se tiene en
cuenta que la jurisdiccion es una sola en el Estado "“repartido” competencialmente en
sus diversos 6rganos del sistema de justicia. Con todo, propedéuticamente si se quiere,
debe entenderse pues que los jueces ordinarios cumplen una notable labor en el control
constitucional via la Accién Popular; el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes v la tutela de los derechos ius—fundamentales, sumado al peso mayor de impartir
justicia en el marco de la tutela ordinaria.

b. En el Tribunal Constitucional, la situaciéon es diferente pero convergente en relacién a
la judicatura ordinaria; sus integrantes son jueces exclusivamente constitucionales: no
son jueces que detentan una doble naturaleza jurisdiccional como se ha expuesto en
las lineas precedentes; son jueces que la Constitucion le ha otorgado un delineamiento
explicito, ser: "el 6rgano de control de la Constitucion” (articulo 201); y cuyas
atribuciones las precisa la norma fundamental en los siguientes términos:

1. Conocer, en instancia unica, la accién de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en tltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, hébeas data, y acciéon de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucién, conforme a ley.

10 Una ampliacién bibliografica puede verse en nuestro Syllabus de Derecho Procesal Constitucional, 3*. edi-
cién, editorial ADRUS, Arequipa, 2013
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IV. La autopercepcion del propio Tribunal Constitucional en cuanto
a lo que es

Es evidente que todo drgano de justicia estd conformado por personas de carne y hueso;
esto es, personas que tienen toda una suma de factores de formacién, de personalidad, de
concepcion del mundo!!. A lo largo de su existencia; sin embargo, el Tribunal Constitucional
ha venido autopercibiéndose o concibiéndose en una serie de resoluciones que es bueno
recordar o tener presente, a fin de entender el marco y el contexto de las decisiones que aqui
se publica en esta serie.

1. ()rgano independiente y autonomo. Supremo intérprete de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional se autopercibe como un 6rgano auténomo e independiente
y se predica entre sus competencias, ser el intérprete supremo de la Constitucion. En este
sentido ha senalado que "[...]el articulo 201° de la Constitucién establece que el Tribunal
Constitucional "es independiente y auténomo" en el ejercicio de sus competencias, como
intérprete supremo de la Constitucion (articulo 201°, 202° de la Constitucién y 1° de la
LOTC) goza de un amplio margen en la determinacién de los métodos interpretativos e
integrativos que le sean tutiles para cumplir de manera 6ptima su funcion de “6rgano de
control de la Constitucién" (articulo 201° de la Constitucion). Todo ello, claro estd, con pleno
respeto por los limites que de la propia Norma Fundamental deriven [...]" (STC 00030-2005-
PI, FJ 52).

2. Autonomia administrativa-jurisdiccional del Tribunal Constitucional: el principio de
la competencia de la competencia

En virtud de la primera de ellas, esto es, su autonomia administrativo-jurisdiccional,
es el Tribunal Constitucional el unico al que le corresponde definir su propio gobierno y
la organizacion, planificacion y resolucion de los procesos constitucionales sometidos a
su competencia, de conformidad con el articulo 202 de la Constituciéon. Por eso mismo, se
debe enfatizar en que la gestion jurisdiccional del Tribunal Constitucional es una cuestion
orgdnica que no puede ser sometida a controversia juridica, sea a través de un proceso
ordinario o de un proceso constitucional, porque con ello se estaria vulnerando el articulo
201 de la Constitucion.

En realidad esta autonomia también se refleja en el articulo 3 de su Ley Orgéanica,
cuando sefiala que "[e]n ningun caso se puede promover contienda de competencia o de
atribuciones al Tribunal respecto de asuntos que le son propios de acuerdo con la Constitucién
y la presente Ley (...)". Ello es asi por cuanto el principio de competencia de la competencia
al que hace referencia este articulo es abierto y no se restringe inicamente a la definicién de
las atribuciones del Tribunal para conocer determinados procesos constitucionales.

Alcanza también, como sefiala la propia Ley, a otros "asuntos que le son propios”,
como por ejemplo, la conformacion de las Salas del Tribunal, la eleccién de su Presidente
y Vicepresidente, la potestad del Pleno del Tribunal para levantar la inmunidad o definir
la vacancia de los magistrados constitucionales, por ejemplo; lo cual incluye, claro estd,
la definicién de su gobierno y de su gestion jurisdiccional. El Tribunal Constitucional no
estd sujeto al mandato imperativo de personas u organizacion en su gestiéon administrativo-
jurisdiccional, porque si se permitiera injerencias externas en estos &mbitos en los cuales
solo el Tribunal ostenta competencia para su definicion, se estaria vulnerando la autonomia
e independencia que la Constitucion le reconoce a través de su articulo 201; por eso mismo

11 Vid. “El juez constitucional”, en I Congreso Internacional sobre Justicia Constitucional, Edgar
Corzo Sosa (coordinador), UNAM, 2009, pp. 11 v ss.
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estas cuestiones que le “son propias” al Tribunal no pueden ser objeto de cuestionamiento o
de intervenciones externas'2.

3. Funcion de racionalizacion del poder.

Si uno de los thelos de toda Constitucion, desde los antiguos hasta los modernos, como
apunta Mauricio Fioravanti®, es convertirse en la técnica del poder", el Tribunal Constitucional
se ha autoconcebido, igualmente, en que es un 6rgano que racionaliza el ejercicio legitimo del
poder cuando controla sus excesos. En esta perspectiva ha precisado que "[...] el Tribunal
Constitucional estima oportuno recordar que entre sus funciones estd la de racionalizar el
ejercicio del poder publico y privado, velar por la supremacia de la Constitucién Politica del
Pert sobre el resto de las normas del ordenamiento juridico, sean estas las emanadas del Estado
o de entidades privadas, velar por el respeto y la protecciéon de los derechos fundamentales de
las personas naturales o juridicas, y ejercer la tarea de intérprete supremo de los alcances y
contenidos de la Constitucion” (STC 3574-2007-PA/TC, FJ 8).

4. Deber del Tribunal Constitucional de integrar los vacios normativos.

En el sistema de fuentes, pueden presentarse los fenémenos de los vacios o deficiencias
expresados en las lagunas del derecho'. Asi, el Tribunal Constitucional ha apreciado que
puede una declaratoria de inconstitucionalidad generar un horror vacui. De alli que ella misma
se impone que tiene el deber de integrar los vacios normativos que su fallo pueda generar. Asi
sostiene este 6rgano jurisdiccional que "[...] el Tribunal Constitucional tiene la obligacion, 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" (STC 00030-2005-PI, FJ 54).

5. Obligacion de resolver

"Que al respecto es de aplicacién el articulo 5 del la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (LOTC), que establece que en ningun caso el TC puede dejar de resolver;
precisamente el 6rgano que no puede dejar de resolver estd compuesto por siete miembros
elegidos por el Congreso (articulo 201 de la Constitucién Politica del Perd) los que asumen
el cargo al momento de su juramentacién (articulo 19 de la LOTC); en este sentido, la
resolucion de la presente solicitud por parte de aquellos que ya no son miembros del Tribunal
Constitucional infringiria la Constitucion y tal hecho podria ser pasible de sancion penal, y por
otro lado la no resolucion por parte de los actuales magistrados significarfa una vulneracién de
la LOTC y con ello de una de las normas que constituyen el Bloque de Constitucionalidad'?®.

6. Politica jurisdiccional de acercamiento a los ciudadanos

El Tribunal Constitucional entiende que parte de su politica jurisdiccional comprende el
acercamiento real de la justicia constitucional a los ciudadanos. Ello se debe a dos razones
fundamentales: primero, al cumplimiento del mandato constitucional de descentralizacion

12 STC 10340-2006-PA, FJ 3 al 5.

13 FIORAVANTI, Maurizio: Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001.

14  Bidart Campos, Germdn: El poder, editorial Ediar, Buenos Aires, 1985.

15 AA.VV.: Lagunas en el Derecho. Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial, Marcial Pons, Barce-
lona, 2005.

16 RTC 05957-2006-PA (reposicién), FJ. 2.
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(articulo 188), en el entendido de que el proceso de descentralizacion también alcanza a la justicia
constitucional, en aras de contribuir al desarrollo integral de la nacién, que se fundamenta en el
bienestar general y la justicia, segun lo establece el articulo 44 de la Constitucion.

Segundo, al cumplimiento, por un lado, del principio constitucional procesal de
inmediacion, segun el cual el juez constitucional debe tener el mayor contacto posible tanto
con los sujetos -demandante, demandado, por ejemplo- como con los elementos objetivos
del proceso constitucional a resolver; por otro, del principio de economia procesal, el cual no
se restringe, en los procesos constitucionales, a la duracién del mismo, sino que exige aliviar
en la mayor medida posible el esfuerzo de tiempo y de medios econémicos que supone
desplazarse a la sede del Tribunal Constitucional; y también del principio de socializacién
de los procesos constitucionales, de conformidad con el articulo IIT del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional (STC 10340-2006-PA, FJ 7 y 8).

7. Rol dentro de la Sociedad

Uno de los componentes de la Constitucién como norma es que ella se nos presenta
como una suma de valores fundamentales que permiten establecer espacios de afirmacién de
la dignidad del principio kantiano; asi como la de impulsar su irradiacién de valores a toda
la sociedad civil. En este sentido el Tribunal Constitucional reconoce que ella tiene un rol
que cumplir en la sociedad. Veamos: "[...] [e]s evidente que el Tribunal Constitucional, por
su condicion de ente guardidn y supremo intérprete de la Constitucién, y mediante la accion
hermenéutica e integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los contenidos de los
valores, principios y normas consignados en el corpus constitucional. En ese orden de ideas, el
Tribunal Constitucional, en cuanto Poder Constituyente Constituido, se encarga de resquardar
la sujecion del ejercicio del poder estatal al plexo del sistema constitucional, la supremacia del
texto constitucional y la vigencia plena e irrestricta de los derechos esenciales de la persona.
De ahi que formen parte de su accionar, la defensa in toto de la Constitucién y de los derechos
humanos ante cualquier forma de abuso y arbitrariedad estatal” (STC. 02409-2002-PA, FJ 1).

8. Funcion normativa

Al serla Constitucion fuente de fuentes de un sistema juridico, le corresponde al Tribunal
Constitucional impulsar el control de la produccién legislativa del Estado, verificando el
grado de compatibilidad de las normas con el contenido esencial de la Constitucién; de alli
que el Tribunal Constitucional, sin asumir, por cierto, un presunto rol de legislador positivo,
en los términos que suponga eventuales usurpaciones al legislador, concibe que sus
decisiones cumplen, también, una funciéon normativa. Asi, precisa que "[e]xisten, cuando
menos, dos razones para sostener que el Tribunal Constitucional participa también de esta
labor materialmente normativa. En primer lugar, porque al tener la capacidad de dejar sin
efecto las normas con rango de ley, por juzgarlas incompatibles con la Constitucion (articulo
204° de la Constitucion), las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad que
dicta tienen fuerza de ley, superando incluso el poder de la derogacién, pues, a diferencia
de esta, la sentencia estimatoria en un proceso de inconstitucionalidad ‘anula, por completo,
la capacidad regulativa de las normas declaradas inconstitucionales' (cf. STC 0004-2004-A1,
FJ. 2). De ahi que el articulo 103° de la Constitucién disponga: “(...) La ley se deroga solo
por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad"

En segundo lugar, porque, como Supremo Intérprete de la Constitucién (articulo 1° de
la Ley N.° 28301 —Orgénica del Tribunal Constitucional-), en aplicacioén de los principios de
presuncion de constitucionalidad de las leyes y de interpretacion conforme a la Constitucion,
ejerce un control sobre el contenido normativo de las disposiciones legales, invalidando
los sentidos interpretativos inconstitucionales e, incluso, haciendo explicitos aquellos otros
sentidos interpretativos que, prima facie, no eran atribuidos a las disposiciones sometidas a
evaluacion (sentencias interpretativas “manipulativas”)" (STC 01907-2003-AA, FJ 20).
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9. Su funcién de componedor de conflictos sociales

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

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

La argumentacion constitucional, es en este contexto, el mejor recurso de legitimacién y
persuasion con que cuenta este Tribunal para la busqueda del consenso social y el retorno de
la armonia. De este modo logra adhesiones y persuade y construye un espacio para su propia
presencia en el Estado Social y Democrético de Derecho, erigiéndose como una institucion
de didlogo social y de construccion pacifica de la sociedad plural.

El Tribunal Constitucional participa como un auténtico 6rgano con sentido social,
estableciendo, a través de su jurisprudencia, las pautas por las que ha de recorrer la sociedad
plural, advirtiendo los peligros de determinadas opciones del legislador democratico, a través
de sus sentencias exhortativas, o, simplemente, llevando el mensaje de la Constitucién a
los lugares mas alejados del pais, a través de sus audiencias descentralizadas. En un pais
que busca desterrar el trauma de las dictaduras y las opciones autoritarias que aun rondan
cercanas, la labor del Tribunal, en cada caso, supone la conviccion y la esperanza de que es
posible construir una sociedad justa y libre con garantia para las diferencias y la pluralidad
de opciones (STC 00048-2004-Al, FJ 2, 3y 7).

10. Su rol como poder constituyente constituido

El Tribunal Constitucional ha hecho un deslinde epistémico entre el poder constituyente
originario y el derivado; lo propio entre poder constituyente y poder constituido entendiéndose
esto ultimo como el poder politico expresado en sus diversos érganos en estado de quietud o
normalidad y en donde al poder constituido sélo le es competente producir normas ordinarias.
Sin embargo, al ser el colegiado constitucional el intérprete supremo en materia constitucional
constituye él mismo un primus inter pares frente al Poder Judicial y frente al Jurado Nacional
de Elecciones, en tanto éstos también realizan interpretacién en materia constitucional. No
obstante, una autopercepcion de suyo importante es que el Tribunal Constitucional, al emitir
fallos, ejerce un rol de poder constituyente constituido que no viene a ser mas que en sana
doctrina un poder constituyente derivado en materia de interpretacion. Asi, “el Tribunal
Constitucional, por su condicién de ente guardidn y supremo intérprete de la Constitucién, y
mediante la accion hermenéutica e integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los
contenidos de los valores, principios y normas consignados en el corpus constitucional.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional, en cuanto Poder Constituyente
Constituido, se encarga de resguardar la sujecion del ejercicio del poder estatal al plexo del
sistema constitucional, la supremacia del texto constitucional y la vigencia plena e irrestricta
de los derechos esenciales de la persona. De ahi que formen parte de su accionar, la defensa
in toto de la Constituciéon y de los derechos humanos ante cualquier forma de abuso y
arbitrariedad estatal” (STC 02409-2002-AA, FJ 1).

11. Tribunal Constitucional y legislador

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre las relaciones
entre estas dos entidades basicas del Estado, y sobre todo de eventuales invasiones de
competencia en que el legislador ha incurrido en desmedro del Tribunal Constitucional.
Veamos:
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"[Se] vulnera el principio de separacion de poderes y el control y balance de poderes,
pues no es competencia del Legislador pronunciarse sobre el mantenimiento de una
organizacion judicial declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional o
pronunciarse sobre la ampliacion de los efectos temporales de tal inconstitucionalidad,
establecidos ambos en un acto jurisdiccional como es una sentencia del Tribunal
Constitucional. Resulta vedado por la Norma Fundamental que un Poder del Estado
como el Poder Legislativo invada las competencias de un érgano constitucional como el
Tribunal Constitucional, ejerciendo funciones que solo a este le competen.

[Se] vulnera la garantia institucional de la autonomia del Tribunal Constitucional, toda
vez que al disponer que siga en funcionamiento una organizacion de la jurisdicciéon
militar declarada inconstitucional y prorrogar indefinidamente el periodo de vacatio
sententiae establecido en una sentencia del inconstitucionalidad, ha desnaturalizado y
desconocido las funciones de érgano de control de la Constitucion (articulo 201°) que
le ha asignado esta al Tribunal Constitucional. Si el legislador opera de este modo sobre
las sentencias del Tribunal Constitucional resulta evidente la invasion de tal poder del
Estado en un ambito de competencia propio del drgano de control de la Constitucion”
(STC 0005-2007-PI/TC, FFJJ 61-62).

Sobre la calidad de ambos 6rganos como intérpretes de la Constitucion, el Tribunal

Constitucional ha establecido lo siguiente:

12.

“Entre la pluralidad de intérpretes de la Constitucion, destaca el Poder Legislativo,
pues al realizar el principio democratico y desarrollar los derechos fundamentales,
entre otras competencias, interpreta permanentemente la Norma Fundamental. Asi,
por ejemplo, cuando el Parlamento regula la legislacién procesal (plazos, érganos
competentes, numero de instancias, requisitos de los actos procesal, tipos de procesos
por la materia, por la complejidad, etc.), debe interpretar el respectivo contenido
constitucional de los derechos fundamentales de naturaleza procesal, dentro de los que
destacan los derechos de libre acceso a la jurisdiccién, de defensa, de contradiccion,
de motivacidn, a la cosa juzgada, a los recursos, a la ejecucion efectiva de lo resuelto,
al plazo razonable de duracién del proceso, entre otros. Toda esta labor de legislacion
procesal no puede desconocer tal contenido constitucional, como tampoco resultar
desproporcionada o irrazonable respecto de los fines que se pretende.

Este importante rol del legislador en el desarrollo de la Constitucién justifica que en la
interpretacién de la Constitucion, los jueces ordinarios, y este Tribunal Constitucional en
particular, deban considerar determinados criterios de interpretacién constitucional que
también beneficien tal actividad estatal. Ejemplo de ello es el criterio de interpretaciéon
de la ley conforme a la Constitucién.” (STC 01761-2008-AA, FEJJ 16 y 17).

Relacion con la justicia ordinaria.
El modelo dual o paralelo de jurisdiccion constitucional que tiene el Pert, es un modelo

de convergencia entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial; sin embargo, en la
practica hay eventuales incordias y fricciones entre ambas judicaturas. Sin embargo, el
propio Tribunal Constitucional percibe una relacién con la judicatura ordinaria que aqui se
explicita. Veamos:

“Al fin y al cabo, ni la justicia constitucional puede considerarse en forma andaloga a la
justicia penal, ni aquella resulta una tarea que entre en el &mbito de competencia de los
jueces constitucionales. Como nuevamente lo ha expresado su par espafol, mediante estos
procesos se ha “"encomendado proteger los derechos fundamentales (...), conociendo de
toda calificacion juridica realizada por los tribunales ordinarios que viole o desconozca (...)
derechos, pero carece de aquel caracter en relacién con procesos comunes que resuelvan
derechos intersubjetivos ajenos a los derechos fundamentales y que se pronuncien sobre
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cuestiones de mera legalidad, al ser competencia exclusiva de los jueces y tribunales
su interpretacion y decision, fijacién de los hechos y subsuncion, asi como la precision
de las consecuencias juridicas (...), aunque se apoyen en errores, equivocaciones o
incorrecciones juridicas o, en definitiva, en la injusticia de las resoluciones, porque ello le
convertiria [al juez constitucional] en 6rgano de control de la mera legalidad, ejerciendo
funciones que no le atribuye la Constitucion" [cf. STC 104/1985].

De ahi que solo excepcionalmente quepa efectuar un control constitucional sobre una
resolucién judicial por afectacién del principio de legalidad penal y, en concreto, en
aquellos casos en los que, al aplicar un tipo penal o imponer una sancion, el juez penal se
aparte del tenor literal del precepto o cuando la aplicaciéon de un determinado precepto
obedezca a pautas interpretativas manifiestamente extravagantes o irrazonables,
incompatibles con el ordenamiento constitucional y su sistema material de valores. En
consecuencia, si en la justicia ordinaria se determina la culpabilidad o inocencia del
imputado, determinando en el caso si se da el supuesto de hecho previsto en la norma
y sobre la base de consideraciones de orden penal, de acuerdo con la alternativa que
ofrezca la dogmatica penal que se estime la mas adecuada, la justicia constitucional, en
cambio, se encarga de determinar si la resolucion judicial cuestionada afecta a derechos
constitucionales” (STC 2758-2004-HC/TC, FFJJ. 7-8).

V. Los criterios de seleccion de los fallos

Desde el inicio del Tribunal Constitucional en 1996 hasta el 31 de diciembre de 2012 en
que se cierra esta investigacion, como ya se ha sefialado, se han emitido un total de 74283.

Interesa aqui precisar cudl ha sido el criterio que ha tenido el Tribunal Constitucional
para dar a conocer este complejo maremagnum de heterodoxos fallos que giran directa o
indirectamente en la constitucionalizacién del orden juridico.

Por principio, lo primero con que se topan los integrantes y los que integraron el Tribunal
Constitucional a la fecha, es lo dificil que resulta seleccionar las decisiones mas relevantes. Y
es que ha de suponerse que todo fallo resulta importante para las partes que controvirtieron
en su caso concreto. Mas, lo relevante aqui debe ser tenido en cuenta por razones de indole
cualitativa que determina su excogitacion frente al peso cuantitativo que resulta imposible
publicarlo en texto; pues para ello el interesado tiene la pagina web del Tribunal Constitucional
que encontrard afno a afio todas las resoluciones que ha emitido el colegiado constitucional.

Con todo, grosso modo, podran encontrarse algunas pautas o criterios que se ha tomado
en cuenta y que aqui se explicitan:

a. Criterio cronoldgico.- Se trata de presentar las decisiones en el marco de los afios en que
corresponde. Aqui el lector podra identificar la composicion de los magistrados y sus
pareceres en determinadas resoluciones. Sobre el particular, interesa subrayar que no
bien se inicia un Tribunal Constitucional precedido por un régimen autoritario como el que
ocurri6 en el Pert, evidentemente la conformacién de los flamantes integrantes, no cabe
duda, cumplen una importante labor nomofilactica frente a una legislaciéon que es objeto
de un control constitucional. En lo sucesivo, los Tribunales Constitucionales aprecian
caso por caso su eventual constitucionalidad o no. Con todo, la primera apreciacién que
tiene el lector es el criterio cronoldgico al que corresponde la emision del fallo.

b. Elcardcter relevante de la decision.- Se trata aqui del criterio de apreciar una decisién
que es, como se diria en el viejo latin relevans —levantar, elevar, alzar'’- y que segun
el Diccionario de la Lengua significa "lo sobresaliente, excelente"; aunque de nuestra

17 SEGURA MUNGUIA, Santiago: Nuevo diccionario etimoldgico Latin — Espariol y de las voces derivadas, 4*
edicioén, Universidad de Deusto, Bilbao, 2010, p. 650.

28



Gerardo Eto Cruz

parte preferimos identificar con la sequnda acepcion de "importante, significativo”. En
efecto, las decisiones bdsicas que se encuentran seleccionadas resultan importantes
por la materia que ha resuelto. ¢Qué materias? Por ejemplo en la parte dogmdtica
de la Constitucion, se podran encontrar fallos que establecen las grandes lineas de
concepcion en los derechos fundamentales de las personas, no solo a traves de los
procesos constitucionales ad hoc como son el habeas corpus, el amparo, entre otros;
sino via sendos procesos de inconstitucionalidad. Igualmente es relevante casos en
que el Tribunal Constitucional manifiesta una resolucién de “concretizacion” de
algun derecho, algun principio, alguna pauta no so6lo en el ambito de los derechos
fundamentales; sino en todos los demas procesos, como los de inconstitucionalidad.

El cardcter pionero de la decisién.- Este criterio si bien estd subyacente, necesita
explicitarse. Se ha escogido decisiones de cardcter pionero, esto es de decisiones que
por vez primera resuelve un tema, conceptualizando o resolviendo de una determinada
forma. Este caracter pionero se vincula con lo relevante, en tanto se trata de una materia
especifica importante, por un lado; y por otro, de que esa misma decisién es resuelta por
vez primera. Es evidente que a partir de alli, sequiran cientos de fallos que siguen la
pauta hermenéutica primigenia que se ha seleccionado en esta publicacion.

La importancia de la decisién.- Es evidente que todo fallo del Tribunal Constitucional resulta
de por si importante; y hasta podria decirse que su afirmacién es una verdad de Perogrullo,
sisetoma en cuentalo que establece el articulo V1in fine del Cédigo Procesal Constitucional
y su reiteracion en el articulo primero de las disposiciones generales de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional: "[lJos Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional”. Sin embargo, conforme anota Itziar Gdmez Fernandez existen algunas
decisiones que resultan de una importancia intrinseca por las cuestiones concretas que
resuelven'®. Y ello es asi, en la medida que son fallos que revisten una singularidad propia
y adviértase que no necesariamente la importancia radica en términos de aceptacion de
dicho fallo; sino porque la complejidad y la encrucijada que tiene que afrontar el Tribunal
Constitucional le obliga a resolver de una determinada forma. El grueso de dichos fallos,
por lo general, tienen una aquiescencia intrinseca en el sistema de fuentes y en la critica
académica; en otros casos sus fallos pueden ser controvertidos, como puede ser verbigracia
el caso de la pildora del dia siguiente, s6lo para consignar un emblemaético caso en que la
opinién publica cuestiond esta decision.

Casos dificiles.- La imparticién de justicia muchas veces se enfrenta ante la dicotomia
de casos tragicos o casos dificiles. El Tribunal Constitucional percibe que no se han
presentado los primeros; mas en el sequndo existe por la naturaleza de la controversia
dilemas que afrontar. Si bien la expresion es atribuida a Ronald Dworkin; este ius-
filésofo enuncia la teoria en los siguientes términos: "[e]n el positivismo juridico
encontramos una teoria de los casos dificiles. Cuando un determinado litigio no se
puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente por alguna
institucion, el juez — de acuerdo con esta teoria- tiene "discreciéon” para decidir el caso
en uno u otro sentido. Esta opinién supone, aparentemente, que una u otra de las partes
tenian un derecho preexistente a ganar el proceso, pero tal idea no es mas que una
ficcion. En realidad, el juez ha introducido nuevos derechos juridicos que ha aplicado
después, retroactivamente, al caso que tenia entre manos"'®.
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GOMEZ FERNANDEZ, Itziar: Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional, presentacién de Pablo Pérez
Tremps, Thomson - Civitas, Editorial Navarra, 2006, p. 18

DWORKIN, Ronald: Los derechos en serio, Traducido por Marta Guastavino, 12 edicion, 82 reimpresion, Edi-
torial Ariel, Barcelona, 2010, p. 146
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Porlo general, los casos dificiles, se presentan en la tutela de los derechos fundamentales
y de las libertades de las personas y hay mayor incidencia en el dmbito penal®’; y
aunque su enunciado resulta muy laxo; no dejan de presentarse casos en los que el
Tribunal Constitucional tiene y debe asumir una postura; pues como enuncia la propia
Constitucion, "[s]on principios y derechos de la funcidn jurisdiccional, [... el de] no dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley" (articulo 139, 8). Adviértase
igualmente que todo caso dificil, es de por si una decision importante, y desde luego
“una decisién relevante” y cronologicamente identificada en el tiempo.

El cardcter principista de la decisién.- Existe otro criterio que resulta oportuno formularlo
en el marco de la justificacion de la presente seleccion que acompaia a estos volimenes
que salen hoy a la luz; y se trata de que todo el entramado de fallos y decisiones, existe la
fuerza gravitacional de un conjunto de fallos por los argumentos de principios que le han
servido de base para la decision de fondo. Estos fallos inciden en el sistema de fuentes
porque recoge lo mds rico de los estdndares de interpretacién constitucional que existe en
los actuales Estados Constitucionales y son fallos de orden cosmopolita que tranquilamente
se pueden encontrar e identificar en cualquier pais de una democracia occidental.

Se da por sentado que esta practica judicial es pacifica; no obstante, el Tribunal
Constitucional estima oportuno consignarla en la vitrina de su seleccion, dado que con
ello, se cumple con un didlogo entre tribunales constitucionales. Muchos de estos fallos
se desarrollan en el marco de la recepcién y uso de sentencias extranjeras®. Y es que
todo Tribunal Constitucional no debe asumir una concepcién autista y autarquica de
sus decisiones; sino que debe mirar y utilizar fallos de otros tribunales?.

Precedentes vinculantes.- No podia faltar el conjunto de fallos que constituyen
precedentes vinculantes. El Tribunal Constitucional ha tratado de hacer esfuerzos
en establecer las razones de derecho que recomiendan los precedentes vinculantes.
Ronald Dworkin ha sefialado que "si se reconoce que un determinado precedente esta
justificado por una razén determinada; si esa razon recomendaria también un resultado
determinado en el caso sometido al tribunal; si no ha habido retractacién de la decisién
anterior, o si ésta no ha dado, de alguna otra manera, motivo de critica institucional,
entonces, en el caso posterior se debe llegar a esa misma decision"%,

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el precedente vinculante:

“es aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal
Constitucional decide establecer como regla general; y, que, por ende, deviene en
parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza homdloga.

El precedente constitucional tiene por su condicién de tal efectos similares a una ley.
Es decir, la regla general externalizada como precedente a partir de un caso concreto se
convierte en una regla preceptiva comun que alcanzar a todos los justiciables y que es
oponible frente a los poderes publicos.

En puridad, la fijacion de un precedente constitucional significa que ante la existencia
de una sentencia con unos especificos fundamentos o argumentos y una decisiéon en un
determinado sentido, serd obligatorio resolver los futuros casos semejantes segun los
términos de dicha sentencia.
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AAVV.: éCasos dificiles o irresolubles? Problemas esenciales desde el andlisis de paradigmadticos casos juris-
prudenciales, Fernando Mir6 LLinares (Director), Dikinson, Madrid, 2010.

BUSTOS GISBERT, Rafael: Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, Biblioteca Porria de Derecho
Procesal Constitucional, Porria, México, 2012.

BRITO MELGAREJO, Rodrigo: El didlogo entre Ios Tribunales Constitucionales, Biblioteca Porrtia de Derecho
Procesal Constitucional, Porrua, México, 2011, pp. 71y ss.

Dworkin, Ronald: op. cit., p. 189.
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La competencia del Tribunal Constitucional para determinar un precedente vinculante
se encuentra sustentada en el Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, el cual preceptia que "(...) las sentencias del Tribunal Constitucional
que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando
asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando
el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del precedente, debe expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las
cuales se aparta del precedente" (STC 0024-2003-Al).

El Tribunal Constitucional ha concebido que existen determinados presupuestos
materiales para establecer un precedente y que son los siguientes:

a) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen
resolviendo con distintas concepciones o interpretaciones sobre una determinada
figura juridica o frente a una modalidad o tipo de casos; es decir, cuando se acredita
la existencia de precedentes conflictivos o contradictorios.

b) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos vienen
resolviendo en base a una interpretacion errénea de una norma del bloque de
constitucionalidad; lo cual, a su vez, genera una indebida aplicacién de la misma.

c¢) Cuando se evidencia la existencia de un vacio normativo.

d) Cuando se evidencia la existencia de una norma carente de interpretacion
jurisdiccional en sentido lato aplicable a un caso concreto, y en donde caben varias
posibilidades interpretativas.

e) Cuando se evidencia la necesidad de cambiar de precedente vinculante. En este
supuesto, de conformidad con lo establecido en el Articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal Constitucional debe obligatoriamente
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las
razones por las cuales se aparta del precedente” (STC 0024-2003-AI).

Debemos sefialar a los lectores que los volumenes que aqui se publican, cubren todos los

precedentes vinculantes que se han venido emitiendo y que corresponden su ubicacion

a su aparicion cronoldgica.

g.1.Una aclaracién conceptual entre precedente vinculante y doctrina jurisprudencial.-
Todo precedente vinculante es doctrina jurisprudencial; mas no toda doctrina
jurisprudencial puede ser identificada como precedente vinculante. Como ya se
ha indicado lineas arriba, el precedente vinculante tiene ciertos presupuestos y
caracteristicas, se requiere un minimo de 5 votos de los 7 que integran el colegiado
constitucional, advirtiéndose también que un precedente es fruto de un pleno
integrado por los 7 magistrados.
En cambio, la doctrina jurisprudencial constituyen los fallos que emite el Tribunal
Constitucional y que puede dimanar tanto del pleno como de sala; y aunque esto es
préactica interna que no esta configurada explicitamente en la Constitucién, ni en el
Codigo Procesal Constitucional ni en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional;
internamente via su Reglamento Interno se prevé la forma de resolverse las
decisiones en mérito a los votos para que exista resolucion. Elideal es que la doctrina
jurisprudencial emane de un pleno; y de hecho asi ocurre; lo que no impide que
una sala integrada por tres magistrados pueda —y de hecho asi ocurre igualmente-
establecer doctrina jurisprudencial. Al respecto, resulta oportuno lo que el propio
Tribunal Constitucional deslinda entre uno y otro:

“La incorporacién del precedente constitucional vinculante, en los términos en que

precisa el Codigo Procesal Constitucional, genera por otro lado, la necesidad de

distinguirlo de la jurisprudencia que emite este Tribunal. Las sentencias del Tribunal

Constitucional, dado que constituyen la interpretacion de la Constitucion del maximo

tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos
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los poderes del Estado. Asimismo, conforme lo establece el articulo VI del Cddigo
Procesal Constitucional y la Primera Disposicién General de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional, N.° 28301, los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes
y reglamentos conforme a las disposiciones de la Constitucion y a la interpretacién que
de ellas realice el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia en todo tipo de
procesos. La jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina que desarrolla el Tribunal
en los distintos &mbitos del derecho, a consecuencia de su labor frente a cada caso que
va resolviendo.

Por otro lado, con objeto de conferir mayor predecibilidad a la justicia constitucional,
el legislador del Cédigo Procesal Constitucional también ha introducido la técnica del
precedente, en su articulo VII del titulo preliminar, al establecer que “Las sentencias
del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la Sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo (...)". De este modo, si bien tanto la jurisprudencia como el precedente
constitucional tienen en comun la caracteristica de su efecto vinculante, en el sentido
de que ninguna autoridad, funcionario o particular puede resistirse a su cumplimiento
obligatorio, el Tribunal, a través del precedente constitucional, ejerce un poder normativo
general, extrayendo una norma a partir de un caso concreto” (STC 03741-2004-AA, FJ
42y 43).

h.  Porla catequesis pedagdgica de los obiter dicta.- Toda sentencia o decisién constitucional,
no soélo resuelve el caso concreto que las partes someten al Tribunal Constitucional;
sino que su fallo entrafia una labor pedagogica o de catequesis; se trata aqui de que,
en el marco de la estructura de sus sentencias, existe una parte llamada “obiter dicta”,
que son los argumentos de paso y que, a través de estas reflexiones, se genera un
sentimiento constitucional dirigido a la labor educativa. Veamos como el propio Tribunal
Constitucional enuncia esta parte:

"Larazon subsidiaria o accidental es aquella parte de la sentencia que ofrece reflexiones,
acotaciones o apostillas juridicas marginales o aleatorias que, no siendo imprescindibles
para fundamentar la decisién adoptada por el Tribunal Constitucional, se justifican por
razones pedagdgicas u orientativas, segun sea el caso en donde se formulan.

Dicha razén coadyuva in genere para proponer respuestas a los distintos aspectos
problematicos que comprende la materia juridica objeto de examen. Ergo expone una
visién maés allé del caso especifico; por ende, una 6ptica global acerca de las aristas de
dicha materia.

En efecto, en algunas circunstancias la razon subsidiaria o accidental aparece en las
denominadas sentencias instructivas, las cuales se caracterizan por realizar, a partir del
caso concreto, un amplio desarrollo doctrinario de la figura o institucién juridica que
cobija el caso objeto de examen de constitucionalidad. La finalidad de estas sentencias
es orientar la labor de los operadores del derecho mediante la manifestacion de criterios
que pueden ser utilizados en la interpretacién jurisdiccional que estos realicen en los
procesos a su cargo; amén de contribuir a que los ciudadanos puedan conocer y ejercitar
de la manera mds 6ptima sus derechos.

Asimismo, el Tribunal Constitucional emplea la razén subsidiaria o accidental en
aquellas circunstancias en donde, a través del proceso de conocimiento de una
determinada materia constitucional, establece un criterio pro persuasivo o admonitorio
sobre posibles determinaciones futuras en relaciéon a dicha materia.

Este pronunciamiento, a modo de dicta, permite a los operadores jurisdiccionales y a

los justiciables "predecir” o “pronosticar” la futura manera de resolver aquella cuestion
hipotética conexa al caso en donde aparece manifestada (STC 0024-2003-AlI).
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Definida asi esta parte, no cabe duda que existe una ubérrima presencia de decisiones
constitucionales que sientan posicién, doctrina, predictibilidad; lo propio en este
tipo de sentencias, aun pecando de demasiadas largas, se desarrollan interesantes
conceptos, principios, categorias que van a permitir ilustrar a los operadores del sistema
constitucional.

Estas son, grosso modo, los criterios que ha tenido el Tribunal Constitucional para la
excogitacién y seleccion de los fallos que aparecen en estos volimenes.

VI. Tras bastidores: una ojeada panoramica del iter de las decisiones
constitucionales

Interesa, dentro del marco de la transparencia que subyace en las reparticiones publicas,
divulgar como es que se desarrolla el iter de una decision desde que llega o ingresa a mesa
de partes del Tribunal Constitucional. Se trata de iniciar un periplo de lo que ocurre dentro
de la "casa constitucional”, casa que por ironia del destino estd asignada a una antigua casa
colonial que lleva como nombre “la casa de Pilatos"” conforme lo recuerda Ricardo Palma en
una de sus tradiciones®.

Veamos: segun sea un proceso exclusivo del Tribunal Constitucional como es un
proceso de inconstitucionalidad o un proceso competencial; o, en su defecto, via el recurso
de agravio constitucional de un hdbeas corpus, un amparo, un hébeas data o un proceso de
cumplimiento, todo confluyen a un s6lo ingreso que es mesa de partes y que se le asigna un
determinado numero de expedientes; a partir de alli, se inicia un periplo que muchas veces
los justiciables desconocen.

1. Elingreso y la programacion de las vistas en audiencias ptblicas.

Una vez ingresado el expediente, sea de proceso de Habeas Corpus, de Amparo, de
Habeas Data o de Cumplimiento, éste es programado para la vista de la causa en audiencia
publica de Sala o de Pleno, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional concordado con los articulos 11, 12 y 13 de su Reglamento
normativo. Sequidamente las causas se distribuyen conforme a los criterios dispuestos por
el Pleno Jurisdiccional entre las comisiones de asesores jurisdiccionales, quienes estan
agrupados por especialidad en las materias mds recurrentes.

La distribucién de la carga procesal de las salas se realiza de modo que los procesos se
distribuyan equitativamente siguiendo los siguientes criterios: 1) pares e impares; 2) procesos
agrupados segun la materia siempre que se aprecie desde un estudio preliminar de las causas
si sobre estas se aplicaran precedentes vinculantes adoptados por el Tribunal Constitucional
aplicando el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

2. La asignacion de las ponencias

El Presidente asigna la ponencia en forma equitativa a los magistrados del Tribunal
Constitucional guidndose por el orden numérico de las causas; en casos excepcionales
designa la ponencia atendiendo a la experticia necesaria para la resolucion del caso.

24 La casa se fabricé en 1590, esto es, medio siglo después de la fundacién de Lima y cuando los jesuitas aca-
baban de tomar cédula de vecindad en esta tierra de cucafia. Fué el padre Ruiz del Portillo, superior de ellos,
quién delined el plano, pues ligdbalo estrecha amistad con un rico mercader espafiol apellidado Esquivel, pro-
pietario del terreno. Con maderas y ladrillos sobrantes de la fabrica de San Francisco, y que Esquivel compré
a infimo precio, que encargé el mismo arquitecto que edificaba el colegio méximo de San Pablo de construir
la casa misteriosa, edificio sélido y a prueba de temblores, que no pocos ha resistido sin experimentar desper-
fecto. Vid. Palma, Ricardo: Tradiciones Peruanas, T. I. Enrique Cappelletti Representaciones Editoriales, Lima,
2000, p. 48.
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3. Eltrabajo de los asesores (la preparacion de los proyectos de ponencias)

El gabinete de asesores, que se encuentra conformado por comisiones especializadas
(habeas corpus, resoluciones judiciales, administrativo, tributario, provisional y laboral,
cero o de precedente, casos especiales), lideradas cada una de ellas por un coordinador de
confianza del Pleno, y bajo la direccion del Coordinador General del gabinete, preparan
los proyectos por la comision, la doctrina, o las pautas especificas de los ponentes y las
pautas del Pleno dado el caso; una vez culminado el proceso de preparacién del proyecto de
ponencia remiten el expediente con el proyecto, visado por el coordinador, a la Secretaria
Relatoria.

4. Pleno Jurisdiccional y Pleno Administrativo

Cada semana la presidencia del Tribunal Constitucional convoca a un Pleno, que
puede ser Jurisdiccional o Administrativo, o ambas cosas a la vez. Alli se ven los temas de la
administracion misma del Tribunal Constitucional, las decisiones ordinarias o extraordinarias
que se deben tomar para el funcionamiento adecuado de la institucién. Ademds, hay una
agenda especifica sobre los debates de las ponencias, sobre todo de los casos mas relevantes
que el ponente lleva al Pleno para su discusion, o el propio Pleno dispone que se discuta con
el objeto de adoptar una posiciéon determinada en un caso que estime relevante.

Desde luego, no todo puede ponerse a votacion, y en el caso del Tribunal Constitucional
peruano, los siete magistrados no siempreresuelven los temas “al voto". En efecto, los procesos
constitucionales no son mas que un mecanismo para concretizar los derechos, principios y
valores constitucionales derivados de un caso concreto que tiene una naturaleza litigiosa
entre las partes. Muchas veces lo que efectivamente estd en juego es la Constitucién misma,
a partir de la concretizacién que ese proceso constitucional reclama. En consecuencia, la
Constitucion no estd al voto; dicho en otro sentido, la Constitucién es una hoja de ruta una
carta de navegacion, a la que los magistrados les estd vetado proponer una votacién para
ver si se aplica o no algun segmento de la Constitucion. La Constitucion ya fue votada por el
organo constituyente que la elabor6. No tiene sentido ver si se “vota” la aplicacién de algun
derecho fundamental que estd en juego; los derechos fundamentales no se deciden por
votos, sino por via de la interpretacion, a través de determinados estdndares hermenéuticos.

Asi como no se vota la Constituciéon, hay casos en los que si se decide por votacién
una forma de resolucién. Aqui los magistrados tienen presente que algin tema no va a ser
favorable a su posicion, de alli que opten por emitir un fundamento de voto o voto singular,
segtn fuere la suscripcion de la resolucién final (decisién) que toma el colegiado. El ideal
o desiderdtum es que toda decision final del Tribunal Constitucional sea colegiadamente
suscrita por todos sus miembros, mas en esta ruta se presentan posturas que corresponden
al ambito estrictamente personal de cada magistrado. Probablemente aqui juegue un rol
preponderante la teoria psicolégica del comportamiento judicial, pero también otras teorias.
En cada magistrado es probable que ocurra no solo una preocupacion por un tema, sino
que en su mente estdn decenas de proyectos de fallos o decisiones tanto de cosecha propia
—ponencias-, o de los demds magistrados. Aqui juega un rol vital, ya no solo el gabinete de
asesores con que cuenta el Tribunal Constitucional, sino también los asesores personales
que pueden -y deben- tener cada magistrado.

Pero recapitulemos, lo que se manifiesta en el Pleno Jurisdiccional: aqui en estricto,
lo que ocurre es que el Tribunal Constitucional en pleno delibera una serie de asuntos.
Aunque nuestro Tribunal Constitucional no tiene una sala de deliberaciones en la version
que describe el ex-Presidente de la Corte Constitucional italiana, Gustavo Zagrebelsky, cabe
sefialar que en la Casa de Pilatos, lugar donde funciona el Tribunal Constitucional, existe
una Sala de audiencias; asi como una Sala de Pleno y es aqui donde se cumplen una serie
de ritos que es practica usual en todos los tribunales, salas o cortes constitucionales de todo
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el mundo. Al respecto, hacemos aqui una cita in extensu de como describe Zagrebelsky el
desarrollo y los ritos de lo que ocurre tras bastidores en la justicia constitucional:

“La sala de deliberaciones es el punto conceptual de confluencia, el punto focal. Quiza
no haya sucedido nunca, pero desde el patio interior seria posible observar, a través de
los cristales, el proceder vagamente ritual de los jueces que, por los dos lados, con el
usual paso lento de quien viene de lejos, convergen para su cita diaria en aquella. De
aqui se separardn, de la misma manera, al término o en las pausas del trabajo, para
encerrarse en los despachos y encontrarse a solas consigo mismos.

Esto es mucho més que un simple deambular de un lugar a otro. Es un movimiento
ritmico de ir y venir, encontrarse y alejarse, que tiene un significado espiritual, de
union y separacion, en el que se expresa bien la caracteristica dualidad de un érgano
como el Tribunal Constitucional: quince personalidades singulares que se encuentran
y confunden en una unidad que las engloba y que después se separan, recuperando
su propia dimension individual. Esta volverd a ponerse en comun y luego de nuevo a
separarse, y asi una y otra vez. Una unidad y, al mismo tiempo, quince sujetos; un todo
y sus partes, cada uno -el todo y sus partes- con sus propias y autébnomas razones de ser.

La sala de deliberaciones, mas que un lugar fisico, es asi también y sobre todo un espacio
espiritual: el espacio de la unidad que de quince hace uno o, mejor, usando una metafora
cldsica, una "persona grande”. Hay una pequefia costumbre, que de entrada puede
parecer vacia y hasta fastidiosa, si no més bien hipdcrita: los reciprocos apretones de mano
que los jueces se intercambian antes de comenzar el trabajo cada vez que se encuentran
o reencuentran. Cada vez, es como si acabasen de conocerse, comenzasen de cero, y
lo vivido por cada juez con todos los demds ya no contase. La sala de deliberaciones
es un lugar de encendidas discusiones, incluso de enfrentamientos. Pero no deben
dejar huella, no deben influir en la futura actividad. Cada resolucién esta fuertemente
condicionada por los precedentes: en este sentido el pasado condiciona el futuro. Pero
se trata del peso objetivo de la jurisprudencia, no de sentimientos o resentimientos
personales alimentados en los debates. Esa curiosa costumbre es la revelacion del estado
de dnimo con el que los jueces comienzan su actividad cotidiana. No sé cémo naci6. Sé
que estd asentada y, pensandolo bien, siento haber omitido con frecuencia un rito con
un significado tan rico, sefial de una renovada apertura al dialogo y disponibilidad a la
cooperacion y a la fusion de las opiniones y de las voluntades. iAy!, si durante nueves
afos se acumulasen prejuicios personales, se alzarian muros de incomprension que,
ademads de hacer insoportable la atmosfera de la sala de deliberaciones, perjudicarian
la calidad constitucional del trabajo a cumplir, un trabajo que presupone confianza
reciproca e interés reciproco de cada uno por las opiniones de los demas.

Simbolos sobre simbolos; probablemente no intencionados, pero, precisamente por ello,
capaces de expresar muchos y objetivos significados.

Durante jornadas enteras, con frecuencia fatigosas y hasta demasiado largas en relacion
con las capacidades mentales, los quince discuten y deliberan, sentados ante una gran
mesa ovalada.

En la contigua sala de vistas se disponen a los largo de una mesa abierta por un lado,
en forma de herradura, el presidente en el centro y siete jueces a la derecha y siete
a la izquierda, en orden inverso a la antigliedad en el cargo. La disposiciéon asegura
que todos puedan verse las caras, como personas vivas y no entidades inertes, como
terminarian siendo si por el contrario se dieran la espalda*. El semicirculo, en el lado

25 La referencia de esta observacion se encuentra en E. Levinas, "Texto del Tratado ‘Sanderin’(36b-37)", en
Cuatro lecturas talmudicas, Riopiedras, Barcelona, 1997, donde se trata de la disposicién de los puestos en el
Gran Sanedrin de Jerusalén.
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abierto de la mesa, mira hacia el banco de los abogados y los sitios reservados para la
prensa y el publico: en una palabra, estd orientado hacia el mundo exterior. En cierto
modo expresa la idea de apertura, de unién, de intercambio. La audiencia es tiempo de
escucha y de busqueda de razones, alli donde puedan encontrase. El secretario levanta
acta para evitar que nada se pierda. Todos los jueces se enfrentan al minan v, a través
de sus rostros, son examinados.

Cuando después, terminada la audiencia publica, se trata de decidir, los jueces se
“retiran" a deliberar. Se abre entonces un espacio temporal distinto y una dimensién
espiritual distinta. Con ese "retirarse”, se interrumpe todo contacto con el exterior. Los
jueces se encuentran solos consigo mismos. Lo que esta fuera, el mundo en funcion del
cual se retnen, solo continua su existencia en las representaciones de quien esta dentro.

El escenario cambia segun un ritual cargado de significado. Son otros simbolos. El lado
de la mesa que en la audiencia publica estaba abierto, ahora se cierra para que quede
claro que desde sus propias fuerzas. Antes se permitia mirar fuera del propio circulo,
absorber todo lo que luego podria ser de ayuda. Ahora toda relacion con el exterior debe
cesar. Las legitimas influencias de antes se convertirian en interferencias ilegitimas.
El trabajo comun no debe ser turbado. Este encerrarse, formar un cuadrado, mas bien
circulo (la figura que mejor lo representa), significa el esfuerzo comun para rechazar
la presién que viene de fuera. Durante el tiempo en el que se esta decidiendo, que
puede prorrogarse de un mes a otro, la sala de deliberaciones debe ser respetada. Es
un periodo de tiempo delicadisimo. Los buenos jueces se convierten en impermeables.
Nuevos hechos, no controlables, podrian alterar la libre formacién de sus convicciones
personales. Por esto, hay que proteger la deliberacién de todo aquello que no estaba
presente en el momento de comenzar. Las numerosas y continuas "interferencias”
siempre son sospechosas, y mds en este momento. La peticién de suspension de los
trabajos es legitima cuando sirve para reflexionar; es sospechosa si facilita “contactos”.
Quien presumiese de sus influencias, quien se jactase de sus relaciones, no sabe el
dafio que puede hacer. Ningun extrafio es admitido en ese trabajo. Las voces de fuera no
deben ya resonar porque la sala de deliberaciones es lugar de auténoma interpretacion
y elaboracion de datos adquiridos ritualmente, no es caja de resonancia" 2.

5. El control de proyectos en Secretaria Relatoria

En la Secretaria Relatoria (SR) se realiza un control de calidad de los proyectos de
ponencia confrontdndolos con la jurisprudencia; asimismo desde la SR se brindan a los
asesores jurisdiccionales las pautas acordadas por el Pleno, los ponentes o por los magistrados
de Sala.

Por otro lado en la SR se realiza la correccién gramatical y de estilo del proyecto.
Culminada esta etapa el expediente y el proyecto de ponencia son elevados al magistrado
ponente.

6. La aprobacion de la ponencia y la ribrica

El magistrado ponente cuenta con un proyecto que puede adoptarlo o rechazarlo; en
caso de que lo adopte lo rubricaré (convirtiendo el proyecto en ponencia) y lo enviara a
su compaiero de sala o del Pleno con el expediente (siguiendo el orden de precedencia
de menor a mayor); en caso contrario puede realizar cualquier modificaciéon o incluso
una ponencia propia que sera enviada, junto con el proyecto del grupo especializado y el
expediente al compafiero de Sala o Pleno.

26  Zagrebelsky, Gustavo: Principios y Votos. El Tribunal Constitucional y la Politica, Traduccién de Manuel Mar-
tinez Neira, Minima Trotta, Madrid, 2008, pp. 16-20.
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En esta etapa los magistrados también reciben ponencias de sus pares pudiendo o bien
adoptarlas o bien emitir un voto particular.

El magistrado que aprecie que la ponencia pueda merecer un voto particular puede
reunirse con el ponente para intercambiar puntos de vista con el propésito de evitar una
futura discordia; pero si considera no intercambiar posiciones personalmente el magistrado
deberd remitir la ponencia y su voto a la relatoria desde la que se tramitara el voto para que
este sea conocido por el ponente con el propdsito de permitirle a €l la reconsideracion de la
ponencia o, en su defecto, su ratificacion.

Los magistrados, a su criterio, pueden incluir en la agenda de Pleno los casos que
consideren para la exposicién o debate entre sus pares sean o no ponentes de la causa.

7. Los proyectos de sentencias o resoluciones

Las ponencias una vez aprobadas (rubricados por los magistrados) por todos los
magistrados se convierten en proyectos de resolucién y son enviados a la SR para que las
reimpriman en papel membretado y luego sean elevadas a los magistrados para la firma final
(esta etapa se explica pues en ella se incorporan los cambios que los magistrados pudieron
haber hecho en el proceso de rubrica de la ponencia)

Terminado el proceso de firmas finales la sentencia es publicada en la pagina web y
finalmente notificada.

VII. Los métodos interpretativos del tribunal constitucional peruano

1. Preliminares

En la praxis de la jurisdiccién constitucional, sin duda, uno de los temas mads
trascendentes y que puede llegar a definir incluso la propia legitimidad de los tribunales
constitucionales, es el tema de la interpretacién constitucional?”. Es un tépico afirmar en el
actual esquema del Estado Constitucional que las normas constitucionales que van a definir
la validez del ordenamiento juridico en su conjunto, presentan algunas particularidades
que van a requerir, a la par, de una peculiar forma de interpretacién, distinta a la usual
interpretacion efectuada por la judicatura ordinaria. Silos métodos clasicos de interpretacion,
historico, teleoldgico, literal y sistemético cumplen en la interpretacién de la ley un papel
mads o menos destacado, en la interpretacion de la Constitucién estos métodos se presentan
como insuficientes y han sido vadeados, dado que de lo que se trata aqui es de interpretar
contenidos de caracter ius-constitucional®.

En el actual desarrollo de la teoria de la argumentacién juridica se ha dado mucho
énfasis al hecho de que en el derecho y en especial en el derecho basado en principios —
como lo es basicamente el derecho que se desprende de la Constitucion- el método juridico
ha sufrido una trascendental metamorfosis. De un razonamiento juridico como derivacion
silogistica se pasa, a través de la delgada linea de la interpretaciéon constitucional, a una
argumentacion juridica basada en razones, razones que se presentan a favor o en contra,
de la aplicacién o preferencia de un principio constitucional sobre otro. Lo que hoy se ha
dado en llamar método ponderativo no es, en este contexto, méas que el resultado de la
presencia cada vez mas marcada en el ordenamiento juridico de los principios (o normas
constitucionales) y del cardcter normativo de la Constitucion®.

Una argumentacién constitucional basada en razones requiere, sin embargo, una
serie de principios orientadores y criterios rectores que sirvan sobre todo de limite interno

27 Vid. a FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: Interpretacion Constitucional, 2 volimenes, Porria, México, 2005.

28 LINARES QUINTANA, Segundo V.: Tratado de interpretacién constitucional. Homenaje a Karl Loewenstein, T.
1., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2007, p. 233 y ss.

29 BIDART CAMPOS, German: El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Ediar, Buenos Aires, 2004.
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a la labor que los tribunales constitucionales realizan en la aplicaciéon de la Constitucién.
Los principios que dirigen la interpretaciéon constitucional han sido desarrollados, en esta
linea, por la mayoria de los tribunales constitucionales como una suerte de self-restraint
de su actividad jurisdiccional y han coadyuvado a forjar una disciplina de los métodos
interpretativos que los tribunales constitucionales utilizan en su quehacer jurisdiccional®.
A continuacién, vamos a navegar por las diversas islas interconectadas de la jurisprudencia
que el Tribunal Constitucional ha desarrollado de la interpretacién constitucional, tratando
de arribar a buen puerto, aun cuando en muchos casos se pueda terminar en un mar abierto
debido a ciertos abusos que cometen las salas, cortes o tribunales constitucionales a través
del uso de las llamadas sentencias interpretativas-manipulativas, que pueden derivar en
un enfrentamiento directo con el poder legislativo®!. Desarrollaremos esta disciplina de la
interpretacién constitucional secciondndola en tres acdpites principales: la interpretacién de
la Constitucidn, la interpretacion constitucional de la ley y la interpretacion de los derechos
fundamentales.

2. Interpretacion de la Constitucion

En gran parte de las controversias que llegan al Tribunal Constitucional, sea a través
de los procesos constitucionales de la libertad o a través de los procesos de la jurisdiccién
constitucional organica, la labor principal del Tribunal se decanta en la definicion de lo que
una norma constitucional dice. Es decir, para la definicion de la inconstitucionalidad de
una norma o acto, el Tribunal debe definir previamente el canon de control, esto es debe
poder decir, en primer lugar, que es lo que la Constitucién exigia en el caso concreto o cual
es el contenido constitucional que esta siendo infringido por una ley o norma de inferior
jerarquia. A esto es lo que se conoce como primer momento interpretativo de la interpretacion
constitucional y es lo que hemos denominado en este acapite como "interpretacién de la
Constitucion".

2.1. Definicion.

Respecto a la interpretacién constitucional entendida como comprensién del texto
constitucional, el TC peruano ha sido enfatico en sefalar que la interpretaciéon no puede ser
entendida como una operacién formal que se desenvuelva solo en el plano de las normas, sino
que su caracter de “concretizacion”, entendida como una actividad de intermediacién entre
el momento constituyente y el momento de aplicacién de las disposiciones constitucionales,
le asigna una forma de actividad histérica concreta, indesligable del tiempo historico en que
se lleva a cabo. Asi, ha sostenido el TC que “el contexto y sus multiples manifestaciones son
las que dan sentido y objetividad a la interpretacién, que es ante todo una actividad humana
que partiendo del texto de la Constitucion, debe sin embargo ser capaz de incorporar otros
elementos de la vida cultural, social y animica del momento en que la sociedad, a través del
proceso, solicita la "ejecucion” de determinada clausula constitucional"2.

2.2. Diferencia entre interpretacion constitucional y mutacion constitucional.

La importancia que el TC peruano asigna al momento histérico en que se desenvuelve
la interpretacién constitucional le hace, a su vez, tomar en consideracién otros conceptos
acunados por la dogmatica y que tienen que ver con la vigencia real de las normas acuiadas
en el texto constitucional. En este marco, es imprescindible considerar el concepto de

30 DiAzZ REVORIO, E Javier: Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Biblioteca Porrta de
Derecho Procesal Constitucional, Porria, México, 2011.

31 FIGUEROA MEJ{A, Giovanni A.: Las sentencias constitucionales atipicas en el derecho comparado y en Ia accién
de inconstitucionalidad mexicana, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, Porria, México, 2011.

32 STC 4853-2004-PA, FJ 28.
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mutacion constitucional y relacionarlo con el de interpretaciéon constitucional. Como ha
dicho el TC si bien ambos conceptos pueden tener relacion con la realidad histérica en que
la Constitucion se desenvuelve, es necesario distinguir ambos términos. Asi, segun el TC "la
interpretacién de un sistema juridico significa su desarrollo, sin que por ello se varie su base.
La mutacion, por el contrario, se produce cuando se han modificado los fundamentos mismos
del sistema. En este esquema, [...] se sostiene que la interpretacién es un procedimiento
racional y controlable, que procura certeza y previsibilidad juridica en las normas, mientras
que la mutaciéon modifica de la manera que sea, el contenido de las normas constitucionales
de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una significacién diferente".

2.3. La pluralidad de intérpretes en la interpretacion constitucional.

Recogiendo la posicién planteada por el profesor Peter Haberle, el TC peruano ha
sostenido que la apertura del proceso constitucional a una pluralidad de intérpretes de la
Constitucion optimiza un enriquecimientodelos puntos de vista que el Tribunal Constitucional,
en cuanto supremo intérprete de la Constitucion, ha de considerar para la determinacién
de resoluciéon de una controversia constitucional. Con ello el TC ha dispuesto en el caso
concreto del proceso de inconstitucionalidad la inclusién de la figura del participe. Veamos
como el TC ha sostenido la incorporacion de este actor en el proceso de inconstitucionalidad:
"El enriquecimiento del procedimiento de interpretacion constitucional que ha de efectuar
el Tribunal Constitucional, en cuanto intérprete supremo de la Constitucion, se realiza en
especial cuando se incorporan al proceso de inconstitucionalidad sujetos que, debido a las
funciones que la Constitucion les ha conferido, detentan una especial cualificaciéon en la
materia objeto de interpretacion constitucional. No se trata, asi, de terceros con interés, sino,
por asi decirlo, de sujetos “participes” en el proceso de inconstitucionalidad. La justificacion
de su intervencion en este proceso no es la defensa de derecho o interés alguno, cuando
mas bien, aportar una tesis interpretativa en la controversia constitucional que contribuya al
procedimiento interpretativo".

2.4. Principios de la interpretacion constitucional.

Como hemos destacado lineas arriba, el TC peruano también ha desarrollado una serie
de principios que orientan el proceso de interpretacién constitucional. Estos principios, sin
embargo, es necesario apuntar, no son los que van a definir el proceso de interpretacion,
sino son solo los principios que van a permitir una suerte de control sobre la correccién
del proceso interpretativo; por ello funcionan en la practica como normas de self-restraint
en la actividad jurisdiccional de las salas, cortes o tribunales constitucionales. Veamos a
continuacién cada uno de ellos.

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

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

33 STC 0050-2004-Al, FJ 21.
34 RTC 00020-2005-PI, pérrafo tercero y cuarto del FJ 23 Auto de admisibilidad.
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c) El principio de correccion funcional: Este principio exige al juez constitucional que, al
realizar su labor de interpretacién, no desvirtie las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que
el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los
derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.

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

e) Elprincipio de fuerza normativa de la Constitucion: La interpretacion constitucional debe
encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma
juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacidn alcanza a todo poder
publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto®.

3. Interpretacion constitucional de la ley.

En la interpretacién constitucional confluyen dos momentos interpretativos: el de la
interpretacion de la norma canon de control, es decir el de la interpretacion de la Constitucion
y el de la interpretacion de la ley conforme a los sentidos interpretativos encontrados en la
interpretacion de la Constitucion. Este segundo momento de la interpretacion constitucional
se encuentra, al igual que el primero, conformado por un proceso particular y sujeto
a determinados principios que el TC peruano también se ha encargado de explicitar. La
interpretacién constitucional de la ley, sin embargo, adquiere particular relieve cuando la
interpretacion arroja alternativa o conjuntamente uno o mas contenidos inconstitucionales.
Ante esta situacion y de acuerdo al principio de conservacion de la ley es que el Tribunal
ha desarrollado lo que en la experiencia comparada se ha dado en llamar “interpretacion
conforme”, directamente conectado con el tema de las sentencias interpretativas y
manipulativas.

3.1. Elsustento conceptual de la interpretacion conforme: la distincion entre “disposicion”
y" norma".

Como fue anotado por la doctrina americana y desarrollado ampliamente por la italiana,
en todo precepto legal se puede distinguir entre "disposicion” y “norma"”, entendiendo
por la primera aquel texto, enunciado lingtistico o conjunto de palabras que integran el
precepto, y por la sequnda, aquel o aquellos sentidos interpretativos que se pueden deducir
de la disposicién o de parte de ella. Esta distincién no implica que ambas puedan tener una
existencia independiente, pues se encuentran en una relaciéon de mutua dependencia, no
pudiendo existir una norma que no encuentre su fundamento en una disposicion, ni una
disposicién que por lo menos no albergue una norma.

Como ha sostenido el TC peruano, esta distincién entre “disposicién” y “norma”, cuando
se trata del proceso de inconstitucionalidad, es el presupuesto basico de las denominadas
sentencias interpretativas, cuyo fundamento radica en el principio de conservacion de la ley
y en la exigencia de una interpretacion conforme a la Constitucion, a fin de no vulnerar el
principio de supremacia constitucional.

En efecto, las sentencias interpretativas recaen normalmente sobre disposiciones
ambiguas, confusas o complejas, de las que se pueden extraer varios sentidos interpretativos,
por lo que corresponde al Tribunal Constitucional analizar la constitucionalidad, en primer
lugar, de la disposicion; y, sequidamente, de todas aquellas normas que se desprendan de la
disposicién cuestionada con la finalidad de verificar cudles se adecuan a la Constitucién y
cuales deben ser expulsadas del ordenamiento juridico.

35 STC 5854-2005-AA, FJ 12.



Gerardo Eto Cruz

3.2. Las sentencias interpretativas-manipulativas (normativas).

Aun cuando en la literatura italiana el término “sentencia estimatoria parcial” o
“sentencia estimatoria interpretativa" identifica a las sentencias “manipulativas"* y que
todas giran en torno al pronunciamiento sobre la norma, el TC peruano ha marcado por
ahora el reconocimiento expreso de este tipo de sentencias. Asi sostiene que, “en este
caso el érgano de control constitucional detecta y determina la existencia de un contenido
normativo inconstitucional dentro de una ley o norma con rango de ley. La elaboracion de
dichas sentencias esta sujeta alternativa y acumulativamente a dos tipos de operaciones: la
ablativa y la reconstructiva"?’.

De acuerdo con esta definicién, el TC entiende que la operacién ablativa consiste en
reducir los alcances normativos de la ley impugnada eliminando del proceso interpretativo
alguna frase o hasta una norma que colisiona con el Comando Normativo de la Constitucién.
En tal situacién, se declara la nulidad de las “expresiones impertinentes”; lo que genera
un cambio del contenido preceptivo de la ley. A su turno, la operacion reconstructiva o de
reposicién consiste en consignar el alcance normativo de la ley impugnada "agregandosele”
un contenido y un sentido de interpretacion que no aparece en el texto por si mismo.

Ha sido el propio TC el que haciendo suyo los argumentos de este tipo de sentencias, en
donde justifica dichos fallos, en razén a dos principios de su actividad jurisdiccional, como
son: el principio de conservacion de la ley, en donde el operador intérprete de la norma debe,
prima facie reputar constitucional la ley hasta donde sea razonablemente posible con el fin
de afirmar la seguridad juridica en un sistema juridico, siendo la expulsién de una ley la
ultima ratio a la que deberia apelarse®; y el principio de interpretacién desde la Constitucion,
mediante el cual se le asigna un sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, a fin
de que guarde armonia e identidad con el plexo del texto fundamental in totum.

A continuacién se pasard revista de estas variantes de sentencias interpretativas-
manipulativas, por lo menos de lo que el TC reconoce, aun cuando, de un universo de
203 demandas de inconstitucionalidad planteadas hasta fines del 2006, sélo 12, es decir el
5.94%, han utilizado la técnica de las sentencias interpretativas o manipulativas frente a la
utilizacion normal que realizan los tribunales constitucionales comparados®.

3.2.1. Sentencias reductoras.

Normalmente son las que sefialan que una norma o precepto es contrario a
la Constitucién en una parte (frases, palabras, lineas, etc.) generando un vicio de
inconstitucionalidad por su redaccidon excesiva o desmesurada. Lo normal en este tipo
de sentencias es que el fallo no afecta al texto o a la disposicion, pero si al contenido
normativo. Aqui, la sentencia ordena una restriccién o acortamiento “extensién” del
contenido normativo de la ley impugnada. Para tal efecto, se ordena la inaplicacién de
una parte del contenido normativo en relaciéon a algunos de los supuestos contemplados
genéricamente o bien en las consecuencias juridicas preestablecidas®. Esto supone que

36  BIN, Robertoy PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Costituzionale. 2° ed. Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 444.

37 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3

38 La praxis de la jurisdiccion constitucional pone de manifiesto que la expulsién de la norma inconstitucional
puede terminar siendo mas gravosa en sus consecuencias que su propia permanencia dentro del ordenamien-
to juridico. Vid. al respecto, la STC 0010-2002-Al/TC pronunciada en el Caso de la inconstitucionalidad de la
legislacién terrorista.

39 STC 0047-2004-Al/TC, FJ 38.

40 STC 0015-2001, 0016-2001, 0004-2002-Al (Acumulados), en donde se impugnaba el articulo 1° del Decreto
de Urgencia N.° 019-2001, el cual establecia: “Los depdsitos de dinero existentes en las cuentas del Estado
en el Sistema Financiero Nacional, constituyen bienes inembargables". El Tribunal concluyé que no todos los
referidos depositos podrian ser considerados de dominio publico, por lo cual no todos eran inembargables. De-
viniendo, asi, en inconstitucional el sentido interpretativo que se deriva de la disposicién segun el cual “todo”
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la inaplicacién va a comprender a determinadas situaciones, hechos, acontecimientos o
conductas originalmente previstas en la ley; o se dirige hacia algunos derechos, beneficios,
sanciones o deberes primigeniamente previstos.

El propio TC reconoce que los efectos de este tipo de sentencias reductoras van a
restringir el &mbito de aplicacion de la ley impugnada sobre algunos de los supuestos o
consecuencias juridicas establecidas en la literalidad del texto*!.

3.2.2. Sentencias aditivas.

Son aquellas que declaran la inconstitucionalidad no del texto de la norma o de la
disposicién general cuestionada, sino de los textos o normas que debieron consignarse para
que la norma impugnada sea plenamente constitucional. Es decir mediante este tipo de
sentencias se efectua el control de las omisiones legislativas inconstitucionales, afiadiendo
al texto normativo original supuestos o consecuencias juridicas distintos a los inicialmente
contemplados, con el fin de evitar que una ley cree por omisidn situaciones contrarias a los
principios, valores o normas constitucionales®.

Como ha sefnalado el TC peruano este tipo de sentencia es utilizada para remediar
la violacién del principio de igualdad que se produce como consecuencia de una omision
legislativa inconstitucional; asi, ha dicho el TC 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 trato con los sujetos comprendidos
inicialmente en la ley cuestionada"*.

3.2.3. Sentencias sustitutivas.

Aqui lo que realiza el TC es sustituir a una parte del texto por otra formulada por el
mismo en el nivel de interpretacion; este tipo de fallo establece que el precepto es declarado
inconstitucional “en cuanto prevé..." o sefiala "algo”, “en lugar de" otro aspecto que
deberia prever para ser constitucional. El TC peruano las ha conceptualizado sefialando
que “son aquellas en donde el 6rgano 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"*.

3.2.4. Sentencias exhortativas.

Estas sentencias son llamadas también de recomendaciones al legislador y engloban
un conjunto de formulaciones o directrices que buscan la actuacién del Poder Legislativo,
significando asi una obligacién de actuar del legislador que encuentra su origen en encargos

depdsito de dinero existente en una cuenta del Estado en el Sistema Financiero Nacional constituye un bien
inembargable. Ello en atencién a que si el TC hubiese declarado sin més la inconstitucionalidad del precepto
se hubieran derivado inconstitucionales afectaciones al Presupuesto de la Reptblica.

41 Vid. STC 0014-1996-Al/TC recaida en el Caso de la inconstitucionalidad de la Ley de Politica Nacional de
Poblacion.

42 STC 0050-2004-AI, 0051-2004-AlI, 0004-2005-AI, 0007-2005-AI y 0009-2005-Al (acumulados). El literal b) del
articulo 55° del Decreto Ley N.° 20530, modificado por el articulo 7° de la Ley N.° 28449, que pretendia que
la pension de orfandad a los mayores de 18 afios que seguian estudios universitarios. El Tribunal declard
inconstitucional la palabra "universitarios”, de modo tal que pueda interpretarse que el supuesto normativo
se extienda también a quienes sigan satisfactoriamente estudios superiores. De esta forma, se evitaba la afec-
tacién al principio-derecho de igualdad consagrado en el articulo 2° inciso 2 de la Constitucion.

43 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3.2. Vid. sobre las omisiones constitucionales y legales a FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, José Julio. La inconstitucionalidad por omision. Teoria General. Derecho Comparado. El caso espafiol.
Civitas, Madrid, 1998, y CARPIO MARCOS, Edgar y ETO CRUZ, Gerardo. El Control Constitucional de la
Omisiones Inconstitucionales e Ilegales. Reflexiones en torno al caso peruano. Edit. Fundap, México, 2004.

44 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3.3.
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constitucionales que exigen un concreto desarrollo legislativo ulterior. Las exhortaciones,
por lo general, aparecen como obiter dicium, sefhalando principios que han de seguirse
en la elaboracién de una nueva ley, por lo que bien pueden admitirse varias formas de
exhortaciones, que van desde el simple consejo*® hasta formulas méas coactivas?.

La praxis de esta sentencia en el Pert es, en muchos casos, permanente; en lo que
respecta a la conceptualizacion de estas sentencias, el TC sefiala que son aquellas en
donde el 6rgano 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. Sin embargo, en lugar de
declarar su invalidez constitucional, le confiere al legislador un plazo determinado o
determinable para que la reforme, con el objeto de eliminar la parte violatoria del texto
fundamental.

Los efectos de este tipo de sentencias, resultan ser muy particulares, por cuanto subyace
en ella el concepto de vacatio setentiae, mediante el cual se dispone la suspension de la
eficacia de una parte del fallo; esto es, se modulan los efectos de la decisién en el tiempo,
con lo cual, en parte, esta figura se homologa con la version de la vacatio legis o suspension
temporal de la entrada en vigencia de una ley aprobada por el Congreso. Igualmente, el TC
se ha pronunciado en forma puntual que la exhortacion de estos fallos puede concluir por
alguna de las siguientes vias:

a) Expedicion de la ley sustitutiva y reformante de la norma declarada incompatible con
la Constitucion.

b) Conclusion in totum de la etapa suspensiva; y, por ende, aplicacion plenaria de los
alcances de la sentencia. Dicha situacion se da cuando el legislador ha incumplido con
dictar la ley sustitutiva dentro del plazo expresamente fijado en la sentencia®’.

c) Expedicién de una segunda sentencia. Dicha situacion se produce por el no uso
parlamentario del plazo razonable para aprobar la ley sustitutiva.

Sobre el particular, el TC ha producido una importante cantidad de sentencias en esta
materia, exhortando a los poderes del Estado; empero, dichos fallos, en puridad, no tienen
efectos vinculantes. No obstante, puede ocurrir que en el seqgundo supuesto antes sefialado,
vincule posteriormente al legislador por su incumplimiento, y en el tercer supuesto, impuesta
una recomendacién encaminada a que efectie el legislador una determinada actividad y éste

45 STC 0048-2004-AI/TC, tras declarar infundado el proceso de inconstitucionalidad, dispone exhortar al Con-
greso de la Republica para que establezca los mecanismos legales pertinentes con el propésito de garantizar
que la recaudacion de la regalia minera cumpla con los objetivos seflalados en la Ley y, también, para que
disefie y establezca mecanismos de control, informacién y transparencia de modo que la sociedad civil pueda
efectuar el sequimiento del manejo y buen destino de los recursos. Ademas, para que se comprenda en la
distribucién de los montos recaudados, dispuesta por el articulo 4° de la Ley de Regalia Minera, a las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional.

46 STC 0023-2003-AI/TC. Corresponde al Caso del Cdodigo de Justicia Militar, en el cual el Tribunal resuelve
“EXHORTAR al Poder Legislativo para que, en un plazo no mayor de 12 meses, dicte la legislacién que
corresponda, de acuerdo con lo expresado en esta sentencia. Este tiempo serd contado a partir de la publicaciéon
de esta sentencia en el diario oficial, vencido el cual, autométicamente los efectos de ésta tendran plena
vigencia" (Numeral 3 del Fallo).
Asimismo, més recientemente mediante STC 0008-2005-PI/TC recaida en el proceso de impugnacion de la
Ley Marco del Empleo Publico, Ley N.° 28175, el fallo de Infundado se complementa con una exhortacion
al Congreso de la Republica para que con el cardcter de prioritario y urgente apruebe, dird “en la presente
legislatura", las leyes complementarias a la Ley Marco del Empleo Publico a fin de iniciar la uniformidad,
equidad y modernizacién del empleo publico, elemento fundamental para un adecuado funcionamiento de la
Administracién Publica.

47  STC 0004-2004-CC/TC recaida en el Caso del Conflicto de Competencias por el presupuesto del Poder Judicial.
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no lo hiciera, si seria posible una posterior sentencia que si declare la inconstitucionalidad
(sentenze monito)*.

3.2.5. Sentencias estipulativas.

Finalmente, el TC identifica a esta variante de sentencia estimativa manipulativa
como aquella en donde el érgano de control de la constitucionalidad establece, en la parte
considerativa de la sentencia, las variables conceptuales o terminoldgicas que utilizaré para
analizar y resolver una controversia constitucional. No obstante, bien cabe aqui formular una
legitima critica, porque se observa permanentemente sentencias que pretenden convertirse en
pedagogicas, dando a entender que ellas cumplen un rol docente que consiste en hacer llevar
ese saber a toda la comunidad. En realidad, las sentencias no estdn hechas ni pensadas para
ensefiar a litigantes y abogados, las sentencias no son para eso. Lo que debe hacerse en una
sentencia es resolver un conflicto, despejar una duda o precisar un derecho.

3.3. 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 ultima ratio a la que debe apelarse. Asi, la simple declaracion de inconstitucionalidad
no debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable.

3.4. El principio de interpretacion 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 interpretacién hace que la ley sea conforme a la Constitucion; cabiendo,
para tal efecto, que se reduzca, sustituya o modifique su aplicacion para los casos concretos.

En este contexto, el TC ha tenido ocasion de precisar que "“la experiencia demuestra que
residualmente la declaracién de inconstitucionalidad puede terminar siendo mds gravosa
desde un punto de vista politico, juridico, econémico o social, que su propia permanencia
dentro del ordenamiento constitucional. Asi, pues, los efectos de dicha declaracién pueden
producir, durante un “tiempo”, un vacio legislativo dafioso para la vida coexistencial. En
ese sentido, no debe olvidarse que la jurisdiccidn constitucional desarrolla una funcién
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"*.

4. Interpretacion de los derechos fundamentales.

La interpretacion de los derechos fundamentales también se halla informada por ciertos
principios o pautas hermenéuticas que el Colegiado Constitucional también se ha encargo
de precisar, entre los cuales destaca primordialmente, en la jurisprudencia del TC, el
principio pro homine y el principio de interpretacién conforme a los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos y a la jurisprudencia de los tribunales internacionales en materia de
derechos humanos. En lo que sigue vamos a detenernos en el desarrollo jurisprudencial que
el TC peruano ha efectuado de estos principios.

48 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La justicia constitucional europea ante el siglo XXI. Tecnos, Madrid,
2002, pp. 123-124.
49 STC 0004-2004-CC, FJ 3.
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4.1. Principio pro homine.

Este principio esencial en la interpretacion de los derechos fundamentales y que puede
ser denominado también como la “regla de la preferencia”, significa basicamente que, ante
eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquélla que
conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las que
restrinjan o limiten su ejercicio. Como ha establecido el TC, “el principio pro homine impone
que, en lugar de asumir la interpretacion restrictiva, se tenga que, por el contrario, optar por
la tesis que posibilite que el particular pueda ejercer su derecho (...)".

4.2. La interpretacion de los derechos fundamentales conforme a los tratados
internacionales.

Conforme ha prescrito la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion
y el articulo V del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional, los derechos
fundamentales reconocidos por nuestra Constitucién, deben ser obligatoriamente
interpretados de conformidad con los tratados y los convenios internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Perti y en concordancia con las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que
el Pert es parte.

En tal sentido, como ha enfatizado el TC "el ejercicio interpretativo que realice todo
o6rgano jurisdiccional del Estado (o que desempene funciones materialmente jurisdiccionales),
para determinar el contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales,
debe estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados internacionales
de derechos humanos y por la interpretacion de las mismas realizada por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos a través de sus decisiones"®!.

4.3. La interpretacion de los derechos fundamentales conforme a la jurisprudencia de los
tribunales internacionales

Como ha sido senialado profusamente en la doctrina, las fuentes del derecho internacional
se influyen reciprocamente. Asi, éstas, a su vez, influyen y son influidas por las fuentes
domésticas. La interpretacion de las normas internacionales también puede beneficiarse
de la jurisprudencia que se genere sobre el punto en los paises parte del sistema, puesto
que la aplicaciéon de normas domésticas a casos particulares también puede dar alcance y
contenido mads precisos a las normas de derechos humanos. Mirando esto desde otro &ngulo,
el juez nacional, al interpretar una norma de derechos humanos nacional, también debe
tener en consideracion las normas internacionales y la jurisprudencia internacional.

En el plano de la interpretacién de los derechos fundamentales llevada a cabo por los
tribunales internacionales, el TC ha sido claro en sefalar que la relaciéon entre éstos "...
no alude a una relacion de jerarquizacion formalizada [entre los tribunales internacionales
de derechos humanos y los tribunales internos], sino a una relaciéon de cooperaciéon en la
interpretacién pro homine de los derechos fundamentales. No puede olvidarse que el articulo
29.b de la Convencién proscribe a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte, "limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados"%2.

En reciente jurisprudencia El TC peruano ha sido concluyente en sehalar que “los
derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos y su respectiva interpretacion

50 STC 1003-1998-AA, FJ 3.
51 STC 5854-2005-PA, FJ 28.
52 STC 2730-2006-AA/TC
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por los tribunales internacionales, son, por asi decirlo, un punto de partida, un referente
“minimo indispensable”, en cuyo desarrollo se encuentra expedita la facultad de los Estados
de ampliar su &mbito normativo, sea sumando derechos “nuevos" inspirados en la dignidad
humana, o acompafando a los ya previstos de manifestaciones que impliquen una garantia
adicional en su eficacia, esto es, en la proyeccion del derecho juridicamente reconocido a la
realidad concreta..."*

4.4. El principio de proporcionalidad.

En la interpretacién de los derechos fundamentales un capitulo de especial relieve es el
de la proporcionalidad. En el desarrollo de la jurisprudencia constitucional contempordnea, el
principio de proporcionalidad es frecuentemente utilizado tanto en el examen de validez de
los actos publicos, como en la adecuada resolucion de un conflicto de derechos fundamentales.
La interpretacion del alcance y contenido de un derecho fundamental no es realizado,
en la actualidad, en abstracto, sino en relacién con el conjunto de bienes juridicos que la
Constitucion contiene.

E1TC ha sostenido que "|[...] el principio de proporcionalidad, entendido en su acepcién
clasica alemana como "prohibicion de exceso" (Untermafverbot), comprende, en cambio, tres
sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Este principio
constituye el pardmetro para examinar la constitucionalidad de las intervenciones en los
derechos fundamentales'>*.

El principio de proporcionalidad ha sido estructurado a la vez que como un principio
sustancial del Estado Constitucional que proscribe la existencia de cualquier arbitrariedad
en su seno, como una estrategia para la determinacion de la intervencion legitima o ilegitima
en los derechos fundamentales. En dicho contexto el principio de proporcionalidad como
test ha sido estructurado a través de los siguientes sub-principios que pueden ser tratados
también como pasos sucesivos del proceso de interpretacion. Veamos:

“1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion: De acuerdo con este subprincipio, toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea o capaz para fomentar
un objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio
supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la
idoneidad de la medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad: Significa que para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que
revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que
sea méas benigno con el derecho afectado. Se trata de una comparacion de la medida
adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un
lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor
grado de intervencion en el derecho fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu: Segun el cual, para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del
objetivo de intervencion debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado
de afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion
del derecho fundamental"®.

53 STC 1412-2007-AA/TC, FJ 19.
54 STC 00045-2004-PI, FJ 27.
55 STC 00027-2006-PI. FJ 73.
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VIII. El comportamiento judicial tras las decisiones del Tribunal
Constitucional

Aunque la problemadtica teérica y practica sobre la justicia tiene una evolucién de
antigua data, en el marco del desarrollo sobre las escuelas o tendencias; interesa aqui
recoger un marco explicativo no ya de la perspectiva dikelégica; esto es, el estudio racional
de la justicia; sino las teorias positivistas — esto es, teorias descriptivas en oposicién a las
normativas — respecto al comportamiento de los jueces que integran los mas altos 6rganos
jurisdiccionales; entre los que se encuentra, no cabe duda, los tribunales, salas o cortes
constitucionales.

Aqui, seguimos los planteamientos que han sido recogidos por Richard A. Posner y que
resume en nueve teorias a saber: la actitudinal, la estratégica, la sociolégica, la psicolégica,
la econémica, la organizacional, la pragmaética, la fenomenoldgica y la teoria legalista.
Aclaremos que estas explicaciones, no hacen mas que describir el comportamiento de
quienes integran las corporaciones judiciales; en lo posible, del mds alto rango. Sin embargo
estas teorias inciden en el comportamiento judicial; dejamos a los criticos de las resoluciones
que formulen; a partir de sus propias perspectivas, una teoria descriptiva de la decisién
judicial.

1. La teoria actitudinal

Esta teorfa explica que una forma de entender el modo cédmo fallan los jueces, es
optando por identificar las opciones o preferencias politicas que los magistrados proyectan
sobre sus sentencias. Asf, el peso empirico de esta teoria es que ponen a prueba las
preferencias politicas de los jueces, en funcion del partido politico al que pertenecia el
organo que lo eligio; siendo en este caso, el Congreso, para el caso de los magistrados
del Tribunal Constitucional, en funcién a la “cuota de poder” que tiene un determinado
partido o movimiento que “consensualizan” con los demds partidos. Si bien esta teoria es
muy relativa; no por ello se debe desconocer el peso politico de quienes eligen y en mérito
a ello el elegido -en este caso el magistrado- puede verse, para casos de naturaleza politica
que resolver, eventualmente “contaminado” en su percepcion de lo que juzgan.

Esta teoria también explica que, eventualmente la conducta del juez no esta en funcion
a la vinculacién politico-partidaria del juez, sino que lo actitudinal del juez esta en funcién
a las inclinaciones de las editoriales, de la prensa o del grado ideolégico que percibe en los
fallos segun la controversia que esta en juego.

Con todo, esta teoria es de por si, ciertamente, rudimentaria y trata de formular una
explicacion factica de la conducta del juez en funcién de su filiacién politica, a su ideologia
o0 a sus inclinaciones; pero el peso de esta teoria actitudinal muchas veces se ve confirmada
por la incuestionable importancia de la politica de nombramientos. En otros casos, un juez
fuertemente “alineado” a una corriente ideologica o partidaria, puede romper con esa
adscripcion si se presenta temas nuevos o inusitados o frente a lo que la doctrina denomina
“casos dificiles” o "casos tragicos". Richard A. Posner sobre este extremo nos grafica el
siguiente caso de un célebre juez: “[e]n el nivel del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
en muchos casos vemos que no hay involucrados intereses politicos significativos, pero esta
tampoco puede ser toda explicacién. Pensemos en Oliver Wendell Holmes. La publicacion
de su correspondencia después de su muerte puso de manifiesto que era firmemente
republicano y que, a pesar de ello, voté en muchas ocasiones a favor de la constitucionalidad
de la legislacion social liberal (por ejemplo, de la norma sobre el maximo de horas, discutida
en el caso Lochner, en el que emitié su célebre voto discrepante), legislacién de la que
pensaba que era un puro sinsentido socialista. Por supuesto [Holmes] puede haber sido
una excepcion, en éste como en tantos otros aspectos, entre los magistrados del Tribunal
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Supremo. Puede que, por lo que se refiere a su imparcialidad politica, haya tenido pocos
sucesores en una cultura juridica mds politizada como la de nuestros dias"*®.

Frente a esta teoria, el desiderdtum es que la actitud del juez, si es que éste tiene cierta
vinculacién politica con el 6rgano que lo eligié, asuma una actitud, lo mas independiente
y fiel, no al partido o movimiento; sino su lealtad debe ser s6lo a la Constitucion. Alli, debe
radicar la fortaleza del magistrado, actuar conforme solia decir el profesor Louis Favoreu:
aplicando o respondiendo con el principio de la ingratitud.

2. Lateoria estratégica del comportamiento judicial

A esta teoria también se le identifica como “teoria politica positiva del derecho” y su
planteo se concreta en la llamada "interpretacién previsora"; esto es, los magistrados no
definen un fallo si es que no prevén las consecuencias o reacciones que va a tener dicha
sentencia en la cadena de personas o entidades vinculadas por el efecto de dicho fallo
(entre los que se encuentran, por ejemplo, los jueces del Poder Judicial, los legisladores,
los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura y el publico, empresas o diversas
personas juridicas en general).

Posner no siempre suministra reflexiones que se acogen en el mundo latinoamericano;
por ejemplo, no siempre los magistrados se ven “méas libres” para declarar una
inconstitucionalidad de una ley frente a quienes controlaban el Congreso en un periodo
determinado. Pues, por lo general, si se trata de una controversia de esta naturaleza, los
tribunales constitucionales no siempre ven si la composicién del Congreso en mayoria o del
régimen oficialista se sientan afectados. Emiten la sentencia que corresponda y punto.

Sin embargo, esta teoria, en la practica es muy utilizada por los jueces que auscultan, a
partir del grado de opinién politica en la linea de las editoriales, o de los analistas politicos y
procesan los pros o contras de lo que puede tener dicho fallo. En buena cuenta, una decision
judicial, no debe expresar un autismo sociolégico o de la realidad a la cual se va a aplicar
dicho fallo. Un Tribunal Constitucional de una u otra manera va a tener implicitamente
presente un grado de "afectaciéon”, aun cuando ello suponga en palabras del propio Tribunal
Constitucional resolver bajo el norte de afirmar una “pacificaciéon” de tal o cual controversia.

Sin embargo, otras veces, aun sabiendo que dicho fallo va a incidir en términos no
positivos para un sector involucrado, los jueces deben sumir dicha responsabilidad, a riesgo
que la opinién publica pueda ser adversa o en grado extremo, demoledora (Caso pildora del
dia siguiente, por ejemplo). Claro estd, la teoria estratégica, no guarda desarmonia con las
demas teorias que aqui se describen.

3. Teoria socioldgica del comportamiento judicial

Esta teoria puede ser una sumatoria de las dos anteriores; esto es la combinacién de
la teoria estratégica con la actitudinal. Subyace en este planteo, un comportamiento de la
psicologia social, en la dindmica de los pequeios grupos; siendo en este caso relevante,
examinar la composicion de los miembros del Tribunal Constitucional, puesto que se "parte
del supuesto de que la composicion del 6rgano jurisdiccional determina las decisiones de los
fallos". Por ejemplo, Posner explica que "un tribunal en el que todos los que conozcan de un
caso de discriminacién sexual sean hombres, decidirda muy probablemente de forma distinta
a como lo haria si uno de ellos fuera mujer"*.

Esta teoria resulta de suyo interesante porque describe como una mayoria de jueces se
pliega a los deseos de una minoria. Y la explicacién radica en que el juez “en minoria" actia

56  Posner, Richard A.: Cémo deciden los jueces, Traduccion de Victoria Roca Pérez, Coleccion Filosofia y Derecho,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2011, p. 37.
57 Posner, Richard A.: op. cit., p. 43.
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como una suerte de “denunciante interno” (Whistle-Blower) amenazando con sacar a la luz
en una opinién disidente que la decisién de la mayoria no estd fundada en principios®.

4. Teoria psicologica del comportamiento judicial

Este enfoque prioriza el comportamiento emocional de los jueces, su grado de intensidad
que de una u otra manera va a influir en una decisién constitucional. Muchas veces, este
enfoque estd ligado al calculo estratégico de los miembros de los 6rganos jurisdiccionales.
Desde otra perspectiva, se puede apreciar que las otras teorias como la econémica o la
estratégica, es producto de una decisién hiperracional; y la psicolégica producto de impulsos
no racionales e ilusiones cognitivas. Sin embargo, esta teoria permite acercarnos, mas que
ala “ratio”, a la “emotio” en la individualidad de cada magistrado, lo que incluye "los atajos
cognitivos que sustituyen el razonamiento formal, y las influencias sociales que operan en la
polarizacion del grupo y la aversion del disenso".

Recapitulando esta postura, el enfoque psicoldgico centra su atencion en las estrategias
para sobrellevar la incertidumbre. A menudo, en la mente de los jueces, les asalta margenes
de dudas; no todo en el mundo del derecho; y en especial en el ambito constitucional es
asertorico; de alli que el enfoque psicolégico juega un rol para entender o comprender
las fuerzas emocionales que existen tras la toma de una decisién, bien sea en términos
de un fallo colegiado; o también para entender los votos disidentes o votos particulares; o
fundamentos de voto en la individualidad de cada juez.

Maés alla de la postura de Posner, esta teoria resulta altamente importante; no sélo para
evaluar empiricamente el comportamiento judicial de los jueces; sino para evaluar ab initio
a quienes se les debe nombrar como futuros magistrados de un alto cargo, como es en este
caso el colegiado constitucional.

En esta teoria, bien cabe de nuestra parte incorporar lo que plantean José Antonio Marina
y Marisa Lopez Penas, sobre todo de la evaluaciéon que podria hacerse el juez de si mismo en
torno a la complejidad de sus sentimientos. "En castellano giran en torno a términos como
orgullo, vanidad, vergiienza, timidez, desverglienza, culpa, arrepentimiento, que implican
una evaluacion que el sujeto hace de si mismo, directamente o a partir de la imagen que tienen
los demas de él. Son sentimientos muy intimos vy, a la vez, muy sociales. Los sentimientos de
inferioridad, de verglienza y de culpa horadan el ntcleo mas profundo de la personalidad"®.

Un juez que sdlo le interesa resolver lo que "politicamente es correcto”®!, asi el fallo
corresponda resolverse de otra manera, en estricto, se encuentra inhabilitado para ocupar un
alto cargo o de cualquier jerarquia jurisdiccional. Agudamente Marinas y Lopez describen:
“Los humanos hacen muchas cosas por el qué dirdn, siguen las reglas de la tribu con
sumision, o las transgreden con miedo, rebeldia, indiferencia o arrepentimiento"®.

58 Posner, Richard A.: op. cit., p. 43.

59 Posner, Richard A.: op. cit., p. 47.

60 Marina, José Antonio y Lopez Penas, Marisa: Diccionario de los sentimientos, 4*. edicién, Anagrama Editorial,
Barcelona, p. 331.

61 TUmberto Eco ha recordado que el término "politicamente correcto” se utiliza hoy dia en un sentido politica-
mente incorrecto. Anota el pensador italiano: “Parece ser que en 1793 el Tribunal Supremo de Estados Unidos
(en el caso denominado ‘Chisholm versus Georgia ) argumento que era muy frecuente citar un Estado en vez
del pueblo, para cuyo bien existe el Estado, y que por tanto era not politically correct en un brindis hablar de
Estados Unidos en lugar de “el pueblo de Estados Unidos. A comienzos de la década de 1980, el movimiento
fue cuajando en los ambientes universitarios estadounidenses, como (sigo citando de Wikipedia) una altera-
cién del lenguaje consistente en hallar sustitutos eufemisticos para usos lingtisticos referidos a diferencias de
raza, género, orientacion sexual o discapacidad, religién u opiniones politicas, con el fin de eludir discrimina-
ciones injustas (reales o ficticias) y evitar ofensas. En Eco, Umberto: A paso de cangrejo, Traduccién de Maria
Pons Irazébal, Debate, Buenos Aires, 2007, p. 110.

62 Maring, José Antonio y Lopez Penas, Marisa: op. cit. p. 331.
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Y es que tras una resolucion jurisdiccional, no so6lo estd en juego el peso de las
convicciones morales de un juez en sus juicios acerca de qué es el derecho®; sino toda una
compleja cartografia afectiva que rodea la pulsiéon® y personalidad de un hombre al que la
sociedad lo identifica como juez; la vulnerabilidad de un magistrado, muchas veces no esta
necesariamente en una resolucion o fallo opinable o sin motivacién suficiente, sino que
tras una decisiéon de impacto en la sociedad civil, en el régimen politico; en suma, en un
enfrentamiento con el poder; puede recorrer en la epidermis de un juez un temor a dicha
decision: he alli otra cartografia de miedos y de valentias que tiene que enfrentar el sefior del
derecho; y todo ello resulta explicable a partir del perfil psicolégico de los jueces®.

5. Teoria econémica del comportamiento judicial

En la imparticién de justicia, debe primar, segun esta teoria, un juez que cumpla una
“funcion de utilidad". Se afirma que la fuente de inspiracién de esta tesis, es el legado que
hizo Friedrich Hayek a la economia: el reconocimiento de que las limitaciones cognitivas
plantean un problema econémico aun cuando se parta de que las personas cuya conducta
estd siendo analizada no son autointeresadas. Para esta teoria, una conducta autointeresada
de la funcion judicial “incluyen los ingresos recibidos, el ocio, el poder, el prestigio, la
reputacion, el autorespeto, la satisfaccion intrinseca a su tarea (retos, estimulos) y las demas
recompensas que la gente busca en el trabajo".

Segun esta teoria el comportamiento de los jueces bien sea del poder judicial o de un
Tribunal Constitucional “no solo se solapa con las teorias estratégica, socioldgica y psicolégica,
sino también con la organizacional y la pragmatica"”. Y anota Richard Posner “la primera se
construye a partir de la idea de que un agente y su mandante como son el juez y el gobierno
para el que trabaja, tienen intereses divergentes'-como podrian ser diversos casos fallados por
el Tribunal Constitucional como el caso de los aranceles del cemento, STC 3116-2009-PA/TC,
o0 el caso FONAVI, STC 0007-2012-PI/TC u otros mds complejos como los bonos de la reforma
agraria, STC 0022-1996-Al/TC, sélo para citar algunos fallos que generan impacto econdmico.

Y frente a estos intereses divergentes, el gobierno “intentara articular una estructura
organizativa que minimice esa divergencia; mientras que el agente —los jueces — se opondran
a ella"®,

6. Teoria organizacional

Tras un Poder Judicial o un Tribunal Constitucional, se esconde toda una compleja
corporacion que requiere de una estructura organizativa cuyo fin ultimo es resolver
las controversias constitucionales que se presentan. Es evidente que en cada 6rgano de
jurisdicciéon constitucional se manifiestan determinadas particularidades; pero todas
cuentan con una estructura de gabinete de asesores o "letrados" que constituyen el primer
insumo de suministro de los proyectos de resoluciones que se les propone al juez ponente
de un caso especifico. El disefio de cada sentencia tiene su punto de origen, en el caso del
Tribunal Constitucional peruano, en una “comisiéon” liderada bajo un responsable que es el
“coordinador” de dicha comision. A este respecto, ya nos hemos pronunciado in extenso en
un acéapite del presente Estudio preliminar.

63 Dworkin, Ronald: La justicia con toga, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 12.

64 Vid a Marina, José Antonio: Las arquitecturas del deseo. Una investigacion sobre los placeres del espiritu,
Anagrama editorial, Barcelona, 2009.

65 La libertad como problema psicolégico lo ha planteado en los tltimos tiempos Fromm, Erich (Cfr. EI miedo a
la libertad, Paidos, 8?. reimpresion, Barcelona, 2011, pp. 33 y ss). Igualmente Delemeau, Jean: El miedo en
Occidente, Taurus, Madrid, 2012. Un enfoque socioldgico sobre el miedo puede apreciarse en Mongardini,
Carlo: Miedo y sociedad, Alianza editores, Madrid, 2007 (Vid especialmente "El gobierno del miedo" pp. 116
y ss.); v la obra més reciente del pensador ibérico José Antonio Marina: Anatomia del miedo. Un tratado sobre
la valentia, 3°. edicién, Anagrama editorial, Barcelona, 2011.

66 Posner, Richard A.: op. cit., p. 51.
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Con todo, juega un rol importante en la teoria organizacional, el rol que cumple la
doctrina jurisprudencial y, sobre todo, los precedentes vinculantes; puesto que a partir de
estas posiciones existe ya un universo de predictibilidad que los operadores juridicos van
a tener presente. Lo propio juega un rol importante en la estructura organizativa de los
Tribunales Constitucionales, la técnica de la distincion [distinguished] frente a un precedente
que no se aplica; asimismo, el test del paso de tiempo de un precedente que puede devenir
en caduco y que requiere un cambio [overruling].

7. Teoria pragmatica del comportamiento judicial

Plantea la idea de que los fallos de los Tribunales Constitucionales y los jueces
ordinarios deben motivarse no en una compleja argumentacién juridica sino simplemente
en las consecuencias de sus fallos; del impacto o de las repercusiones qua ha de tener
una decision. La teoria pragmatica tiene un aire de identificacién con el utilitarismo y con
una sociedad de mercado de una economia de bienestar; igualmente, en el mundo de la
interpretacién constitucional, se identifica en parte con las llamadas sentencias previsoras, a
las que ya hemos aludido. En el plano estrictamente juridico, se podria sefialar que lo que le
interesa a esta teoria es que el fallo resuelve el caso, sin mas pretensiones argumentativas.

8. Teoria Fenomenologica del comportamiento judicial

Constituye la bisagra o el puente entre la teoria pragmatica y la teoria legalista que la
abordaremos esta ultima al final. Asi, mientras la teoria psicologica estudia el inconsciente
de la mente humana; en este caso, de los jueces; la fenomenoldgica analiza la conciencia
en primera persona; esto es, estudia el comportamiento tal y como se percibe el juez. Para
esta teoria, lo primero que se preguntaria a un magistrado de una alta corte constitucional,
tanto a nivel individual como de todo el pleno, es como se siente(n) al haber tomado tal o
cual decision relevante. Este tipo de preguntas, desde luego, le puede interesar a algunos
jueces y no a todos; pues, para muchos jueces "pragmaticos”, desde su nostridad o mismidad
autodescriptiva de sus decisiones judiciales importa mucho; lo que no ocurre con los jueces
que interiorizan la vision “oficial” o colectiva del fallo. Estos ultimos jueces, dan por sentado
de que no tienen nada que explicar, que los jueces hablan a través de sus sentencias. Segin
Richard Posner, "quienes se declaran a si mismo pragmatistas, son un poco mas creibles
que quienes se declaran legalistas. Nadan contracorriente al reinvindicar la posicién menos
respetable y al exponerse, por lo tanto, a la controversia. Al menos tienen el valor de actuar
conforme a sus convicciones"®.

En la préctica, sin embargo, muchos magistrados, pueden tener un comportamiento
judicial "fenomenolégico”; y en otros casos “oficialista” que se desprende del fallo
constitucional. Lo que no es politicamente correcto es que un juez exprese animicamente
su sentir en la prensa; se piensa que ni siquiera un juez debe expresar frases como “estoy
satisfecho"”, “me parece correcto” la decisién que se ha tomado. Es mejor optar por una
postura oficialista que optar por una postura sismdtica del fallo, aunque quien haya disentido
y emitido un voto particular o incluso falle en conjunto, pero que emita un “fundamento de
voto" no debe expresar publicamente los pareceres discrepantes; en todo caso ya lo tiene
dicho en su fallo y a un juez le estd vetado ir histrionicamente a la prensa a airear sus
discrepancia, dado que estas situaciones generan en la sociedad civil y la opinién publica
margenes de incertidumbre e inseguridad juridica que no contribuyen al sistema de
justicia. Desde luego, el tema de las discrepancias ventiladas en el mundo académico es un
ambito menos cuestionable y si més auspicioso que las declaraciones periodisticas que un
magistrado pueda expresar en la mass-media de la opinién publica.
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9. Teoria legalista del comportamiento judicial

Esta es una teoria que sigue siendo la “oficial” en la conducta judicial. Adviértase aqui
que esta teoria ha recibido los dardos de la critica del “realismo juridico” de los pragmatistas,
de los politdlogos y cultivadores del andlisis del derecho.

Para esta teoria, la conducta de los jueces se concibe a través de un cuerpo estructurado
de fuentes que van a decidir el fallo de una manera si se quiere predeterminada. En efecto, este
cuerpo al que aqui llamamos sistema de fuentes, estd constituido por un conjunto de normas
entre las que se ubican en el primer lugar regio, las constituciones, los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y otras normas que se incorporan en igual jerarquia que la
Constitucion, llamados “bloque de constitucionalidad" y luego existen un conjunto de leyes que
vinculan al caso concreto; por cierto juegan un rol preponderante otras reglas que van siendo
creadas por los tribunales constitucionales, llamados precedentes vinculantes. Al respecto,
es elocuente lo que precisa el profesor Posner: "“[l]as decisiones de los médicos en cuestiones
terapéuticas estan determinadas (al menos la mayor parte de ellas) por la comprension que
los médicos tienen de la estructura del mundo natural. La aspiracion del legalista es que una
decision judicial esté predeterminada por un cuerpo de reglas que constituyen el derecho” y
no por caracteristicas del juez que son idiosincrésicas, en el sentido de que varian segun cada
uno de ellos, tales como su ideologia, personalidad y su trayectoria individual®.

Para la teoria “legalista” el derecho es un ambito de “dominio delimitado” y que no
debe recibir, en lo posible, interferencia de otros factores. En rigor, la teoria legalista es la
contrafigura de la teoria pragmaética. Anota, posner: “a los jueces les gusta justificar sus
decisiones como dictadas por el derecho”. Sin embargo, el propio autor cuestiona esta teoria
que no tiene que ser apodictica en sus fallos, en efecto, explica, desde una perspectiva
factica que "[e]l método legalista falla en muchos de los casos que llegan a los tribunales de
apelacidn, y tales son, precisamente, los casos que influyen més en el posterior desarrollo del
derecho. Hay demasiados textos legales y todavia mas vagos articulos constitucionales, hay
lagunas y contradicciones en las leyes, ambitos decididamente discrecionales, precedentes
obsoletos y en contradiccion y aporias facticas"®.

IX. Fuentes y antecedentes de la seleccion jurisprudencial a nivel comparado

A estas alturas de vigencia del Tribunal Constitucional del Perd, no podia faltar una
edicion oficial en la cual como ya se ha sefalado, la propia corporacién constitucional
publique sus sentencias mds relevantes dentro de la ubérrima produccién que asciende
a mas de 70000 fallos desde 1996 hasta la fecha. Con todo es necesario reconocer que a
nivel comparado se ha recogido ciertas fuentes y antecedentes relacionadas a la seleccién,
compilacion de las decisiones basicas que ha emitido el Tribunal Constitucional a lo largo
de su historia. En este sentido, se incorpora aqui, un conjunto de fuentes bibliogréficas que
corresponden a ediciones oficiales de diversos tribunales constitucionales; como también de
selecciones jurisprudenciales provenientes del mundo académico. De nuestra parte hemos
recogido ambas posturas en el marco de un sincretismo arménico de publicar los fallos como
edicion oficial, pero que a la vez obedecen a un criterio académico ya sefialado. Asi tenemos:

1. Recopilaciones oficiales

1.1. Sobre Cortes y Tribunales Constitucionales

e TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (SECRETARfA GENERAL):
Jurisprudencia constitucional. Tomo LXXXVI (septiembre-diciembre 2010), Agencia

68 Posner, Richard A.: op. cit., p. 53.
69 Posner, Richard A.: op. cit., p. 60.
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1.2,

2.1.

Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2012 [nota del primer nimero publicado:
Tomos [ y II (agosto 1980-diciembre 1981)].

AA.VV.: 1956-2006. Cinquant’ anni di Corte Costituzionale, 3 tomos, Corte Costituzionale,
Roma, 2006.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Periodo 96 a 98, 6 tomos, presentacién de Francisco Javier Acosta Sdnchez, Gaceta
Juridica, Lima, 1998-2000.

THE CONSTITUTIONAL COURT OF KOREA: Constitutional Court Decisions, 2
volumenes, The Constitutional Court, Seoul, 2006.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUSIA

NAVARRO BELTRAN, Enrique y Carlos CARMONA SANTANDER (editores):
Recopilacién de jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1971-2011), Coleccién
Conmemoracion 40 anos del Tribunal Constitucional, Serie Cuadernos del Tribunal
Constitucional, Tribunal Constitucional de Chile, Santiago, Numero 45, 2011.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE: Jurisprudencia constitucional. Sentencias
pronunciadas entre 2006 y 2008, Roles N.os 691-780, Tomo X, Tribunal Constitucional de
Chile, Santiago, 2010.

Sobre otras Cortes

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: La Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, 2005.

Recopilaciones académicas
Sobre Cortes y Tribunales Constitucionales

BELTRAN DE FELIPE, Miguel: Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América, 2 edicién, seleccion, traduccién y estudio introductorio
de Miguel Beltran de Felipe y Julio V. Gonzéles Garcia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales / BOE, Madrid, 2006.

PRESNO LINERA, Miguel Angel y Roger CAMPIONE: Las sentencias bdsicas del
Tribunal Constitucional italiano. Estudio de una jurisdiccién de la libertad, Coleccion
Textos y Documentos, presentacion de Alessandro Pizzorusso, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales / BOE, Madrid, 2010.

LOPEZ GUERRA, Luis: Las sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional, 32 edicién,
Coleccién Textos y Documentos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / BOE,
Madrid, 2008.

SCHWABE, Jirgen: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn.
Extractos de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schawbe, Konrad
Adenauer Stiftung / Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, México, 2009.

SCHWABE, Jirgen (copilador): Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemdn, Konrad Adenauer Stiftung, Bogotd, 2003.

ALAEZ CORRAL, Benito y Leonardo AILVAREZ ALVAREZ: Las decisiones bdsicas del
Tribunal Constitucional Federal alemdn en las encrucijadas del cambio de milenio,
Coleccién Textos y Documentos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / BOE,
Madrid, 2008.

GROPPI, Tania y Chiara MEOLI (compiladoras): Las grandes decisiones de la Corte
constitucional italiana, traducciéon y estudio preliminar de Miguel Carbonell, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2008.
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e GONZALES RIVAS, Juan José: Estudio legal y jurisprudencial del Tribunal Constitucional
espanol: 1981-2000, 12 edicién, Civitas, Madrid, 2001.

e GUI MORI, Tomads: Jurisprudencia constitucional 1985-1995. Estudio y resefia
completa de las primeras 3052 sentencias del TC, prologo de José Pinto Ruiz, Civitas,
Madrid, 1997. Hay una version actualizada en GUI MORI, Tomés: Comentarios de
jurisprudencia constitucional 2001-2006. Andlisis y sintesis, clasificada por materias,
de toda la Jurisprudencia Constitucional, 3 volumenes (Tomos IV, V e Indices), Bosch,
Barcelona, 2006.

e FAVOREU, L.y L. PHILIP: Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 142 edicion,
Dalloz, Paris, 2007.

e CARPIO MARCOS, Edgar: Seleccion de jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Jurista Editores, Lima, 2002.

2.2. Sobre otras Cortes

e HERNANDEZ VALLE, Rubén: Las sentencias basicas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Coleccién Textos y Documentos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales / BOE, Madrid, 2011.

e  DIAZ REVORIO, Javier (compilador): Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Coleccién Jurisprudencia sobre Derechos Fundamentales, Palestra, Lima,
2004.

e LANDA ARROYO, César (compilador): Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Coleccion Jurisprudencia sobre Derechos Fundamentales, Palestra,
Lima, 2005.

e  GARCIA RAMIREZ, Sergio (coordinador): La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Serie Doctrina Juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas /
UNAM / Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2001.

X. Epilogo: Agradecimientos

Queremos cerrar estas lineas que amenaza con ser extensa; haciendo una breve
referencia de los origenes de estos volumenes.

En algin momento, en las intermitentes reuniones académicas con el profesor Domingo
Garcia Belaunde, dialogabamos en torno a que el Tribunal Constitucional deberia publicar
una edicion oficial de sus sentencias mas emblematicas; esto ultimo, por cierto resultaba
dificil; de alli que se optd por escoger los principales fallos constitucionales, teniendo en
cuenta los criterios esbozados en el presente estudio preliminar. Esta tarea la asumio el
Centro de Estudios Constitucionales que hemos venido dirigiendo a lo largo de cinco anos
de nuestro mandato como magistrado del Tribunal Constitucional. El primer insumo fue
trabajado conjuntamente con Vanessa Tassara, quien a lo largo de estos afios ha sido una
fiel colaboradora en el CEC; posteriormente la lista de las sentencias han sido revisadas por
los magistrados actuales del Tribunal Constitucional; alli se tuvo un segundo tramo y, por
tanto, una segunda version revisada; luego, se les solicitd muy cortésmente sugerencias a
los anteriores magistrados del Tribunal Constitucional que la proporcionaron y que devino
en una tercera lista, muy importante por cierto, de fallos.

Finalmente la edicion fue puesta en conocimiento a los asesores y letrados del Tribunal
Constitucional a fin de que emitieran alguna opinidn sobre eventuales omisiones en que se
puede haber incurrido; como seguramente habrd, desde luego, un sinnimero de fallos que
pueden haberse quedado en el tintero de una publicacién oficial.
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Con todo, el amplio espectro del universo de las sentencias y fallos emitidos por el Tribunal
Constitucional peruano, se encuentran en la pagina web del Tribunal Constitucional, en las
tres ediciones publicadas en CD sobre la Sistematizacién de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional elaborado por su Centro de Estudios Constitucionales con el apoyo de Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)™. La presente ediciéon constituye una version
que se espera sea de alta utilidad para los jueces, abogados, los que ejercen la defensa en materia
constitucional, los altos funcionarios, politicos, los investigadores, académicos y profesores
del drea que van a contar con un universo representativo de las principales sentencias que el
Tribunal Constitucional en su conjunto han emitido desde que inici6 el periplo de su andadura,
alla por los afios de 1996 hasta el 2012; quedara para los nuevos magistrados, futuras ediciones
oficiales de lo que emita el intérprete supremo de la Constitucion.

Expresamos nuestro agradecimiento, sin excepcion a todos los magistrados del Tribunal
Constitucional, los que los han integrado, los que por ahora sequimos en esta alta corporaciéon
jurisdiccional y hacemos votos para los futuros miembros que esperamos tengan una carta
de navegacion, a partir de la Constituciéon y de los grandes derroteros interpretativos que
ha venido desarrollando el Tribunal Constitucional, a lo largo de sus afnos de vigencia.
Agradecemos a todos los letrados y asesores por sus sugerencias y aportes y en especial a
los asesores que personalmente me han acompanado en este lustro de vigencia en nuestro
despacho jurisdiccional, como son Felipe Johan Leén Floridn, Hernesto Vasquez Pérez,
Jose Miguel Rojas Bernal; a nuestra coordinadora del CEC Vanessa Tassara Zevallos, Yoel
Rosas Alcantara, Sonia Montellanos Llamoca; mencion especial a nuestra secretaria Liliana
Ticllacuri Medina y a José Fernandez Rodriguez, quien ha elaborado el apéndice estadistico
del Tribunal Constitucional.

XI. Anexo: Introduccion bibliografica

1. Bibliografia sobre Derecho Procesal Constitucional y Jurisdiccion Constitucional

Incorporamos una relativa bibliografia extensa vinculada al Derecho Procesal
Constitucional y a la Jurisdicciéon Constitucional. Como se podrd apreciar se trata de una
bibliografia basicamente iberoamericana. En la misma se incorpora también en bibliografia
complementaria el marco del desarrollo historico de la actual justicia constitucional.

1. AAVV. La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica. II Coloquio Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Universidad de Externado, Bogotd, 1984.

2. AAVV. Primer Seminario Latinoamericano sobre Justicia Constitucional. La Revista de Derecho,
Ao IT, N° 1 (primera parte), Ao III, N° 1 (segunda parte), Santiago de Chile, 1988-1989.

3. AAVV. Sobre la Jurisdiccion Constitucional, Anibal Quiroga Leén (Coordinador), PUC, Lima,
1990.

4.  AAVV.: Desafios del control de constitucionalidad, Victor Bazén (Coordinador), Ediciones ciudad
argentina, Buenos Aires, 1996.

5.  AAVV. La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Domingo Garcia Belaunde y Francisco
Fernandez Segado (Coordinadores), Editorial Dykinson, Madrid, 1997.

6. AA.VV.: La aplicacién jurisdiccional de la Constitucién, Gerardo Ruiz-Rico-Ruiz (Editor), Consejo
General del Poder Judicial, Universidad de Jaén y Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

7. AAVV. La justicia constitucional en el Estado democrdtico, Eduardo Espin Templado y Francisco
Javier Diaz Revorio (Coordinadores), Cortes de Castilla-La Mancha - Tirant lo Blanch, Valencia,
2000.

8. AAVV. La justicia constitucional como elemento de consolidacién de la democracia en
Centroamérica, Rubén Hernéndez Valle y Pablo Pérez Tremps (Coordinadores), Tirant lo blanch,
Valencia, 2000.

70  El primer CD de Jurisprudencia Sistematizada alcanz6 el periodo 2002 — febrero de 2010. El sequndo CD,
ademaés de la jurisprudencia anterior, avanzé hasta el mes de julio de 2011. El tercer CD, finalmente, ha siste-
matizado la jurisprudencia hasta el mes de diciembre de 2012.
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10.

11.

12.

13.
14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.
26.

28.

29.

30.

31.
32.

AAVV.: Tribunales vy justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, UNAM, México, 2002.

AAVV.: Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional. Juan Vega Gomez y Edgar Corzo Sosa (Coordinadores); Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2002.

AAVV.: Veinte afios de jurisdiccion constitucional en Espania, Luis Aguiar de Luque y Pablo Pérez
Tremps, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

AAVV.: Justicia constitucional local, Eduardo Ferrer Mac Gregor y Rodolfo Vega Hernandez
(Coordinadores), Gobierno del Estado de Coahuila - Fundap, México, 2003.

AA.VV.: La justicia constitucional en Bolivia 1998-2003, Tribunal Constitucional, Sucre, 2003.
AANV.: Justicia constitucional: el rol de la Corte Constitucional en el Estado contempordneo,
Ricardo Sanin Restrepo (Coordinador), Universidad Javeriana-Legis Editores, Bogotd, 2006.
AAVV.: La justicia constitucional en las entidades federativas, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Manuel Gonzélez Oropeza (Coordinadores), Porrtia, México, 2006.

AAVV.: Justicia constitucional y derechos fundamentales, Andrés Bordali Salamanca
(Coordinador), Lexis-Nexis, Santiago, 2006.

AANV.: El futuro de la justicia constitucional. Actas de las XII Jornadas de la Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional; Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007.

AAVV.: Justicia Constitucional y Unién Europea Un estudio comparado de las experiencias de
Alemania, Austria, Espafia, Francia, Italia y Portugal, Prélogo de Antonio Torres del Morral, Javier
Tajadura y José de Miguel (coordinadores); Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008.

AAVV.: La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta anios como investigador del derecho, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), Tomo III — Jurisdiccion y control constitucional,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional y Marcial Pons Editores, México, 2008.

AAVV.: Estudios cubanos sobre el control de constitucionalidad (1901-2008), Andry Matilla
(Compilador), Porria e Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Biblioteca Porrtua
de Derecho Procesal Constitucional N° 29, México, 2009.

AAVV.: I congreso internacional sobre justicia constitucional, Edgar Corzo Sosa (Coordinador),
Serie Doctrina juridica N° 476, Instituto de investigaciones juridicas - UNAM, México, 2009.
AAVV.: Tendencias recientes de la justicia constitucional en el mundo. Ensayos escogidos, Enrique
Uribe Arzate y Pedro José Carrasco Parrilla (coordinadores), UNAM - Universidad de Castilla-La
Mancha — Miguel Angel Porrua, México, 2011.

Aladér Métall: Hans Kelsen. Vida y obra, Traduccién de Javier Esquivel, Ediciones Coyoacén,
México, 2009.

Aguilar, Gonzalo; Lafosse, Sandra; Rojas, Hugo y Rébecca Steward: Justicia constitucional
y modelos de reconocimiento de los pueblos indigenas, Prélogo de Antonio Augusto Cancado
Trindade, Porrta e Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Biblioteca Porria de
Derecho Procesal Constitucional N° 51, México, 2011.

Aragon Reyes, Manuel: Constitucion, democracia y control, UNAM, México, 2002.

Arauz, Heriberto: Panorama de la justicia constitucional panamefia, Universal Books, Panama, 2003.
Astudillo Reyes, César: Ensayos de justicia constitucional en cuatro ordenamientos de México:
Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, UNAM, México, 2004.

Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi: Jurisdiccién y argumentacién en el Estado Constitucional de
Derecho, Presentaciéon de Miguel Carbonell, Jests Orozco Henriquez y Rodolfo Vasquez, UNAM,
México, 2005.

Ahumada Ruiz, Marian: La jurisdiccidn constitucional en Europa, Thomson-Civitas, Cizur Menor,
2005.

Bianchi, Alberto: Jurisdiccion y procedimientos ante la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Andlisis de los mecanismos procesales que hoy emplea la Corte argentina, Abaco, Buenos Aires,
1994.

Bianchi, Alberto: Control de constitucionalidad, 2 tomos, 22. edicién, Abaco, Buenos Aires, 2001.
Brewer-Carias, Allan R.: Estado de Derecho 'y control judicial. (Justicia Constitucional, contencioso-
administrativo y derecho de amparo), Prélogo de Luciano Parejo Alfonso, Instituto Nacional de
Administraciéon Publica, Alcald de Henares-Madrid, 1987.

56



Gerardo Eto Cruz

33.

34.

35.
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b. Tribunal Constitucional (Ex-Magistrados)

1. DR. ACOSTA SANCHEZ, FRANCISCO

Abogado de profesion. Ha sido desde 1994 asesor legal
de los programas sociales de calzado escolary zapatillas
de apoyo a la micro y pequena empresa, y desde 1995,
asesor externo de la empresa Cementos Sur S.A. en el
area de derecho industrial. Ademas fue vice ministro
de Trabajo durante el periodo de 1990-92. Asumio
importantes funciones en diversas entidades publicas.
Designado como miembro del Tribunal Constitucional
en 1996.

Licenciado en Letras y Humanidades (B.A.) en la
especialidad de Filosofia, de la famosa Universidad de
Harvard (Boston, Mass., EEUU). Se desempend como
abogado principal del prestigioso Estudio Romero
(Lima). Juramento el cargo de Magistrado (fundador)
del Tribunal Constitucional — institucién creada por la
Constituciéon de 1993 -, el cual desempené desde el 23
de junio de 1996 (fecha de su instalacién) hasta el 29
de mayo de 1997 (fecha en que fue "destituido" por el
Congreso fujimontesinista), y luego, a partir del 17 de
diciembre del 200, fecha en que fue repuesto y desagraviado por la histérica
Resolucién Legislativa del Congreso N° 007-2000-CR. Fue elegido Presidente
del Tribunal Constitucional el 11 de diciembre del 2000, y asumi6 el alto cargo al
dia siguiente (12 de diciembre del 2000), por un periodo de dos afios.

3. DR. ALVA ORLANDINI, JAVIER

=T e Ha sido Vicepresidente de la Republica durante el
periodo 1980 - 1985; Presidente del Senado y del
Congreso del afio 1981 a 1982; asi como de la Comision
que elabor6 el Cédigo Penal (1991), el Cédigo Procesal
Penal (1991), el Cédigo de Ejecucion Penal (1991) y el
Codigo Procesal Civil (1992). Asimismo, ha participado
en la elaboracién de mas de 300 leyes. Igualmente, ha
sido presidente del Tribunal Constitucional durante el
periodo 2002 - 2005. Es autor de las siguientes obras:
"Respuesta a la Dictadura"”; “Ayer, Hoy y Manana";
“Circulo Vicioso"; “Yo Ministro"; “Palabra de Honor" y “Si Juro". Es autor de
innumerables leyes durante su carrera parlamentaria.
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4. DR. BAUTISTA BARDELLI LARTIRIGOYEN, JUAN

Fue Presidente de la Comisiéon de Derecho Agrario del
Colegio de Abogados de Lima los afios 1973, 1979 y
1980; Presidente de la Comisién de Comunidades
Campesinas del Colegio de Abogados de Lima, en
1981; Vocal del Tribunal Agrario desde 1982 hasta 1992;
Presidente del Tribunal Agrario, en el periodo 1989 —
1990. Es autor de numerosos articulos periodisticos
especializados.

5. DR. BEAUMONT CALLIRGOS, RICARDO

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (UNMSM). Magister en Derecho Civil
y Comercial por la UNMSM. Doctor en Derecho
y Ciencia Politica por la UNMSM. Doctor Honoris
Causa, concedido por la (i) Universidad Nacional
de Ucayali, (ii) Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo, de Lambayeque, (iii) Universidad Nacional
San Luis Gonzaga de Ica, y (iv) Universidad Andina
Néstor Caceres Velasquez, de Puno. Profesor Principal
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Universidad San Martin de
Porres y Universidad de Lima. Ha escrito numerosos articulos y ocho libros de
materia juridica, en particular, sobre la Ley General de Sociedades, la Ley de
Titulos Valores, el Derecho Concursal, la Contratacion Mercantil y el Codigo
Procesal Constitucional. Miembro habil del Ilustre Colegio de Abogados de
Lima y miembro honorario de los Ilustres Colegios de Abogados de Tacna, La
Libertad y Ancash. Fue Vice Decano del Colegio de Abogados de Lima, durante
la Decanatura del Dr. Jorge Avendafno Valdez. Elegido por los Decanos de los
Colegios de Abogados del Perd, fue Miembro del Consejo Ejecutivo de la Corte
Suprema. Ha sido Miembro y Vicepresidente del Tribunal Constitucional, en
donde postul6 presentado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(2007-2013), ocupando el primer lugar en la evaluaciéon general, entre los 70
candidatos que concursaron, obteniendo el voto undnime de los Congresistas de
la Republica. Renuncid, vencido su mandato, en Abril de 2013.
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6. DR. DIAZ VALVERDE, LUIS

Abogado egresado de la Universidad Nacional San
Agustin de Arequipa (1952). Fue decano reelecto en tres
oportunidades del Colegio de Abogados de Arequipa.
Ha sido miembro titular del Consejo Nacional de
la Magistratura y decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad San Agustin de Arequipa. Designado
como miembro del Tribunal Constitucional en 1996.

7 DR. GARCIA MARCELO, JOSE

‘b ﬂ' N !H w Abogado egresado de la.Universidad Nacional May(?r
1 de San Marcos. Ha sido profesor en la Academia
Diplomatica, en la Escuela Militar de Chorrillos, en la
Universidad San Martin de Porres y en la Universidad
Femenina del Sagrado Corazén (UNIFE). Expositor
en el campo mundial de Derecho Romano en Roma.
Secretario General de la Facultad de Derecho de la
Universidad San Martin de Porres. Ha sido asesor
de la alta direccion del Ministerio de Agricultura
y miembro de diversas entidades. Designado como
miembro del Tribunal Constitucional en 1996.

8. DR. GARCIA TOMA, VICTOR

Es Profesor en la Universidad de Lima y en el
Instituto de Gobierno de la Universidad San Martin
de Porres. En 1990 se desempeiié como Secretario
General de la Presidencia del Consejo de Ministros.
Integr6 la Junta Directiva del Colegio de Abogados
de Lima en 1992. Tiene varias publicaciones, entre
ellas: “Constitucion y Derecho Judicial”; "Analisis
Sistemético de la Constitucion"; “Teoria del Estado y
Derecho Constitucional”; “Introducciéon a la Ciencia
Juridica"”; "La Defensoria del Pueblo en el Peru ";
"Legislativo y Ejecutivo en el Pertt". Ha sido Presidente
del Tribunal Constitucional durante el periodo 2005 -
2006 y posteriormente Ministro de Justicia.
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9. DR. GONZALES OJEDA, MAGDIEL

Se desempend como Profesor Principal y titular de
la cédtedra de Derecho Constitucional y Derechos
Humanos. Ademas, fue Decano de la Facultad de
Derecho y Coordinador de las Maestrias de Derecho
Constitucional y Tutela Jurisdiccional de la Universidad
Nacional de San Agustin. Es autor de numerosos
articulos y publicaciones especializadas, entre las
cuales cabe citar: “El Estado Social de Derecho y el
Estado Peruano". Ha publicado en la Revista “Derecho”
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de San Agustin de Arequipa, entre otras. Actualmente
es decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Ricardo Palma.

10. DR. LANDA ARROYO, CESAR RODRIGO

Abogado y Magister por la Pontificia Universidad
Catolica del Perta. Doctor en Derecho por la Universidad
Alcald de Henares de Espana (1987). Posdoctorado en
Derecho en la Universidad de Bayreuth y el Max-Planck
Institut de Heidelberg, Alemania (1998). Profesor de
Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad
Catolica del Pertd y en la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. Sus publicaciones mas importantes
son: Tribunal Constitucional y Estado Democratico
(3.a edicién, 2007); Estudios sobre Derecho Procesal
Constitucional (México, 2006); Constitucion y Fuentes
del Derecho (2006); Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2005); en coedicion con Luisa Cassetti, Governo delle'economia
e federalismi. Lesperienza sudamericana (Italia, 2005); Teoria del Derecho
Procesal Constitucional (2003). Director de la revista Justicia Constitucional.
Revista de Jurisprudencia y Doctrina; y de la Gaceta Constitucional del Tribunal
Constitucional. E1 2001 fue miembro de la Comisiéon de Estudio de las Bases de
la Reforma Constitucional y el 2002 fue designado miembro del Comité Juridico
Asesor de la Comisién de Constitucién del Congreso de la Reptublica, encargada
de la Reforma Constitucional. El 2003 fue designado Juez ad hoc de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El 2004 fue nombrado Viceministro de
Justicia de la Nacién. El 16 de diciembre del 2004 el Congreso de la Republica
lo designa Magistrado del Tribunal Constitucional y el 4 de diciembre del 2006
el Pleno lo eligi6 Presidente por un periodo de dos afios. Actualmente es decano
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdélica del Peru.
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11. DR. NUGENT LOPEZ CHAVEZ, RICARDO

Abogado (1951) y Doctor en derecho (1961) por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ha
impartido catedra de Derecho del Trabajo desde 1959
en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y
en la Universidad de San Martin de Porres. Integro
numerosas comisiones oficiales para la formulacién
de proyectos de ley en materia laboral. Fue elegido
presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica y de la Comision de Reforma Judicial (1975-

' 1976). Durante 1995 y 1996 ocupé la Presidencia del
Jurado Nacional de Elecciones. En 1996 fue designado Presidente del Tribunal

Constitucional.

12. DRA. REVOREDO MARSANO, DELIA

Abogada, egresada de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru en 1975, Miembro de la Comisién
Encargada del Estudio y Revisién del Codigo Civil
Peruano y del Consejo Consultivo del Ministerio de
Relaciones Exteriores (1980-1985). Miembro del Grupo
Nacional del Pert ante la Corte Permanente de Arbitraje
(ONU), (Resolucién Suprema del 31 de mayo de 1984).
Presidente del la Comisién encargada del Anteproyecto
de la Ley General de Arbitraje (Resolucién Ministerial
N° 108-87-JUS, del 10 de marzo de 1987). Directora
de la Academia de la Magistratura desde 1989 a 1990. Miembro Fundador del
Centro Peruano de Estudios Internacionales (CEPEI).

13. DR. REY TERRY, GUILLERMO (+)

Abogado, graduado en la facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
de Lima con estudios de postgrado en la Universidad
de Roma en Italia. Miembro del Jurado Nacional de
Elecciones en representacion de las Universidades
Privadas del Perd. Docente de amplia experiencia,
especializado en Derecho Sucesorio y Derecho Romano.
Ex Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Particular de San Martin de Porres.

En la Administraciéon Publica se desempen6é como Asesor
Juridico del Despacho Ministerial en el Ministerio de Agricultura. Asesor Juridico en
Asuntos inmobiliarios del Banco de Crédito del Pert y de IATA (Panel de transportadores
aéreos).
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c. Tribunal Constitucional (Magistrados)

1. DR. URVIOLA HANI, OSCAR (Presidente)

Doctor en Derecho, Maestro en Derecho de la Empresa
y Abogado por la Universidad Catdlica Santa Maria
(Arequipa). Se ha desempefiado como Profesor Ordinario
Principal de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la Universidad Catoélica Santa Maria. Ha sido Decano de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Catolica Santa Maria. Ha participado como expositor en
diversas conferencias, seminarios y eventos académicos
nacionales e internacionales.

4 Autor de las siguientes publicaciones: Principio de
Legahdad en el Derecho Tributario Peruano (2007); Formas de Bicameralidad (2003);
Retorno a la Bicameralidad (2003); Retorno a la Bicameralidad en el Poder Legislativo
del Pert — Andlisis Sincrético(2003) y Retorno a la Bicameralidad en el Poder Legislativo
del Perd — AnalisisHistérico (2003).

En el periodo 1990-92 fue elegido Diputado de la Nacion por el departamento de Arequipa
y Decano del Colegio de Abogados de Arequipa. El 10 de junio de 2010 el Congreso de
la Republica lo designa magistrado del Tribunal Constitucional por un periodo de 5 afos.
Elegido Presidente del Tribunal Constitucional el 3 de diciembre de 2012.

2. DR. VERGARA GOTELLI, JUAN FRANCISCO (Vicepresidente)

Egresado de la Facultad de Derecho y de la Escuela de
Periodismo de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, asi como de la Facultad de Letras de la Pontificia
Universidad Catoélica del Perd. Se ha desempehado como
Juez de Paz Letrado del Callao, Fiscal y Juez en lo Civil de la
Provincia de Canete y Fiscal Superior Provisional de la Corte
Superior de Justicia del Callao, y después de su renuncia
a la judicatura como Decano del Colegio de Abogados del
Callao. Fue Vocal Titular de la Corte Superior de Justicia de
Lima por un periodo de 10 afios. Conform¢é terna en 1991
para Fiscal Supremo Titular. Fue Presidente del Tribunal de Honor del Colegio de
Abogados del Callao. Miembro del Consejo de Gobierno (Consejo Transitorio) del Poder
Judicial con la categoria de Vocal Supremo con ocasién de la Transicion a la democracia
durante el gobierno del doctor Valentin Paniagua Corazao, por ley de la Reptblica y
propuesta por la Mesa de Didlogo de la OEA. El 16 de diciembre del 2004 el Congreso
de la Republica lo eligié magistrado del Tribunal Constitucional por un periodo de 5
anos. Fue presidente del Tribunal Constitucional. Ha escrito la obra La Reforma del
Poder Judicial (comprobaciones, reflexiones y propuestas) y se ha escrito en su honor
el libro Constitucién y Proceso. Homenaje a Juan Francisco Vergara Gotelli. También es
autor del libro Mis votos como Juez del Tribunal Constitucional, que recopila sus votos
singulares emitidos en las sentencias como magistrado del Tribunal Constitucional.
Elegido Vicepresidente del Tribunal Constitucional el 3 de diciembre de 2012.
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3. DR. MESIA RAMIREZ, CARLOS

Bachiller en Derecho y abogado de profesiéon, graduado
en la Universidad de San Martin de Porres. Magister
en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Con estudios de doctorado en Derecho
en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Representante del Estado Peruano ante la Comision para
la Democracia a través de la Ley, 6rgano consultivo del
Consejo de Europa en materia de proteccién de derechos
humanos y en la elaboracion de leyes electorales.
Profesor de Derecho Constitucional Peruano de la
Universidad ESAN.

Es autor de las siguientes publicaciones: Los Recursos Procesales Constitucionales
(2009); El Proceso de Habeas Corpus desde la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (2007); Exégesis del Codigo Procesal Constitucional (2004); Derechos
de la Persona. Dogmaética Constitucional (2004); Legislacion Constitucional.
Aproximacién al Sistema Constitucional Peruano (1995); Derechos Humanos: Teoria
e Instrumentos Internacionales (1995); entre otras.

El 13 de julio del afio 2006 el Congreso de la Republica lo designa Magistrado
del Tribunal Constitucional y el 20 de setiembre del 2007, el Pleno del Tribunal lo
elige Vicepresidente por un periodo de dos anos. Elegido Presidente del Tribunal
Constitucional el 10 de junio de 2010.

4. DR. CALLE HAYEN, FERNANDO

Abogado, Doctor en Derecho, Universidad Inca Garcilaso
de la Vega y Magister en Derecho Constitucional,
Universidad Nacional Federico Villarreal. Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin
de Porres, Profesor emérito del Centro de Altos Estudios
Nacionales (CAEN), Miembro del CAJ y CAL. Ha sido
miembro del Consejo Consultivo de la Comisién de
Constitucién y Reglamento del Congreso de la Republica
2004-2007. Panelista, ponente, expositor, organizador,
coordinador y asistente en distintos seminarios, mesas
redondas a nivel nacional e internacional (Uruguay, Rusia, Panamd, Colombia,
Ecuador, Brasil, Honduras, Bolivia, Grecia, Estados Unidos de América, Francia,
Marruecos, China). Autor de varias obras de derecho constitucional y ensayista
en revistas y diarios del pais tales como; el Comercio, el peruano, La Republica,
diario Expreso e invitado en otros medios de cominicacion. En el 2011 recibe la
Condecoracion de la “Orden al Mérito de la Republica Italiana" (OMRI) otorgado por
el Excmo. Sefior Giorgio Napolitano, Presidente de la Republica Italiana. Otorgado.
El 19 de junio de 2013, recube la medalla “Jose Le6én Barandiaran" otorgada por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en merito a su trayectoria democratica
y profesional. En setiembre de 2013 es invitado como ponente al VI Foro de Derechos
Humanos organizado en la ciudad de Beijing.
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5. DR. ETO CRUZ, GERARDO

Gerardo Eto Cruz es bachiller y abogado porla Universidad
Nacional de Trujillo (1986). Es Doctor en Derecho Publico
por la Universidad de Santiago de Compostela (Galicia,
Espana), con la tesis "“El Proceso Constitucional de
Amparo en el Peri", calificada con el grado summa cum
laude, y merecedora del Premio de la Excelencia 2010,
a la mejor tesis doctoral de la Universidad Santiago de
Compostela. Cuenta igualmente con una Diplomatura en
Defensa Nacional por el Centro Superior de Estudios de la
Defensa Nacional de Espana.

Ha sido profesor desde 1983 en la Universidad Nacional de Trujillo, donde ha
impartido las asignaturas de Derecho Constitucional General, Derecho Procesal
Constitucional, Teoria General de los Derechos Humanos. Ha sido también profesor
de la Academia de la Magistratura. Ademas, es Profesor Investigador Visitante en
la Universidad Catolica de Lisboa, en el Centro de Estudios Constitucionales de
Madrid, en la Universidad Auténoma de Barcelona, en la Universidad de Bologna, en
la Universidad Auténoma de México; asi como de la propia Universidad de Santiago
de Compostela. Actualmente es profesor de Posgrado en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y en la Universidad San Martin de Porres. Es doctor honoris
causa por la Universidad Los Andes y la Universidad Pedro Ruiz Gallo, Universidad
San Agustin de Arequipa y San Luis Conzaga de Ica.

A la fecha tiene publicadas 22 obras, entre obras personales y libros colectivos; fuera
de méas de medio centenar de ensayos y articulos publicados no sélo en el Perd, sino
en diversos paises como Argentina, Colombia, México, Espana, Italia, entre otros.
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ANEXOS

INTRODUCCION

En el presente apartado se da cuenta de algunos datos estadisticos con relacién a la
evolucion del trabajo jurisprudencial realizado por el Tribunal Constitucional en el periodo
que comprende desde el ano 1996 hasta el ano 2012. Se han elegido algunas variables
relevantes a fin de alcanzar al ciudadano una idea referencial del trabajo realizado por
nuestra institucion en este perfodo, desde diferentes aspectos en que puede ser evaluada la
labor del Tribunal.

En dicha perspectiva, se presenta, en primer lugar, un Cuadro Histdrico de los
Expedientes Ingresados al Tribunal Constitucional en el periodo referido, adjuntandose
tres cuadros estadisticos sobre el porcentaje de expedientes ingresados por tipo de proceso,
porcentaje de expedientes ingresados por afio y porcentaje de expedientes segun procedencia
geogréafica.

En segundo lugar, se anexa un Cuadro de Resoluciones Publicadas en el mismo periodo,
adjuntdndose dos cuadros estadisticos sobre el porcentaje de resoluciones publicadas por
tipo de proceso y porcentaje de resoluciones publicadas por afio de publicacion. Ademas, se
presenta un Cuadro de Resoluciones Publicadas por tipo de Fallo, y un cuadro estadistico
que grafica el porcentaje de resoluciones publicadas por tipo de fallo.

En tercer lugar, y comparando los datos presentados en las dos secciones anteriores, se
adjuntan, un Cuadro correspondiente a la Capacidad de Atencién de Casos y otro Cuadro
correspondiente a la Carga Procesal. En cuanto a la Capacidad de Atencién de casos, el
cuadro muestra la diferencia existente entre la cantidad de expedientes que ingresan en
un ano y las resoluciones que publica el Tribunal Constitucional en el mismo afio, lo que
nos permite comparar la capacidad de respuesta del Tribunal a su carga procesal ano a
afo. Anexo a este cuadro, se muestra un grafico que permite visualizar mejor la evolucion
de esta capacidad de respuesta. Por otro lado, en cuanto a la Carga Procesal, el Cuadro
indica los expedientes que va acumulando el Tribunal Constitucional afio a afio, es decir,
los expedientes con los que tiene que empezar cada afio jurisdiccional y que se arrastran
del afio anterior. Acompafa este cuadro un gréfico que expresa la evolucion de esta carga
procesal a través de los afos.

Finalmente, se presenta un Cuadro de las Audiencias Publicas, desde el afio 2005
hasta el ano 2012. Este Cuadro permite reflejar otra variable importante en el trabajo
jurisdiccional: no solo aquella que tiene que ver con la decisién final de un tribunal, sino
aquella que permite ver la atencion que el Tribunal brinda al ciudadano en el desarrollo del
proceso constitucional. Asi, aun cuando el Tribunal Constitucional no se encuentra obligado
a fijar una audiencia para escuchar los alegatos de las partes, salvo en el caso del proceso
de inconstitucionalidad y del proceso competencial, la instituciéon se ha preocupado de
brindar este espacio a las partes con el objeto de llevar adelante un proceso constitucional
abierto, transparente, publico y plural. En esta linea, el cuadro adjunto muestra también
la informacién desagregada a partir del afio 2005, entre las audiencias realizadas en Lima
y las audiencias realizadas en el interior del pais, afio en el cual se tom6 la decision de
acercar al Tribunal atin mas a la ciudadania a través de estas audiencias descentralizadas.
No solo la necesidad de socializar el proceso constitucional, acercando el servicio de justicia
constitucional a la gente, fue el objetivo de dicha medida, sino la necesidad de posicionar al
Tribunal como garante Ultimo de la constitucionalidad y de los derechos fundamentales, en
un territorio que poco ha conocido de sus instituciones de tutela ius-fundamental.
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EXPEDIENTES INGRESADOS 1996 -2012

Proceso | Proceso Proceso

gl deCI(-)Iflsuesas L Il;l)itt;eas s |nCOE;f[)ilee(;gr?;idad CT;'?w;(Iai;oie%eto Colrjwrggteesrz:ial A n?;a - et
1996 155 5 167 24 24 0 853 1228
1997 157 1 264 8 74 2| 1049 1555
1998 123 5 79 4 115 3 913 1242
1999 170 2 45 6 104 2| 1042 1371
2000 188 5 48 8 115 1 1074 1439
2001 225 2 48 18 310 3 979 1585
2002 536 7 93 16 201 4| 2237 3094
2003 667 9 220 24 339 13| 2554 3826
2004 506 11 187 54 642 5/ 3699 5104
2005 970 13 396 35 1805 6| 7589 10 814
2006 992 77 330 33 1978 8| 7732 11150
2007 1129 75 265 36 590 7| 4696 6798
2008 1145 42 331 33 422 7 5254 7234
2009 1099 73 328 37 324 12| 4642 6 515
2010 859 51 267 35 242 3| 3139 4 596
2011 998 63 339 22 310 8| 4150 5890
2012 922 72 275 21 219 3| 3772 5284
Total 10 841 513| 3682 414 7814 87| 55374| 78725

% 13,77% 0,65%| 4,68% 0,53% 9,93% 0,11%| 70,34% | 100,00%

Expedientes Ingresados 1996 - 2012 (Visto por Tipo de Proceso)

70,34%
" (PA)

B Proceso de Habeas Corpus (HC)
B Proceso de Habeas Data (HD)

0(;25/°’ T Queja (Q)
B Proceso de Inconstitucionalidad (PI)
¥ Proceso de Cumplimiento (AC)
9(2%;/" N B Proceso Competencial (PC)

S Proceso de Amparo (PA)
0,53%
(PI)

0\
4,68% (65% 13,77%
@  (HD) (PC)
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Expedientes Ingresados 1996 - 2012 (Visto por Afno de Ingreso)

2007 2008
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Expedientes Ingresados por Procedencia Geografica desde 1996-3 1/12/2012
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RESOLUCIONES PUBLICADAS 1996 -2012

icadas 1996 - 2012
Fege | o Proceso | Proceso
Aios | 000 | g | QUEIR | noorcitese e o cﬁﬁ‘éﬁﬁﬁedn‘io Competen- | de Am- | Total
Corpus | Data et paro

1996 78 0 0 0 1 18 100
1997 40 1 0 18 16 2 526 603
1998 166 3 0 66 2 956 1193
1999 252 3 0 0 104 1 1036 1396
2000 151 4 0 4 140 1 1508 1808
2001 168 3 0 20 45 1 465 702
2002 318 4 0 18 140 4 688 1172
2003 711 7 91 25 387 9 3372 4 602
2004 494 10 214 45 439 6 2 956 4164
2005 550 9 330 34 1227 8 4903 7 061
2006 722 9 289 36 2228 5 6 865 10154
2007 1367 81 302 38 1129 8 6 400 9325
2008 1201 72 306 15 443 4 5041 7 082
2009 1370 43 438 29 384 6 6 683 8 953
2010 1108 106 269 48 393 10 5000 6 934
2011 880 54 248 44 251 14 3367 4 858
2012 755 36 316 17 203 2 2847 4176
Total 10 331 445 2803 394 7 595 84| 52631 74 283

% 13,91%| 0,60%| 3,77% 0,53% 10,22% 0,11%| 70,85% 100,00%

Resoluciones y/o Sentencias Publicadas 1996 - 2012 (Visto por Tipo de Proceso)

70,85%
~~ (PA)

B Proceso de Habeas Corpus (HC)

B Proceso de Habeas Data (HD)
Queja (Q)

B Proceso de Inconstitucionalidad (PI)

% Proceso de Cumplimiento (AC)

m Proceso de Competencial (PC)

011%
(PC)

10,22% — Proceso de Amparo (PA)
(AC) -
0,53% / v
(PI) 3,77% 0,60% ~1 3;91 %

(HD) (HC)




Jurisprudencia Relevante del Tribunal Constitucional - Junio 1996 - Diciembre 2005

Resoluciones y/o Sentencias Publicadas 1996 - 2012 (Visto por Afio de Publicacion)
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2005 3 1997
9,51%

0,81%

1999 1998
2004 - 1,88% 1,61%
5,61% 2003 2000

6,32% 2,43%




ANEXOS

%LP'€8  SelOlew}sasa(] Selousjues m
%S 91 Selojews Selousiues m

%7'€8

%591

2102 - 9661 SelolewI)sasa( SeIoualuas "SA SeLIojew}sy seousjuasg

%0000 %LL0 %650 %68y %bS0 %001 %GE‘0L %LLEL uQIodY 8p odi Jod % einjonis3y
%00°00L [09S LL 28 e 0L0¢ /8¢ evv L 2re 0S €186 lelol
%90 09t ! 0 9z b 08 162 19 ojualwisisag
%800 85 9 s Selile}
%LLE0 ! 0 0 0 ¥ 9l /6 9 OVY [0 aluspadoidw|
%SG0‘L €S/ 0 el Sl 8 el zze 282 oelqo uis
%69°L YA 0 9 0 b 14 666 902 dued U BpEpUNU|
%E20 ¥9lL Ll 7 9/ ! € 4 14 8|qisiwpeu|
%L69S  [S9/ OF 6e 0L olee GLL €186 265 92 928 G ajuspadoidw|
%LE‘le | 1G2 Gl 8 22l 9 6v 285 161 L1 1892 epepunjuj
%be‘L 156 0 ! 08l 12 16 €25 8S1 asenenAeQ
%LL'E 8922 € 19 0 ¥9 ¥6 168 1 6Vl ayed Us epepung eany
%VEEL  |6YS6 8 8g LGP ovlt 919 908 / vePy epepuny
e pepi| ejeq ojuaiw osedwy sndio)
% lelol -usjedwo) | -euoldNHISUOIU| selanp seageH ap | -lldwn) ap op 0S3001d seaqeH ap ojle4 uold9y
0S32%0.1d ap 0sad0i1d 0S920.1d 0s920i1d 0S320.d

cloc - 9661
ojje4 ap odi J1od 9] |9 1od sepipadx3 sauolonjosay ap uawinsay



Jurisprudencia Relevante del Tribunal Constitucional - Junio 1996 - Diciembre 2005

CAPACIDAD DE ATENCION DE CASOS Y CARGA PROCESAL

Capacidad de Atencion de Casos (%)

Exp. Capgcidad de
Ingresa- Res. Atencion de Casos
e Publicadas de!Trll?unaI

Constitucional (%)

1996 1228 100 8,14%
1997 1 555 603 38,78%
1998 1242 1193 96,05%
1999 1371 1396 101,82%
2000 1439 1808 125,64%
2001 1585 702 44,29%
2002 3094 1172 37,88%
2003 3826 4602 120,28%
2004 5104 4164 81,58%
2005 10814 7 061 65,29%
2006 11150 10 154 91,07%
2007 6798 9325 137,17%
2008 7234 7 082 97,90%
2009 6515 8 953 137,42%
2010 4 596 6934 150,87%
2011 5890 4,858 82,48%
2012 5286 4,176 79,03%

4743 4475

Forma del Calculo del Indicador: Res. Publicadas / Exp.
Ingresados

Estadistica al 31/12/2012

Capacidad de Atencion de Casos

1,6
1 37,42% 1 50,87%
14 137,17
125,64% ’
1,2
1 o, 101,82%
97,90% | Canacidad g
1.07 82,48% @ (Capaciaad ae
0,8 1,58 9.0 k Atencion de Casos
79.03%
06 65,29% Comportamiento de
’ 44/99% la Capacidad de
I Atencion de Casos

0,4

/ e 37,88%
0,2

I 8,14%
0 T T T T T T T T T T T T T T T T T 1

O N 0 OO O —~ AN M ¥ I © I~ 0 & O «~

D OO O OO O O O O O © O O © © «~ ™ ™

O O O O O O O O O O O O O O O O O

- -~ - AN N AN AN AN AN AN N N NN NN

Anos

Este indicador muestra la capacidad operativa o de respuesta a la
demanda de justicia constitucional, del afno 1996 al 31.12.2012
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Carga Procesal

4515
3739
7 492
2007 8489
2008 6 747
6 097
3655
1314
2 351
(*)2013 3461

Carga Procesal

Carga Procesal

9,000
8,000
7,000
6,000
e Carga Procesal
5,000 \\ 3461 9
4,000
3,739 Comportamiento de
3,000 la Carga Procesal
3 655\ 2,351
2,000
1,000
1314
0 r T T T T T T T T T 1

< Yo [(e} ~ [ee] [} o -~ [aV] [sp]

o o o o o o - - - -

o o o o o o o o o

N N [aV] [aV] [aV] [aV] [aV] [aV] [aV] [aV]

Afios =

(*) Carga Procesal al 01/01/2013

Este indicador muestra la cantidad de
expedientes pendientes de resolucion.
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AUDIENCIAS PUBLICAS 2005 -2012

Resumen Audiencias Publicas 2005 - 2012

. . Accion de Accion | Conflicto |Accion
Periodo gzl:ezz Hg:f:s Inconstituciona-| Cumpli-
P lidad miento

Enero 1 0 0 1 198 0 905 1105
Febrero 87 0 0 4 40 0 294 425
Marzo 109 0 0 3 196 0 946| 1254
Abril 53 0 0 2 263 0] 1026 1344
Mayo 130 0 0 9 152 0 608 899
Junio 37 0 0 3 118 0 580 738
Julio 42 0 0 1 210 1 868| 1122
Agosto 145 0 0 1 207 0 746 1099
Septiembre 35 0 0 8 114 1 812 970
Octubre 103 0 0 0 206 0 720( 1029
Noviembre 194 0 0 5 439 2| 1929 2569
Diciembre 13 0 0 0 31 0 162 206
2005 949 0 0 37 2174 4 9596, 12760

ler Trimestre 231 7 0 7 588 1] 2242] 3076
2do Trimestre 214 2 0 8 423 0| 1619] 2266
3er Trimestre 228 27 0 4 602 0| 2073 2934
4to Trimestre 254 9 0 1 295 0 1182] 1741
2006 927 45 0 20 1908 1 7116| 10017

ler Trimestre 384 34 0 6 321 3] 2151 2899
2do Trimestre 80 14 0 3 138 0 733 968
3er Trimestre 326 32 0 9 118 1] 1253] 1739
4to Trimestre 655 64 0 5 292 1] 4045 5062
2007 1445 144 0 23 869 5 8182 10668

ler Trimestre 215 12 0 5 72 0 715 1019
2do Trimestre 227 4 0 4 62 0] 1337 1634
3er Trimestre 385 16 0 4 160 0] 1768 2333
4to Trimestre 263 12 0 0 127 0| 1246 1648
2008 1090 44 0 13 421 0| 5066 6634

ler Trimestre 275 13 0 13 78 2| 1671 2052
2do Trimestre 355 14 0 13 99 1] 1226] 1708
3er Trimestre 264 19 0 5 61 0| 1004 1353
4to Trimestre 240 21 0 9 95 4] 1,070, 1439
2009 1134 67 0 40 333 7 4971 6552

ler Trimestre 221 17 0 5 76 3 772) 1094
2do Trimestre 209 18 0 8 55 3 763] 1056
3er Trimestre 308 15 0 10 94 2| 1152] 1581
4to Trimestre 148 8 0 12 42 0 613 823
2010 886 58 0 35 267 8/ 3300, 4554

1er Trimestre 202 8 0 5 73 0 750( 1038
2do Trimestre 304 14 0 7 64 1 1031 1421
3er Trimestre 250 14 0 7 65 0 871] 1207
4to Trimestre 253 25 0 3 81 0] 1176 1538
2011 1009 61 0 22 283 1] 3828 5204

1er Trimestre 142 7 0 3 51 0 674 877
2do Trimestre 307 18 0 1 77 0] 1242 1645
3er Trimestre 206 23 0 6 49 0 901| 1185
4to Trimestre 111 11 0 3 19 0 324 468
2012 766 59 0 13 196 0| 3141 4175
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Desagregado
Total (Lima -

Habeas  Habeas

Accion de Accion Conflicto ~ Accion

LR b Inconstitucionalidad Cumplimiento Competencial ~ Amparo

Corpus  Data

Enero Lima 0 0 1 0
Descentralizada 0 0 0 0 39 0 187 226
Febrero Lima 69 0 0 4 9 0 76 | 425 158
Descentralizada 18 0 0 0 31 0 218 267
Marzo Lima 86 0 0 3 26 0 176 | 1254 291
Descentralizada 23 0 0 0 170 0 770 963
Abril Lima 17 0 0 2 82 0 492 | 1344 593
Descentralizada 36 0 0 0 181 0 534 751
Mayo Lima 70 0 0 2 77 0 272 | 899 421
Descentralizada 60 0 0 7 75 0 336 478
Junio Lima 11 0 0 3 14 0 101 | 738 129
4 Descentralizada 26 0 0 0 104 0 479 609
& Julio Lima 16 0 0 1 124 1 323 | 1122 465
Descentralizada 26 0 0 0 86 0 545 657
Agosto Lima 131 0 0 0 75 0 384 | 1099 590
Descentralizada 14 0 0 1 132 0 362 509
Septiembre Lima 35 0 0 8 74 1 496 | 970 614
Descentralizada 0 0 0 0 40 0 316 356
Octubre Lima 100 0 0 0 164 0 561 | 1029 825
Descentralizada 3 0 0 0 42 0 159 204
Noviembre Lima 194 0 0 4 412 2| 1795 | 2569 2407
Descentralizada 0 0 0 1 27 0 134 162
Diciembre Lima 13 0 0 0 31 0 162 | 206 206
Descentralizada 0 0 0 0 0 0 0 0
ler Trimestre Lima 221 6 0 5 427 1] 1748 | 3076 2408
Descentralizada 10 1 0 2 161 0 494 668
2do Trimestre Lima 205 2 0 8 407 0| 1544 | 2266 2166
S Descentralizada 9 0 0 0 16 0 75 100
51 3er Trimestre Lima 189 | 25 0 4 511 0| 1810 | 2934 2539
Descentralizada 39 2 0 0 91 0 263 395
4to Trimestre Lima 251 9 0 0 203 0 876 | 1741 1339
Descentralizada 3 0 0 1 92 0 306 402
ler Trimestre Lima 168 | 27 0 5 225 2| 1533 | 2899 1960
Descentralizada | 216 7 0 1 96 1 618 939
2do Trimestre Lima 59 | 13 0 2 59 0 290 | 968 423
5 Descentralizada 21 1 0 1 79 0 443 545
5 3er Trimestre Lima 257 | 19 0 7 4 1 670 | 1739 995
Descentralizada 69 | 13 0 2 77 0 583 744
4to Trimestre Lima 615 | 64 0 1 271 0| 3727 | 5062 4678
Descentralizada 40 0 0 4 21 1 318 384
ler Trimestre Lima 199 9 0 5 48 0 660 | 1019 921
Descentralizada 16 3 0 0 24 0 55 98
2do Trimestre Lima 148 3 0 3 55 0 829 | 1634 1038
3 Descentralizada 79 1 0 1 7 0 508 596
& | 3er Trimestre Lima 337 | 14 0 1 114 0| 1446 | 2333 1912
Descentralizada 48 2 0 3 46 0 322 421
4to Trimestre Lima 263 | 12 0 0 127 0| 1246 | 1648 1648
Descentralizada 0 0 0 0 0 0 0 0
ler Trimestre Lima 268 | 13 0 5 78 0| 1420 | 2052 1784
Descentralizada 7 0 0 8 0 2 251 268
2do Trimestre Lima 264 | 11 0 0 67 0 814 | 1708 1156
4 Descentralizada 91 3 0 13 32 1 412 552
& 3er Trimestre Lima 264 | 19 0 5 61 0] 1004 | 1353 1353
Descentralizada 0 0 0 0 0 0 0 0
4to Trimestre Lima 240 | 21 0 3 95 311070 | 1439 1432
Descentralizada 0 0 0 6 0 1 0 7
1er Trimestre Lima 219 | 17 0 1 76 0 771 | 1094 1084
Descentralizada 2 0 0 4 0 3 1 10
2do Trimestre Lima 209 | 18 0 8 55 3 763 | 1056 1056
e Descentralizada 0 0] 0 0 0 0 0 0
& | 3er Trimestre Lima 238 | 10| O 1 80 0 945 | 1581 1274
Descentralizada | 70 5/ 0 9 14 2 207 307
4to Trimestre Lima 126 8 0 3 38 0 531 | 823 706
Descentralizada | 22 0] 0 9 4 0 82 117
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1er Trimestre Lima 169 8 0 0 69 0 650 | 1038 896
Descentralizada | 33 0 0 5 4 0 100 142

2do Trimestre Lima 273 11 0 0 58 0 895 | 1421 1237

i Descentralizada | 31 3 0 7 6 1 136 184
& [ 3er Trimestre Lima 218| 14| 0 0 59 0 758 | 1207 1049
Descentralizada | 32 0 0 7 6 0 113 158

4to Trimestre Lima 224| 22| 0 0 72 0 954 | 1538 1272
Descentralizada | 29 3 0 3 9 0 222 266

1er Trimestre Lima 127 5) 0 0 42 0 541 | 877 715
Descentralizada | 15 2 0 3 9 0 133 162

2do Trimestre Lima 283| 18 0 0 72 0| 1157|1645 1530

o Descentralizada | 24 0] 0 1 5 0 85 115
& | 3er Trimestre Lima 175| 19 0 0 40 0 699 | 1185 933
Descentralizada | 31 4 0 6 9 0 202 252

4to Trimestre Lima 195 19 O 0 45 0 71911115 978
Descentralizada | 36 3 0 3 3 0 92 137

Resumen Audiencias Publicas 2005 - 2012

: o Habeas  Habeas " Accion de Accion Conflicto ~ Accidn
S LLZE Corpus Data g Inconstitucionalidad Cumplimiento Competencial ~Amparo
2005 949 0 0 37 2174 4| 9596 | 12760
2006 927 45 0 20 1908 1 7116 10017
2007 1445 144 0 23 869 5| 8182 10668
Total 3321 189 0 80 4951 10| 24894 | 33445
2008 1090 44 0 13 421 0| 5066 6634
2009 1134 67 0 40 333 7| 4971 6 552
2010 886 58 0 35 267 8| 3300 4554
2011 1009 61 0 22 283 1] 3828 5204
2012 886 70 0 13 225 0| 3628 4822
Total 5005 300 0 123 1529 16| 20,793 | 27766

Audiencias Publicas 2005 - 2007 vs Audiencias Publicas 2008 - 2012

Audiencias Publicas
__— 2005 - 2007,
33,445

Audiencias Publicas

2008 - 2012,
27766

Audiencias Publicas de Lima vs. Audiencias Publicas Descentralizadas 2005 - 2012

1,48%

100% . : . : 78,52%

T 80%

@ 60%

S 40% . o
_g 20% B Audiencias Publicas
E oo & Descentralizadas

Titulo del eje ] Audiencias Publicas de Lima
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PROCESOS ORGANICOS

Exp. N° 0001-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por el Colegio de Abogados de Arequipa. Se declara inconstitucional
las facultades concedidas a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial
para separar a magistrados de su cargo por inconducta e idoneidad].

Fecha de Resolucién: 29 de octubre de 1996
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 06 de noviembre de 1996

Resumen: E1 06 de noviembre de 1996 se publicd en el Diario Oficial El Peruano la sentencia
recaida en el Expediente N° 0001-1996-PI/TC, mediante la cual el Tribunal Constitucional
resolvié declarar inconstitucional la cuarta y sexta disposicién transitoria, complementaria y
final de la Ley N° 26623, Ley que crea el Consejo de Coordinacion Judicial.

En tal sentido, se declaran inconstitucionales las facultades concedidas tanto a la Comisién
Ejecutiva del Poder Judicial como a la Secretaria Ejecutiva del Ministerio Publico, segin
corresponda, para separar de sus cargos a magistrados y fiscales que no observen la conducta e
idoneidad propias de su funcién; por considerar que, conforme lo dispone el articulo 150° de la
Constitucion, dicha facultad de destitucion es otorgada de forma exclusiva al Consejo Nacional
de la Magistratura. Sin embargo, se declara constitucional la facultad concedida al Consejo
de Coordinacién, en lo que a separacién del cargo se refiere por falta de idoneidad técnica,

amparada en lo dispuesto en el articulo 214° de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Asimismo, se declara inconstitucional la facultad de iniciativa legislativa otorgada a la
Comisién Ejecutiva del Poder Judicial, por no estar comprendida dentro de los alcances del

Articulo 107° de la Constitucion.

Temas Claves: Autonomia del Consejo Nacional de la Magistratura - autonomia del
Ministerio Publico - autonomia del Poder Judicial - conducta e idoneidad funcional - destitucion

- iniciativa legislativa.

S-321

Que la Sexta Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final da facultades a la Comision Ejecutiva del
Poder Judicial para separar a los magistrados que no
observen conducta e idoneidad propias de su funcion,
lo cual implica una destitucion; que la facultad de
destituir es funcién exclusivamente otorgada por el
articulo 150° de la Constitucion al Consejo Nacional
de la Magistratura; que, en cambio, es constitucional
la facultad de separacion concedida al Consejo de
Coordinacion, amparada en lo dispuesto en el articulo
214° de la Ley Organica del Poder Judicial.

Que la Cuarta Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final en su inciso j) da facultades a la Secretaria Eje-
cutiva del Ministerio Publico para separar a los fiscales
que no observen conducta e idoneidad propias de su
funcion; que separar por inconducta en el desempeiio
de la funcion de administrar justicia equivale a desti-
tuir, que la destitucion es funcion exclusivamente otor-
gada por la Constitucidn en su articulo 150° al Consejo
Nacional de la Magistratura.

Exp. N ° 001-96-I/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los veintinueve dias del mes de octubre de
mil novecientos noventa y seis, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la
asistencia de los senores:

NUGENT, PRESIDENTE

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE,
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,

GARCIA MARCELO

Emite la siguiente sentencia en la Causa N° 001-96-I/TC
vista en la sede institucional de la ciudad de Arequipa
el dia dieciséis de setiembre de mil novecientos noventa
y seis.
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ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados de Arequipa y por la Junta Nacional
de Decanos de los Colegios de Abogados de la Republica,
contra las Disposiciones Transitorias, Complementarias y
Finales de la ley veintiséis mil seiscientos veintitrés.

ANTECEDENTES:

Admitida por el Tribunal con fecha diecinueve de julio de
mil novecientos noventa y seis, por cuanto el Colegio de
Abogados de Arequipa acredit6 su legitimacion activa, se
ordeno el traslado legal correspondiente al Congreso de
la Republica; habiéndose otorgado un plazo prudencial
a la codemandante para que, en caso de pretender
calidad de actora en el proceso, cumpliera con acreditar
su legitimacion, sin que la misma lo hiciera, razén por
la cual el proceso continué solamente entre el Colegio
de Abogados de Arequipa y el Congreso de la Republica.

En su escrito de demanda, la parte actora alega, prin-
cipalmente, que las Disposiciones Complementarias,
Transitorias y Finales de la ley impugnada son inconsti-
tucionales por otorgar mayores atribuciones a un transi-
torio Consejo de Coordinacion Judicial, las mismas que
exceden de lo previsto en los articulos primero al quinto
de la mencionada ley, y que, por ese motivo, se violan
distintas disposiciones constitucionales; sefialando, pun-
tualmente, lo siguiente:

1. Quela Primera Disposicion Transitoria, Complemen-
taria y Final crea un transitorio Consejo de Coordinacion
Judicial, que es el que regird los destinos de las insti-
tuciones involucradas en la administracion de justicia,
como son el Poder Judicial, Ministerio Publico y Con-
sejo Nacional de la Magistratura; y que el Consejo esta
dirigido por el Presidente de la Comisién Ejecutiva del
Poder Judicial, integréndose con el representante del 6r-
gano de gobierno del Ministerio Publico y el Presidente
del Consejo Nacional de la Magistratura y un Secretario
Ejecutivo, a quienes se les ha concedido atribuciones de
administracién, direccién, gobierno y evaluacion, con
respecto a los asuntos internos y propios de las entidades
conformantes, que exceden los objetivos y atribuciones
netamente de coordinacion, establecidos en los articulos
primero y segundo de la ley;

2. Que la Segunda Disposicion Transitoria, Comple-
mentaria y Final, dispone que el Consejo de Coordina-
cién Judicial serd el encargado de declarar la reorga-
nizacién del Ministerio Publico durante el plazo que lo
considere, violando lo establecido en el articulo ciento
cincuenta y ocho de la Constitucion;

3. Que la Sexta Disposicién Transitoria, Complementa-
ria y Final, le otorga, en forma expresa, a la Comision
Ejecutiva del Poder Judicial, facultades de iniciativa
legislativa, contraviniendo lo establecido en el articulo
ciento siete de la Constitucion;

4. Que la Décima Disposicién Transitoria, Complemen-
taria y Final, ha desnaturalizado la esencia educativa de
la Academia de la Magistratura, al haberle asignado la
facultad de evaluacion de la idoneidad técnica de jueces

y fiscales hasta la instancia superior, con la finalidad de
que la Comision Ejecutiva del Poder Judicial y el Secre-
tario Ejecutivo del Ministerio Publico, separen de la Ma-
gistratura a los jueces y fiscales, por no observar conducta
e idoneidad propias de su funcién, siéndole esta funcion
totalmente ajena, si se tiene en cuenta que la Constitucion
ha creado el Consejo Nacional de la Magistratura;

5.Quela Sétima Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final, ha recortado, en forma inconstitucional, las
atribuciones de la Sala Plena de la Corte Suprema,
contraviniendo el articulo ciento cuarenta y cuatro de la
Constitucion.

En tal sentido, solicitan al Tribunal Constitucional que
se sirva declarar la inconstitucionalidad de la Primera,
Segunda, Sexta, Sétima y Décima Disposiciones
Transitorias, Complementarias y Finales de la ley
veintiséis mil seiscientos veintitrés; asi como de aquellos
preceptos de la citada ley que, no obstante no haber sido
impugnados, guardan conexién con la materia de la
presente causa, y ademas, respecto de aquellas normas
inconstitucionales que se invoquen durante el proceso,
o, de oficio, el Tribunal las determine, en ejercicio de su
funcion de control de la constitucionalidad.

Absolviendo el tramite de contestacién a la demanda, el
Congreso, a través de su apoderado, sefior Jorge Muiliz
Siches, Congresista de la Reptiblica, la niega y contradice
en todas sus partes, por los siguientes fundamentos:

Que las Disposiciones Transitorias, Complementarias y
Finales: Primera, Sequnda, Sexta, Sétima y Décima, de
la ley veintiséis mil seiscientos veintitrés no contravienen
la Constitucion Politica del Pert, en el fondo ni en lo
referido a su aprobacién, promulgacién ni publicacion,
y, consiguientemente, no se configuran las causales
establecidas en los incisos uno y dos del articulo
veintiuno de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

1. Que las cuatro atribuciones especificas, sefialadas en
la Primera Disposicién, que se reconocen al Consejo de
Coordinacion Judicial, no invaden funciones exclusivas y
excluyentes, propias del Poder Judicial y de cada érgano
constitucional. Que el establecimiento de “lineamientos
de politica para la reorganizacién de los organismos
relacionados con la administracion de justicia”, no
importa dirigir el gobierno de cada institucién o
condicionar su actividad jurisdiccional, persecutoria o de
nombramiento y control disciplinario, sino simplemente
significa establecer, de comun acuerdo, marcos de
accion (planes y programas) para dar unidad de sentido
a la reorganizacién institucional, y estructurar ideas
comunes respecto a la modernizacionde las instituciones
vinculadas a la administracién de justicia.

2. Que la Segunda Disposicién cuestionada, establece
que la reorganizacién ha sido declarada por la propia
ley, ya que no es funciéon o atribucion del Consejo
hacerlo, pues éste se limita a fijar el plazo de duracion
del proceso de reorganizacion, y que esta disposicion,
y el reglamento de organizacion y Funciones de la
Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico, tienen las
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siguientes atribuciones: a) Que la Comision Ejecutiva
del Ministerio Publico, integrada por funcionarios de
la propia institucion o que ella designe, que es el caso
del Secretario Ejecutivo, asume funciones de gobierno
y gestion institucional. b) Que el Secretario Ejecutivo
asume atribuciones de personal y presupuestales
correspondientes a la Titularidad del Pliego Presupuestal
de este sector y del Instituto de Medicina Legal. c) Que la
Comisién Ejecutiva aprobara el Plan de reestructuracién
y reforma del Ministerio Publico, asi como reordenara
el sistema de Fiscales, sin perjuicio de la actividad de
gestion, administracion, supervision y reforma que se
confiere al Secretario Ejecutivo.

Que la Disposicion cuestionada y también el Reglamento
citado, integran el bloque normativo comtn que rige la
ley institucional de la reforma del Ministerio Publico, y
se limitan a instituir un proceso de reforma institucional
profunda, y sefiala las dreas comprometidas en la misma.

Que la fijacion del plazo y, de ser el caso, sus respectivas
ampliaciones, no vulneran el contenido necesario y
esencial del autogobierno fiscal, pues esa facultad no
integra el item de las reformas, ni decide los cambios que
se van a producir.

3. Que respecto a la Sexta Disposicién, se sefiala
que, siendo el Poder Judicial un poder del Estado, y
segun lo dispuesto en el articulo ciento cuarenta y
tres de la Constitucion, estd integrado por Organos
jurisdiccionales que administran justicia en nombre
de la Nacién: Corte Suprema de Justicia y las demds
Cortes y juzgados que determine la Ley Orgdnica del
Poder Judicial; y por 6rganos que ejercen su gobierno
y administracion, estableciendo su Ley orgédnica a qué
6rgano u organos del Poder Judicial, le corresponde
el derecho de iniciativa en la formacion de leyes, es
claro que tal iniciativa no es propia de los drganos
jurisdiccionales, sino de los érganos de gobierno del
Poder Judicial, por lo tanto, no se vulneran los articulos
ciento siete y ciento cuarenta y tres de la Constitucion.

4. Respecto a la Décima Disposicion, sefialan que la
Academia de la Magistratura, como corresponde a su
naturaleza, sin perjuicio de su funcién permanente
de formacién y capacitacién de los jueces y fiscales,
también tiene una funcién evaluativa. Que la seleccién
para el ascenso, la promocién y, como es propio, la
permanencia en el cargo, impone como una necesidad
logica y funcional de la Academia, la evaluacién de
quienes integran las carreras judicial y fiscal, esto es,
de medir sus conocimientos juridicos y sus habilidades
técnicas para el ejercicio del cargo y que los resultados
de la evaluacion son puestos en conocimiento del Poder
Judicial y del Ministerio Publico. Asi, la Academia no
es quien decide el alejamiento de un Magistrado de la
carrera judicial o fiscal.

5. Sefialan de la Sétima Disposicion, que ésta no infringe
la Constitucion al redefinir las atribuciones de la Sala
Plena del Supremo Tribunal. Que si bien es cierto que
el articulo ciento cuarenta y cuatro de la Constitucion

establece que tiene la ultima palabra, cuyos acuerdos
no pueden ser revisados por otro dérgano judicial, la
nueva organizacion del Poder Judicial concibe érganos
de gobierno concompetencias marcadas y propias. Lo
dispuesto por la Comisién Ejecutiva no es revisable por
la Sala Plena, porque ésta tiene atribuciones en éareas
especificas que le son propias, con lo que se busca mayor
dinamismo en el gobierno y gestion judicial.

FUNDAMENTOS:

Habiendo examinado los argumentos expuestos en
la demanda y en la contestacién a la misma, asi como
los arguidos a la vista de la causa, y los propios de los
seflores magistrados; encontrdndose los miembros del
Tribunal en aptitud de emitir su voto, y habiéndose
efectuado la votacién en el Pleno convocado, para tal
efecto, por el Presidente del Tribunal, el dia veintiocho de
los corrientes; el Tribunal Constitucional, haciendo uso
de las atribuciones que le confiere la Constitucion y su
Ley Organica y, Considerando:

1.- Respecto a la Primera Disposicién Transitoria, Com-
plementaria y Final:

1.a) Que el establecimiento y la conformacion del
Consejo de Coordinacion Judicial regulado en la Primera
Disposicion Transitoria, Complementaria y Final no viola
la autonomia que la Constitucion reconoce al Poder
Judicial, al Ministerio Publico y al Consejo Nacional
de la Magistratura en sus articulos 143°, 158° y 150°,
respectivamente.

1.b) Que la forma en que se toman los acuerdos dentro del
Consejo de Coordinacién Judicial no viola la autonomia
constitucional de las instituciones representadas en él;

1.c) Que en la Primera Disposicion Complementaria, Tran-
sitoria y Final la reorganizacién contemplada debe tener
plazo legal definido, sin que pueda ser prorrogado a cri-
terio sdlo del organismo encargado de la reorganizacion.

2.- Respecto a la Sexta Disposicién Transitoria,
Complementaria y Final.

2.a) Quela Sexta Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final otorga facultades de iniciativa legislativa a la
Comision Ejecutiva del Poder Judicial la cual no estd
comprendida en el articulo 107° de la Constitucion.

2.b) Quela Sexta Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final da facultades a la Comision Ejecutiva del Poder
Judicial para separar a los magistrados que no observen
conducta e idoneidad propias de su funcion, lo cual
implica una destitucién; que la facultad de destituir es
funcién exclusivamente otorgada por el articulo 150° de
la Constitucion al Consejo Nacional de la Magistratura;
que, en cambio, es constitucional la facultad de
separacion concedida al Consejo de Coordinacion,
amparada en lo dispuesto en el articulo 214° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

3- Que la Cuarta Disposicion Transitoria,
Complementaria y Final en su inciso j) da facultades a la
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Secretaria Ejecutiva del Ministerio Ptblico para separar
a los fiscales que no observen conducta e idoneidad
propias de su funcién; que, separar por inconducta en el
desempenio de la funcién de administrar justicia equivale
a destituir; que la destitucion es funcion exclusivamente
otorgada por la Constitucién en su articulo 150° al
Consejo Nacional de la Magistratura.

4.- Respecto a la Segunda y Tercera Disposiciones
Transitorias, Complementarias y Finales:

Que la asuncién del gobierno y gestiéon del Ministerio
Publico por la Comisién Ejecutiva del mismo, no
vulnera la autonomia que le reconoce la Constitucién al
Ministerio Publico ni viola los articulos 80° y 160° de la
Constitucion.

5- Que la Sétima Disposicion Transitoria,
Complementaria y Final de la Ley 26623, al modificar
los articulos 76° y 80° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, no viola la Constitucion, pues aquélla ha sido
aprobada en el Congreso con la votacion requerida para
la conformacion de leyes orgénicas.

6.- Que la Décima Disposicion Transitoria,
Complernentana y Final se refiere a la evaluacién de
jueces y fiscales por la Academia de la Magistratura
por considerar que dicha evaluacién se circunscribe a
los conocimientos que imparte dicha institucién y no al
desempenio funcional en la administracion de justicia.

Por estos fundamentos el Tribunal Constitucional en
ejercicio de las atribuciones que la Constitucion y su Ley
Orgénica le confiere

FALLA:

Declarando fundada en parte la demanda interpuesta por
el Colegio de Abogados de Arequipa, y en consecuencia
inconstitucional: a) La prorroga del plazo previsto a
criterio del Consejo transitorio, en cuanto dispone:
"pudiendo prorrogarlo por acuerdo del Consejo," que en
consecuencia queda derogado; b) La Sexta Disposicion
Transitoria, Complementaria y Final en la parte que
atribuye a la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial la
facultad de iniciativa legislativa, disponiendo que: “la
Comision Ejecutiva del Poder Judicial tiene derecho de
iniciativa legislativa en los asuntos de su competencia”,
disposicion que queda derogada. c) En cuanto la misma
Disposicion Sexta da facultades a la Comision Ejecutiva
del Poder Judicial para destituir a los jueces disponiendo
que "podrd separar a magistrados que no observen
conducta e idoneidad propias de su funcién, quedando
derogada dicha parte de esta disposicion y constitucional
en lo que a separacion del cargo se refiere por falta de
idoneidad técnica. d) La Cuarta Disposicion Transitoria,
Complementaria y Final en cuanto da facultades en su
inciso j) a la Secretaria Ejecutiva del Ministerio Ptiblico
para destituir a los fiscales “que no observen conducta e
idoneidad propias de su funcién”, quedando derogada
dicha parte de esta disposicién, y constitucional en
lo que a la separacion del cargo se refiere por falta
de idoneidad técnica; e Infundada la demanda en lo

demas que contiene y dispusieron la publicacién de la
sentencia en el Diario Oficial "El Peruano”, asi como los
votos singulares que a continuacion se transcriben.

NUGENT

ACOSTA SANCHEZ
AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO

FUNDAMENTO SINGULAR DEL VOTO DE LOS
SENORES NUGENT, AGUIRRE ROCA, DIAZ
VALVERDE, REY TERRY Y REVOREDO MARSANO

Respecto a los preceptos contenidos en los acépites 1.a),
1.b), 4y 5 en los que solo se han alcanzado los cinco (05)
votos de los suscritos, y, por tanto, no se han alcanzado los
seis votos que exige el articulo 4° de la Ley 26435, para
declarar la inconstitucionalidad, los Sefiores Nugent,
Aguirre Roca, Diaz Valverde, Rey Terry y Revoredo
Marsano expresan que:

En cuanto al Considerando 1.a) la Constitucion en
su articulo cuarenta y tres consagra el principio de la
division de poderes como instrumento central para la
organizacion politica del Estado democratico lo que en
realidad es la atribucion de determinadas funciones a
diferentes ¢rganos del Estado respecto a los cuales se
consagra la autonomia institucional.

La autonomia es la capacidad juridica reconocida en un
organismo o entidad para ejercer ciertas atribuciones
que le permitan definir y decidir lo concerniente a las
lineas politicas de su gobierno, al manejo administrativo,
a la gestion econémica y a la prevision de medidas
disciplinarias. Nuestra Constitucion reconoce al Poder
Judicial, al Ministerio Publico y al Consejo Nacional de
la Magistratura un conjunto de atribuciones particulares a
cada uno, exclusivas y excluyentes de cada uno, de modo tal
que no podrian conferirse a otro organismo sin desvirtuar
gravemente la naturaleza constitucional de la institucion.

La Primera Disposicién Transitoria, Complementaria
y Final establece que el Poder Judicial, el Ministerio
Publico y el Consejo Nacional de la Magistratura estdn
representados por el Presidente de la Comision Ejecutiva
del Poder Judicial, por el Representante del Organo de
Gobierno del Ministerio Publico y por el Presidente del
Consejo Nacional de la Magistratura. El titulo de estas
representaciones, salvo el caso del Consejo Nacional de
la Magistratura, no emana de la Constitucion, pues en
ella no hay texto que asi lo exprese ni principio del cual
pueda colegirse. Las instituciones, para ser autdnomas,
deben conservar el derecho para nombrar por si mismas
a sus representantes.

En lo que concierne al Considerando 1.b) el transitorio
Consejo toma sus acuerdos por mayoria simple, como lo
dispone el articulo dieciséis del Reglamento del Consejo
de Coordinacién Judicial. Al no exigirse el consenso o
acuerdo undnime de sus integrantes, los representantes
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del Consejo Nacional de la Magistratura y del Ministerio
Publico podrian imponer sus decisiones a todo el Poder
Judicial, inclusive en oposicion de quien representa, en
el Consejo, a este Poder del Estado; andlogamente, puede
ocurrir lo mismo con los representantes del Ministerio
Publico o del Consejo Nacional de la Magistratura.

En cuanto al Considerando 4, la Segunda Disposicion
Transitoria, Complementaria y Final sustrae las
funciones de gobierno y gestion del Ministerio Publico
encargandoselas a la Comision Ejecutiva del Ministerio
Publico o a quien ésta designe. Nila Comision Ejecutiva,
ni tampoco sus rganos o personas estdn previstos en la
Constitucion, por lo que carecen de titulo constitucional
para gobernar y administrar a todo el Ministerio
Publico. Las funciones de la Comision Ejecutiva del
Ministerio Ptblico establecidas en la Tercera Disposicion
Transitoria, Complementaria y Final, en particular la del
inciso h) violentan la autonomia del Ministerio Publico.

Que la Sétima Disposicién Transitoria, Complementaria
y Final de la Ley 26623, comentada en el Considerando
5, al modificar los articulos 76° y 80° de la Ley organica
del Poder Judicial viola los articulos 143° y 144° de la
Constitucion, pues recorta al Presidente de la Corte
Suprema la facultad de representar al Poder Judicial
y a la Sala Plena la atribucién de ser el érgano de
méxima deliberacion en lo que concierne al gobierno y
administracion del Poder Judicial.

Respecto a los mismos preceptos los suscritos se
pronuncian en el sentido que al no haberse conseguido
los seis votos conformes que exigeel articulo 4° de su Ley
Organica 26435 para declarar su inconstitucionalidad,
y considerando ademds que auin no se ha resuelto la
demanda en que el 25% del numero legal de Congresistas
solicitan, precisamente, que se declare inconstitucional
la exigencia acotada y que, de otro lado, el Tribunal
se encuentra obligado a pronunciarse, sin posibilidad
de reservar el fallo o dejarlo en suspenso, se ven
obligatoriamente precisados a considerar en vigencia las
disposiciones que no alcanzaron los seis votos conformes
para declararlas inconstitucionales.

S.S.

NUGENT

AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY
REVOREDO MARSANO

VOTO SINGULAR DEL SENOR
MANUEL AGUIRRE ROCA

En los casos en que no se ha alcanzado la mayoria
de los seis (06) votos exigidos por el articulo 4° de la

Ley Orgénica de este Tribunal, pero en que si se ha
logrado una clara mayoria de cinco (05) votos a dos
(02), favorable a la demanda, es decir, en el sentido
de la inconstitucionalidad de las correspondientes
Disposiciones impugnadas, estimo discrepando, asf,
del parecer y del fallo de mis colegas- que no pueden
declararse “constitucionales” dichas Disposiciones, ni
infundada, por tanto, en esos extremos, la demanda,
pues ello equivaldria a hacer prevalecer la opinién
de la minoria sobre la de la mayoria, lo cual no
s0lo llevaria al absurdo de hacerle decir, al 6rgano
colegiado, precisamente lo contrario de lo que piensa,
permitiendo, de paso, que la opinion de sélo dos (02) de
sus miembros triunfe sobre la de sus cinco (05) miembros
restantes, como si el voto de unos magistrados tuviera
més valor que el de los otros, y no obstante que existen
los mecanismos legales y constitucionales apropiados
para impedir semejante antinomia; sino que, ademas,
resultarfa incompatible con la sabia regla del articulo
139°, inciso 8°, de la Constitucion, concordante con los
numerales 51°, 138° y 201° del mismo cuerpo legal, y,
especialmente, con la grave e insoslayable obligacién
jurisdiccional que impone el precitado articulo 138°
-sobre todo a los jueces constitucionales- de preferir,
en todo caso, la norma constitucional a la legal. Sin
embargo, considero que tampoco procede, a estas
alturas, declarar inconstitucionales las Disposiciones
impugnadas que han obtenido cinco votos en tal
sentido, toda vez que se encuentra en tramite, en
este Tribunal, una demanda en que se solicita que se
declare la inconstitucionalidad, precisamente, de la
regla de los seis (06) votos del articulo 4°, precitado, de
la Ley N° 26435, razon por la cual, en tales casos, juzgo
que debe reservarse el pronunciamiento, mientras
no se resuelva la mencionada demanda; maxime, si
se tiene presente que pronunciar sentencia respecto
de dichas Disposiciones -es decir, declararlas, ora
constitucionales, ora inconstitucionales-, en estas
circunstancias, entrafaria, de un lado, un adelanto
de opinién respecto de la mencionada demanda de
inconstitucionalidad pendiente de fallo, adelanto
de opinion reiido, en mi criterio, con los principios
generales del derecho y, especialmente, del
derecho procesal constitucional-, y que, de otro lado,
debemos ser exquisitamente prudentes en nuestros
pronunciamientos, ya que, por virtud del categérico
mandato del articulo 55° de la misma Ley N° 26435,
este Tribunal estd terminantemente prohibido de
modificar su jurisprudencia, si no cuenta, para ello, con
siquiera seis (06) votos conformes.

AGUIRRE ROCA

MARIA LUZ VASQUEZ,
SECRETARIA RELATORA



Jurisprudencia Relevante del Tribunal Constitucional - Junio 1996 - Diciembre 2005

Exp. N° 0003-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por 36 Congresistas de la Republica. Sobre la Ley que regula el
referéndum].

Fecha de Resolucién: 20 de diciembre de 1996
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 25 de diciembre de 1996

Resumen: El 25 de diciembre de 1996 se publica la sentencia recaida en el Expediente
N° 0003-96-Al/TC, a propésito de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la
Ley N° 26592, de fecha 18 de abril de 1996, especificamente contra la modificaciéon que dicha
norma hace del articulo 16° de la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control
ciudadano, concerniente al referéndum por violacién de los articulos treinta y uno, treinta y
dos, doscientos seis y demds pertinentes de la Constitucion.

Asi, pues, se tiene que la modificacion del referido articulo 16° establecia como requisito
para que se realice un referéndum, ademas del nimero necesario de firmas (diez por ciento del
electorado), contar con el voto favorable de no menos de 2/5 del numero legal de miembros del
Congreso (48 votos). Asimismo cabe recordar que esta norma demandada fue aprobada con el
objeto de limitar el referéndum contra la Ley N° 26657, Ley que permitia una nueva reeleccién
del ex presidente Alberto Fujimori para el afno 2000.

Al no haberse obtenido 6 votos conformes para declarar la inconstitucionalidad de la
norma demandada, tal como lo exigia el articulo 4° de la derogada Ley Organica del Tribunal
Constitucional, Ley N° 26435, el Colegiado declaré infundada la demanda.

Por su parte, el voto en mayoria consideré que “la Ley 26592 significa una manifiesta
restriccion, que puede, constituirse en impedimento para la realizacion del referéndum por lo
que contraviene la disposicion del articulo 31 de la Constitucién, que como ya se ha indicado
establece que es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano en el ejercicio de
sus derechos (...) la ley 26592 desnaturaliza ampliamente las caracteristicas del referéndum
al condicionarlo a la intervencién del Congreso, que aunque exige una votaciéon minoritaria
de todas maneras puede impedir su realizacion, contrariando la voluntad del pueblo, legitimo
titular de este derecho, desvirtuando asi el hecho de ser un sistema de democracia directa.
Privando a los ciudadanos del derecho a la auto convocatoria a referéndum".

Posteriormente, mediante Ley N°© 27520, del 26 de setiembre del afio 2001, se restituyo la
vigencia del texto original del articulo 16° de la Ley N° 26300.

Temas Claves: Constitucidon Politica - derechos de participacién y control ciudadanos -
procedimiento constitucional de reforma - referéndum.
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Que, el referéndum es el procedimiento mediante el
cual el pueblo o el cuerpo electoral decide en definitiva,
y en forma directa algunas cuestiones relativas a la
legislacion; Que, mediante el referéndum el pueblo
participa de la actividad constitucional, legislativa
o administrativa; colaborando directamente en la
formulacion o reforma de una norma constitucional o
legislativa o en la formacion de un acto administrativo.
De esta manera, las funciones del Gobierno son ejercidas
en forma directa por el pueblo sin la intermediacion de
otras Instituciones...

Exp. 003-96-I/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a veinte de diciembre de mil novecientos
noventa y seis, reunidos en sesion de Pleno Jurisdiccional,
con la asistencia de los sefiores Magistrados:

RICARDO NUGENT, PRESIDENTE,
ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE,
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANQO, Y,

GARCIA MARCELO,

actuando como Secretaria la doctora Maria Luz Vasquez,
pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por treinta
y seis congresistas, contra la ley nimero veintiséis mil
quinientos noventa y dos.

ANTECEDENTES:

Admitida por el Tribunal, con fecha diez de setiembre
de mil novecientos noventa y seis, por cuanto treinta y
seis congresistas que representan mas del veinticinco
por ciento del nimero legal de miembros del Congreso,
acreditaron legitimacion activa.

En su escrito de demanda, la parte actora pide
principalmente, que se declare la inconstitucionalidad
de la ley nimero veintiséis mil quinientos noventa y dos,
de fecha dieciocho de abril de mil novecientos noventa
y seis, en especifico de la modificacién que dicha ley
hace del articulo dieciséis de la ley numero veintiséis mil
trescientos, por violacion de los articulos treinta y uno,
treinta y dos, doscientos seis, y demas pertinentes de la
Constitucion; seiialando, puntualmente, lo siguiente:

1.- Que, el referéndum es uno de los instrumentos
de la democracia directa que fue incorporado en la
Constitucion; el criterio asumido por la Carta Politica, es
que solo garantizando la participacion politica de todos los
ciudadanos, se puede hablar de una democracia real; que los
derechos politicos, y, entre ellos, el derecho a la participacion
politica, permiten al ciudadano participar directamente, sin

intermediarios, en la formacion de la voluntad del Estado,
como miembros de la comunidad politica.

2.- Que, como se puede advertir del articulo 31° de la
Constitucién Politica, el referéndum no exige requisito
alguno contrario a la naturaleza misma de esta institucion;
siguiendo ese criterio, el articulo treinta y ocho de la
ley nimero veintiséis mil trescientos, establecid que
el referéndum puede ser solicitado por un numero de
ciudadanos no menor del diez por ciento del electorado
nacional; sin embargo, el Congreso de la Republica
aprobd la Ley niimero veintiséis mil quinientos noventa
y dos, que, modificando el articulo dieciséis de la Ley de
Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, exige
que todo referéndum, ademas del ntimero necesario de
firmas (diez por ciento del electorado), cuente, asimismo,
con el voto favorable de no menos de cuarenta y ocho
congresistas de la reptiblica.

3.- Que la ley niimero veintiséis mil quinientos noventa
y dos desnaturaliza la institucion del referéndum al
condicionar y supeditar inconstitucionalmente la validez
de la expresion de voluntad de vastos sectores de la
poblacién, al supuesto habilitante de que siempre se
cuente con el voto favorable de no menos de dos quintos
de los votos del nimero legal de los miembros del
Congreso; y que la mencionada ley, més alla de adecuar
los plazos y procedimientos para una supuesta aplicacion
del mismo, lo que en realidad plantea es recortar y limitar
de los procesos del referéndum.

4.- La ley nimero veintiséis mil quinientos noventa y
dos, modifica la Constitucion Politica sin observar el
procedimiento constitucional de reforma; la Constitucion
de mil novecientos noventa y tres sefiala en su articulo
treinta y dos, in fine, los casos en que una materia puede ser
sometida o no a referéndum, fuera de estos casos todas las
otras materias pueden ser sometidas a control ciudadano,
mediante referéndum, la ley crea otra categoria, prohibida;
las leyes que no hubieren obtenido dos quintos de los
votos de los congresistas de la Reptiblica.

En tal sentido, solicitan al Tribunal Constitucional, que
se sirva declarar la inconstitucionalidad de la ley numero
veintiséis mil quinientos noventa y dos, en especifico de
la modificacion que hace del articulo dieciséis de la ley
numero veintiséis mil trescientos.

Absolviendo el tramite de la contestacion de la demanda,
el Congreso a través de su apoderado, el sefior Ricardo
Marcenaro Frers, congresista de la Republica, la niega
y contradice en todas sus partes, por cuanto la ley
nimero veintiséis mil quinientos noventa y dos, no
modifica el articulo dieciséis de la ley nimero veintiséis
mil trescientos, no contraviene la Constitucién en el
fondo, ni lo referido a su aprobacion, promulgacion, ni
publicacion, y, consecuentemente, no configurdndose
las causales establecidas en los articulos uno y dos
del articulo veintiuno de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional. Alega principalmente lo siguiente:

1.- La Ley ntimero veintiséis mil quinientos noventa y
dos, no desnaturaliza la institucion del referéndum ni la
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deroga, sino que precisa los requisitos para que se pueda
promover un referéndum, en el cual la ciudadania vote
por las opciones que se le consulten; los demandantes
confunden los requisitos para que se pueda promover
y lograr la convocatoria a un referéndum que son actos
previos en la consulta popular misma en la que el
electorado expresa su voluntad sobre un tema especifico.

2.- Que, la ley numero veintiséis mil quinientos noventa y
dos mantiene a los ciudadanos como sujetos legitimados
para promover un referéndum, cumpliendo determinados
requisitos, no se puede alegar que existe una mezcla
ilegal de dos sujetos legitimados, por cuanto el articulo
treinta y uno de la Constitucién establece que los
ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos
publicos mediante referéndum, pero es la ley la que debe
establecer las condiciones y requisitos para su ejercicio, tal
como lo dispone el inciso diecisiete del articulo segundo
de la Constitucion.

3.- La Ley numero veintiséis mil trescientos y su
modificatoria la ley numero veintiséis mil quinientos
noventa y dos, son normas de desarrollo constitucional
que armoniza el ejercicio de la democracia directa, en la
figura del referéndum con la democracia representativa;
que caracteriza la forma de gobierno del Perd; cabe
destacar, que no se busca privilegiar o deslegitimar
respecto de la otra, se trata de que estos dos diferentes
canales de participacién ciudadana logren expresar la
voluntad ciudadana de la manera mds adecuada.

4.- Que, la ley niimero veintiséis mil quinientos noventa
y dos, no modifica la Constitucién, sino que establece
el procedimiento para el ejercicio del derecho al
referéndum conforme lo establece el inciso diecisiete
del articulo segundo de la Constitucién; tampoco crea
otra materia normativa no sujeta a referéndum, sino que
establece requisitos que garanticen que la iniciativa del
referéndum retna condiciones minimas que justifiquen
su consulta a la ciudadania

FUNDAMENTOS:

Considerando: Que, el referéndum es el procedimiento
mediante el cual el pueblo o el cuerpo electoral decide
en definitiva, y en forma directa algunas cuestiones
relativas a la legislacion; Que, mediante el referéndum
el pueblo participa de la actividad Constitucional,
legislativa o administrativa; colaborando directamente en
la formulacion o reforma de una norma constitucional o
legislativa o en la formacién de un acto administrativo.
De esta manera, las funciones del Gobierno son ejercidas
en forma directa por el pueblo sin la intermediacién de
otras Instituciones; Que, por los enunciados anteriores se
considera al referéndum como el sistema de democracia
directa, cuya iniciativa para realizarlo debe partir de
un porcentaje del electorado o de los ciudadanos y el
cumplimiento de los requisitos para llevarlo a cabo debe
ser funcién propia de los ciudadanos interesados en su
realizacion; Que, por las razones expuestas anteriormente
se considera que el referéndum es uno de los derechos
fundamentales del ciudadano, cuyo ejercicio no puede

ser restringido, limitado o impedido por cualquier otra
institucién del contorno democratico; Que el criterio
preponderante atribuye al referéndum la naturaleza
de ser decisorio, antes que ratificatorio o aprobatorio,
constituyendo asi un acto decisorio auténomo, que sélo
adquiere validez cuando se le ha sometido a la votacion
popular, y ha sido adoptada por él; Que, el articulo 2 de
la Constitucion en ella; su inciso 17 establece como un
derecho fundamental de la persona el de participar en
forma individual o asociada, en la vida politica, econémica,
social, y cultural de la Nacion. Los ciudadanos, tienen,
conforme a ley los derechos de eleccion de remocién, o
revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa, y de
referéndum. De esta manera nuestra legislacion, ratifica
que el referéndum es un derecho fundamental de la
persona; Que, el articulo 31 de la Constitucion, establece
que los ciudadanos tienen, el derecho a participar en
los asuntos publicos mediante referéndum, iniciativa
legislativa, remocién o revocacion de autoridades; Que,
los ciudadanos tienen también, derecho al voto, al goce
de su capacidad civil, agregando que el voto es personal,
igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta afios,
siendo facultativo después de esa edad. El mencionado
dispositivo termina prescribiendo “Que es nulo, y punible
todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de
sus derechos”; Que, los derechos de participacion, y control
ciudadanos han sido reglamentados por la ley 26300,
que establece en su articulo 37 que el referéndum es el
derecho de los ciudadanos para pronunciarse conforme a
la Constitucion en los temas normativos que se le consulte.
Por su parte el articulo 38 establece que el referéndum
puede ser solicitado por un numero de ciudadanos no
menoral 10% del electorado nacional. Agrega dicha ley que
si una iniciativa legislativa fuera rechazada o modificada
substancialmente por el Congreso, se podrd solicitar la
iniciacion del procedimiento de referéndum, adicionando
las firmas necesarias para completar el porcentaje de ley;
Que la ley 26592 establece que todo referéndum requiere
una iniciativa legislativa desaprobada por el Congreso la
misma que puede ser sometida a referéndum conforme a
esta ley siempre que haya contado con el voto favorable
de no menos de los 2/5 de los votos del niimero legal de
los miembros del Congreso; Que, la exigencia establecida
en la Ley 26592 significa una manifiesta restriccion, que
puede, constituirse en impedimento para la realizaciéon
del referéndum por lo que contraviene la disposicién del
articulo 31 de la Constitucion, que como ya se ha indicado
establece que es nulo y punible todo acto que prohiba
o limite al ciudadano en el ejercicio de sus derechos,
puntualizdndose que si en el Congreso no se obtuviera los
48 votos en contra de la iniciativa legislativa el referéndum
ya no puede realizarse; Que, consecuentemente a lo
expuesto en los considerandos anteriores tiene que
llegarse a la conclusion que la modificacion contenida en
la ley 26592 desnaturaliza ampliamente las caracteristicas
del referéndum al condicionarlo a la intervencion del
Congreso, que aunque exige una votacion minoritaria de
todas maneras puede impedir su realizacién, contrariando
la voluntad del pueblo, legitimo titular de este derecho,
desvirtuando asi el hecho de ser un sistema de democracia
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directa. Privando a los ciudadanos del derecho a la auto
convocatoria a referéndum, derecho que no puede ser
desconocido, y del que no se puede privar al electorado,
tal como lo ha reconocido en el quinto considerando el
Jurado Nacional de Elecciones en su resolucion N° 630-
96-JNE de 30 de octubre de mil novecientos noventa y
seis, No puede considerarse que la exigencia por la ley
26592 sea un simple requisito de una etapa previa, y
susceptible de afectar el derecho materia de esta accién,
razon por la que no es valida la argumentacion, en este
sentido, contenida en la contestacién a la demanda o un
acto de procedimiento para la realizacion de referéndum,
ya que implica la intervencién de un organismo ajeno
a los ciudadanos que tienen derecho a realizar El
articulo 200 de la Constitucion establece que la accion
de inconstitucionalidad procede contra las normas que
tienen rango de ley (leyes, decretos legislativos, decretos
de urgencia, tratados, reglamentos de congreso, normas
Regionales de cardcter general y ordenanzas Municipales)
que contravengan la Constitucion, en la forma, y en el
fondo, porlo que es imperativo declarar inconstitucional la
Ley 26592, de fecha dieciocho de abril de mil novecientos
noventa y seis; a mayor abundamiento, si se tiene presente
que el fallo del Jurado Nacional de Elecciones, invocado
lineas arriba, como fundamento principalisimo de este
voto conjunto, ha pasado en autoridad de cosa juzgada,
y es irreversible, segun lo establece el articulo 181° de la
Carta Magna.

SS.

NUGENT

AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY,
REVOREDO MARSANO

El Tribunal Constitucional
FALLA:

Que al no haberse obtenido 6 votos conformes para
declarar inconstitucional la Ley 26592 exigidos por el
articulo 4° de la Ley 26435 este Tribunal se ve obligado,
contra la expresa voluntad de la mayoria de sus
Miembros, a declarar infundada la demanda.

S.S.

NUGENT

ACOSTA SANCHEZ
AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY,
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO

VOTO SINGULAR DE LOS SENORES
MAGISTRADOS FRANCISCO ACOSTA SANCHEZ Y
JOSE GARCIA MARCELO

Nuestrovoto, enelcasodel procesodeinconstitucionalidad
contra la Ley 26592, en cuanto modifica el articulo 16°

de la Ley 26300, es porque se declare infundada la
demanda, discrepando, de ese modo, del parecer de
nuestros colegas, pues no encontramos incompatibilidad
manifiesta de la norma impugnada con el articulo 31° de
la Constitucion, en razoén a los siguientes fundamentos:

1) El referéndum es una institucién mediante la cual los
ciudadanos pueden ejercer el derecho de participacién
en los asuntos publicos, y como tal constituye una
garantia institucional protegida por la Norma Suprema,
cuyos mdrgenes de regulacion se ha dejado al legislador
ordinario, imponiéndosele como limite el respeto de su
nucleo esencial.

Constituye, pues, un derecho constitucional, si por él
entendemos, a grosso modo, un “conjunto de facultades
o atributos que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de dignidad, libertad e igualdad humanas",
y en cuanto tal, son incorporadas, con un caracter
meramente declarativo, en nuestra Lex Legum. Es,
ademds, en cuanto institucion, un mecanismo que
permite canalizar el ejercicio del derecho de participacion
del pueblo en la vida politica del pais, en los asuntos que
se encuentran tasados en los articulos 32° y 190° de la
Constitucion.

Asimismo, se alude, entre los fundamentos del fallo, que
en cuanto derecho constitucional que es el referéndum,
por ser tal, éste no serfa, entre los aspectos que nos
interesa relievar aqui, susceptible de ser limitado; pues
el articulo 31° in fine de la Constitucién, declara como
“nulo y punible todo acto que prohiba al ciudadano el
ejercicio de sus derechos".

Pues bien, no consideramos valida tal impresion
de nuestros colegas formulada en mayoria. Existe
practicamente unanimidad en aceptar que los derechos
constitucionales no tienen el caracter de absolutos, esto
es, que puedan considerarse como ilimitados, pues la
condicién de derechos limitables se deriva del propio
hecho de que ellos coexistan con otros derechos del
mismo rango y que en la propia Carta se reconozca un
conjunto de principios, valores o bienes que gozan de la
misma proteccion constitucional.

2) Que el referéndum sea un derecho y al mismo tiempo
una institucion garantizada constitucionalmente,
cualquiera fuere el supuesto, siempre ha de tratarse de
un derecho o institucién susceptible de ser desarrollado,
regulado o limitado. El inciso 17° del articulo 2° de la
Constitucion es bastante enfatico en resaltar este hecho,
al disponer que" los ciudadanos tienen, conforme a
ley los derechos de eleccion, remocién o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum"”
(subrayado nuestro)

3) La frase “conforme a ley" contiene, pues, la técnica de
la reserva de ley especifica (pues, la genérica, esto es, la
que se aplica a todos aquellos derechos que no la enuncian
expresamente, se encuentran comprendidas en el inciso
24, letra "a" del articulo 2° de la misma Carta), que ha de
emplearse para que el legislador determine la regulacion
del contenido, los alcances y limites de cada derecho.
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Bien cierto es, que el articulo 31°in fine de la Carta alude
como nulo y punible a todo acto que prohiba o “limite”
a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos. Una
interpretacion literal de dicho precepto constitucional,
efectivamente, pareciera proscribir; sino la posibilidad
de limitacion de todos los derechos que se enuncian en
la Constitucion, si al menos de los que se encuentran
regulados en el propio articulo 31° de ella. Pues bien,
si tal fuere el criterio, no creemos que ésta sea una
interpretacion que respete la unidad de la Constitucion,
que este Colegiado se encuentra obligado a considerar,
por varias razones, entre las cuales queremos aludir
solamente a las siguientes: a) porque es una regla,
que las disposiciones de ella, no pueden interpretarse
aisladamente, sino en conexién y armonia con todas
y cada una de las cldusulas que la integran. b) porque
el propio inciso 17° del articulo 2° de la Constitucion,
faculta al legislador ordinario a desarrollar el derecho
de referéndum, bien sea con el objeto de precisar sus
contornos, bien para fijar sus alcances, bien para limitarlos
en su ejercicio. ¢) porque de llevarse la interpretacion ad
infinitum, nos topariamos con el absurdo de que ningun
derecho (o institucion constitucionalmente garantizada)
podria ser objeto de limitacion.

4) Como ese no puede ser el sano propodsito de una
Constitucion como la nuestra, que se encuentra asentada
en el respeto de la dignidad del hombre (el primero
de sus principios que la informan) queda, pues, por
hallar una interpretacién de la Constitucion acorde con
sus valores. Y esa interpretacion de la frase que alude
al caracter ilimitado de los derechos (o instituciones,
segln sea el caso) contenidos en la clausula 31° de
nuestra Carta Magna, nos parece, no puede ir sino
en direccion de comprenderla en el sentido que, la
eventual limitacién que de ellos se pueda realizar, no
puede impedir (“prohibir" dice la Carta) o restringir
desproporcionadamente su ejercicio; amén de no poder
suprimirlos, pues el limite al que se encuentra sometido
el legislador en relacion con dichos derechos (y, en
general, con cualquier otro derecho), precisamente, lo
constituye el que se respete su contenido esencial, esto
es, aquel nucleo indisponible para el legislador, cuya
existencia la hace recognoscible.

5) Un aspecto colateral, que, aunque no influye en
lo absoluto sobre el sentido del fallo, pero que puede
resultar, en alguna forma perjudicial para este Colegiado,
es el relativo al énfasis que se pone en el caracter (en
caso de que realmente lo fuera) de "fundamental” del
"derecho" de referéndum. Si bien es verdad que el inciso
17° del articulo 2°, que la establece primigeniamente, se
encuentra comprendido dentro del Capitulo I del Titulo I
(De la Persona y de la Sociedad) de nuestra Constitucion,
que habla precisamente de los “Derechos fundamentales
de la persona”, también lo es que del hecho de su
ubicacién, ni sustancial ni procesalmente hablando,
se desprende un trato diferenciado para cualquiera
de los derechos que en la Constitucién se encuentren
reconocidos, o que se deduzca de la clausula de los
"derechos implicitos”, articulo 3°, clave de boveda, en

este aspecto, del régimen juridico al que se encuentran
sometidos los derechos en la Constitucion.

Por 1o tanto, resaltar una condicién, que no tiene sino
un proposito de recurso de técnica legislativa que
no corresponde apreciar a este Colegiado, en vez de
contribuir con el esclarecimiento de un asunto, de
por si complicado, puede, por el contrario, causar
consecuencias no deseadas, ya que podria llegarse al
absurdo de sostener que hay “derechos fundamentales
"y "derechos no fundamentales" al interior de la norma
constitucional.

6) En tal orden de consideraciones, queda pendiente
pues, el analizar, a la luz de las cuestiones expuestas,
si la modificacion de la Ley 26592 a la Ley 26300,
que desarrolla el derecho de participacion, y, entre
otras instituciones, la del propio referéndum, resulta
desproporcionada a tal extremo de desnaturalizar dicha
institucion y, por tanto, afectar el contenido esencial de la
institucién protegida por la Constitucion.

7) Evidentemente un analisis de las cuestiones que
ahora nos ocupan, ha de pasar necesariamente por
puntualizar, siquiera someramente, cuél es el disefio
que la Constitucion ha plasmado sobre la institucion del
referéndum.

En ese sentido, lo primero que hay que advertir es
que tanto en el inciso 17° del articulo 2°, como en el
articulo 31° de nuestra Carta Magna, no existe mayor
configuracion respecto de la institucién que nos ocupa,
que no sea el hecho de su consagracién formal. Es
decir, el constituyente al momento de incorporar dicha
institucion, no ha optado, al menos de la revision de
ambos preceptos constitucionales, por determinar una
configuracion real y concreta sobre el referéndum;
tarea ésta que, mds bien, ha sido dejada al legislador
ordinario, para que en virtud de una ley, le brinde los
justos contornos en que ésta, concretamente, debe ser
entendida. Y asi, efectivamente, se hizo: la Ley 26300,
cuyo capitulo V denominado, precisamente, "Del
referéndum y de las consultas populares” desarrolld
y configurd este mecanismo de participacion de los
ciudadanos en la que no se previo la intervencion previa
del Congreso para la realizacion de éste.

8) Esto significa que no fue la Constitucién la que
le asignd el contenido a este medio de participacion
en la vida politica de la Nacion, sino que se lo otorgd
el Congreso, primigeniamente, con la Ley 26300, que
después modificaria la Ley 26592.

Como es absolutamente comprensible, al no haber
impuesto la Constitucion un modelo de configuracién
de la institucién en andlisis, el legislador se encontraba
facultado para delinearle el contenido, las caracteristicas y
los alcances a la institucion del referéndum, con el unico
limite de que éste respetase, al desarrollarla, su contenido
esencial, su nucleo intangible que permitiese identificarla.

Y, al mismo tiempo, que, una vez regulada dicha
institucién, el mismo legislador que le habia dotado
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de unas caracteristicas particulares, pudiese modificar
éstas, sin que ello signifique, que producida dicha
modificacion, ésta pueda reputarse de inconstitucional,
pues tal variacién de la naturaleza del referéndum, en
puridad, dejo de ser un problema legal que pueda ser
planteado en términos de derecho constitucional positivo,
para pasar a ser un problema de estrictos términos de
conveniencia politica; en los que, dicho sea de paso, no
corresponde entrar a evaluar o juzgar a este Colegiado.

9) No obstante las consideraciones anteriores, se ha
afirmado por los accionantes que la modificacion
realizada por la Ley 26592, concretamente, al articulo 16°
de la Ley 26300, habria desnaturalizado a la institucion
del referéndum, a tal extremo que la habria derogado
implicitamente.

Semejante conclusion, al margen de lo ya expuesto, es,
cuando menos apresurada, pues es un hecho que dicha
norma no ha sido derogada, ni parcial ni totalmente.
Lo que se ha realizado es una “modificacion” de la ley,
que dicho sea de paso, es una facultad de la que se
encuentra investido el Congreso, conforme se puede leer
del inciso 1° del articulo 102° de la Constitucion, que es
sustancialmente otra cosa.

10) En realidad, el quid del asunto, es otro. Tiende a
advertir que, tras el requisito impuesto a una iniciativa
legislativa desaprobada por el Congreso para ser sometida
a referéndum, en el orden de contar con el voto favorable
de no menos de dos quintos de los votos del numero
legal de miembros del Congreso, se habria impuesto la
satisfaccion de una condicién tan desproporcionada, que
la propia institucion del referéndum se vea gravemente
lesionada, al extremo de habérsele desnaturalizado, y
en consecuencia -aunque no se diga expresamente asi-
haberse afectado su contenido esencial.

Lo primero que hay que resaltar es que el referéndum
en cuanto tal no ha sido desvirtuado ni mucho menos
afectado en su ntcleo intangible. El que el Congreso
pueda intervenir previamente a la realizacién del
referéndum, con el apoyo de una mayoria cualificada de
un sector de sus integrantes, como en efecto prevé la ley
cuestionada, no significa que éste haya sido desvirtuado.

La propia Constitucién, en el unico aspecto en
que refiriéndose a esta institucion ha previsto una

configuracion concreta, ya vislumbro la idea de la
participacion del Congreso, estableciendo una votacion
calificada, como sucede efectivamente con el caso de la
reforma constitucional, que se detalla en el articulo 206°
de la Carta.

Es cierto que tal prevision, ha sido delineada para el
caso especifico de la reforma constitucional, en la que el
Congreso no actua como legislador ordinario, sino como
constituyente derivado. Pero también lo es que, en su
virtud, los términos concretos en los que la Constitucion
entiende el referéndum no son, exclusivamente, los que
la aproximan a lo que la doctrina entiende como un
mecanismo de “democracia directa”, en el sentido puro
de la expresion.

11) Hay que ser rotundos pues, en afirmar que el modelo
de lasinstituciones que canalizan la participacion popular
en los asuntos publicos de la Nacion que la Constitucién
ha previsto, no se corresponden estrictamente con los
de la llamada democracia representativa o indirecta, ni
tampoco con los de la democracia directa. En términos
generales es un modelo en el que coexisten ingredientes
de ambas, pudiendo por ello hablarse de una “democracia
semi directa”, modelo dentro del cual es perfectamente
legitimo e incuestionable, la opcion interpretativa
escogida por la norma cuya constitucionalidad
injustificadamente se ha pretendido cuestionar.

12) Finalmente, debemos de precisar, no con cierta
sorpresa, que la resolucion numero 630-96-JNE, a la que
el voto en mayoria le asigna el caracter de fundamento
principalisimo de este voto conjunto, en realidad no
se pronuncia en lo més minimo acerca de la validez
constitucional de la ley cuestionada; ya que alude
a problemas de supuesta interferencia de la Oficina
Nacional de Procesos Electorales y del Congreso de
la Reptiblica en la ejecucion y cumplimiento de una
resolucion emitida por el Jurado Nacional de Elecciones,
asi como de una eventual aplicacién retroactiva de
una ley, violando los articulos 103°, 139° y 181° de
la Constitucién, los mismos que no son objeto de
pronunciamiento de este Colegiado.

S.S.

ACOSTA SANCHEZ
GARCIA MARCELO
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Exp. N° 0005-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por 36 Congresistas de la Republica. Se confirma la constitucionalidad
del articulo 4° de la derogada Ley N.° 26435, Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, que establecia la mayoria requerida para declarar la
inconstitucionalidad de una ley].

Fecha de Resolucién: 19 de diciembre de 1996
Fecha de Publicacién en el Portal Oficial del TC: 22 de diciembre de 1996

Resumen: El Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda y, por ende,
constitucional el articulo 4° de la derogada Ley N° 26435, Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, que establecia que "“(...) El Tribunal resuelve y adopta acuerdos por
mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de
inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley, casos en los que se exigen seis votos conformes. (...) de no alcanzarse la
mayoria calificada prevista en el parrafo precedente para declarar la inconstitucionalidad de
una norma, el Tribunal resolvera declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad de
la norma impugnada".

Los fundamentos de la sentencia expedida mayoritariamente fueron, entre otros, (i) “que
no existe ninguna disposicién que en forma especifica contravenga lo dispuesto en el articulo
4° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y tampoco existe en forma genérica una
disposicién que prescriba la forma de votacion aplicable, como regla general, al caso de los
érganos constitucionales colegiados"; y (ii) “que tampoco procede que mediante el control
difuso se pueda declarar la inaplicabilidad de la norma impugnada, porque ese control se aplica
para resolver cuestiones litigiosas respecto de las cuales existe incompatibilidad manifiesta, y
no simples interpretaciones entre una norma legal y una constitucional caso en que el Juez,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 138° de la Constitucién, prefiere aplicar la norma
constitucional o la de mayor jerarquia, si se trata de otra clase de disposiciones, control difuso
que mantiene su plena vigencia para casos futuros”.

Por su parte, el fallo en minoria conformado por los votos de los Magistrados Aguirre
Roca, Revoredo Marsano y Rey Terry, declaré fundada en parte la demanda por considerar,
basicamente, “Que, en virtud de la parte impugnada del articulo 4° de la Ley 26435, la
definiciéon de la controversias suscitadas por demandas de inconstitucionalidad, se hace
depender -siempre que con ello resulte favorecida la tesis de la parte demandada- del voto de
un solo magistrado -cuando el quérum sea de seis (06) magistrados-, o, cuando mucho, de dos
(02) -cuando el quérum sea de siete (07)-; Que, a tenor de los articulos 201, 202 y concordantes
de la Carta Magna, es evidente que lo que se quiere es que este Tribunal -auténomo e
independiente- conozca y pueda siempre resolver las causas de inconstitucionalidad, mediante
su criterio y opinién, es decir, su voluntad jurisdiccional colegiada, y no, consecuentemente -y
menos sélo cuando ello favorezca a la parte demandada-, mediante la de uno (01) o dos (02) de
sus miembros, aun cuando no hubiese votos en contra, sino s6lo abstenciones; Que, por otro
lado, permitir que la opinion de la minoria se imponga, asi, a la de la mayoria, no sélo entrafia
el desconocimiento del principio constitucional de la igualdad ante la ley -consagrado, entre
otros, en el articulo 2°, inciso 2°, de la Carta Politica- principio que, en el campo procesal,
significa -tal como fluye, meridianamente, de los articulos 6° y complementarios de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, y V y afines del Titulo Preliminar del C6digo Procesal Civil, asi
como de los “principios generales del derecho", y del "derecho consuetudinario”, positivizados,
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como se sabe, por el articulo 139° de la Carta Magna- igualdad de derechos para demandante y
demandado, cosa que no ocurre cuando, para ganar la causa, al demandante se le exigen seis
(06) votos, y al demandado apenas uno (01) o dos (02), sino que, al privilegiar a la norma legal
sobre la constitucional, se convierte a este TC -ipso facto e ipso jure- en defensor de la norma
legal, a despecho de la constitucional invirtiendo y desnaturalizando, asi, surol-, y, en el caso de
leyes del Congreso de la Republica, en 6rgano controlado -invirtiendo, otra vez, su papel, que
es, en el caso, el de érgano contralor, y no el de drgano controlado; Que, ademas, si se ordena
fallar en funcién de la minoria, se crea un galimatias procesal, pues tal orden implica que se
diga, en los considerandos de la sentencia, una cosa, y en la parte dispositiva de la misma, la
contraria -lo que, como se sabe, es, en derecho procesal- y, especificamente, en el campo del
derecho procesal-constitucional- causal de nulidad, pues cuando la Constitucion exige, en su
articulo 139°, inciso 5°, “... la motivacién escrita de las resoluciones ... y de los fundamentos
... en que se sustentan ...", obviamente estd exigiendo la concordancia y la congruencia entre
los considerandos y las partes dispositivas o resolutivas de las sentencias, lo que significa, por
lo menos, que no se puede pedir que el cuerpo colegiado-sentenciador, diga una cosa en los
considerandos, y la contraria, precisamente la contraria, en el fallo mismo".

Como se puede apreciar, pues, con la daciéon de la Ley N° 26435 se establecié un sistema
de votacion aun mas riguroso que con el fenecido Tribunal de Garantias Constitucionales, en
el que se requeria 6 de 9 votos para declarar la inconstitucionalidad de la ley; impidiendo, con
ello, que el Tribunal ejerza sus funciones y permitiendo que leyes abiertamente contrarias a
la Constituciéon queden consagradas como constitucionales con solo un voto en contra de la
demanda.

Posteriormente, este articulo fue modificado por el articulo tnico de la Ley N° 27780,
publicada el 12 de julio de 2002, y luego, por la el articulo inico de la Ley N° 27850, publicada
el 20 de octubre de 2002, estableciéndose que el quérum del Tribunal Constitucional es de
cinco de sus miembros y para que se declare la inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley, se exigen cinco votos conformes.

Temas Claves: Control difuso - declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma -
igualdad de derechos - Ley Orgénica del Tribunal Constitucional - mayoria requerida para la
declaratoria de inconstitucionalidad - norma legal y constitucional.

S-325

De un examen realizado a la Constitucion, se constata
que no existe ninguna disposicion que en forma
especifica contravenga lo dispuesto en el articulo 4° de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y tampoco
existe en forma genérica una disposicion que prescriba
la forma de votacion aplicable, como regla general, al
caso de los organos constitucionales colegiados.

Tampoco procede que mediante el control difuso se pueda
declarar la inaplicabilidad de la norma impugnada,
porque ese control se aplica para resolver cuestiones
litigiosas respecto de las cuales existe incompatibilidad
manifiesta, y no simples interpretaciones entre una
norma legal y una constitucional (Articulo 138° de la
Constitucion) caso en que el Juez prefiere aplicar la
norma constitucional o la de mayor jerarquia, si se
trata de otra clase de disposiciones, control difuso que
mantiene su plena vigencia para casos futuros.

Exp. N° 005-96-1/TC

Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los diecinueve dias del mes de diecinueve
dias de mil novecientos noventa y seis reunido el Tribunal
Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la
asistencia de los sefnores:

NUGENT, PRESIDENTE,

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE,
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,

GARCIA MARCELO,

actuando como Secretaria la doctora Maria Luz Vasquez,
pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO:

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por treinta
y seis congresistas de la Republica contra el articulo
4° de la Ley N° 26435 (Ley Organica del Tribunal
Constitucional).
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ANTECEDENTES:

Con fecha veinte de setiembre de mil novecientos
noventa y seis, los demandantes interponen Accién de
Inconstitucionalidad por considerar que el articulo 4°
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional restringe
irrazonablemente el ejercicio del control constitucional
al exigir seis votos para declarar inconstitucional
una norma con rango de Ley e imponer en caso de no
alcanzar la referida mayoria calificada, que el Tribunal
declare Infundada la demanda.

Alegan principalmente los demandantes:

1) Que el articulo 4° de la Ley 26435 cuyo texto sefiala
que "..El Tribunal resuelve y adopta acuerdos por
mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la
inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o
para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad
de una norma con rango de ley, casos en los que
se exigen seis votos conformes.” Y que ".. de no
alcanzarse la mayorfa calificada prevista en el parrafo
precedente para declarar la inconstitucionalidad de
una norma, el Tribunal resolvera declarando infundada
la demanda de inconstitucionalidad de la norma
impugnada”; es un dispositivo sumamente grave y
limita inconstitucionalmente la funcién de control del
Tribunal ya que al exigir seis de los siete votos, dificulta
la posibilidad de reunirlos, a lo que se suma el hecho, que
con dicho pronunciamiento, se genera cosa juzgada.

2) Que el articulo 4° de la Ley 26435 restringe el
control como elemento de la Constitucion, ya que lo
desnaturaliza al limitarlo o entorpecerlo en su ejercicio.

3) Que el legislador no tiene la posibilidad de limitar
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, ya que
la regulacién que efectia por intermedio de su Ley
Orgénica solo se circunscribe a la “estructura y
funcionamiento” del Tribunal y a los “efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad” y que en todo caso
el unico 6rgano capaz de precisar sus limitaciones es el
propio Tribunal Constitucional.

4) Que la regulaciéon contenida en el articulo 4° de
la Ley 26435 contiene una limitacion irrazonable
y desproporcionada, ya que afecta las atribuciones
inherentes al Tribunal Constitucional de expedir sentencia
en un proceso de inconstitucionalidad por mayoria simple
en transgresion del Principio Democratico; por otra parte
convierte al Tribunal en un 6rgano que “convalida” leyes
inconstitucionales en vez de un ente encargado del
control, y por ultimo, al imponer una exigencia exagerada
de votos para adoptar acuerdos entra en incompatibilidad
con el Principio del Estado Democrético de Derecho y el
valor Justicia.

5) Que existe ausencia en el Derecho Comparado de una
limitacién como la contenida en el articulo 4° de la Ley
26435 ya que no existe ni un sélo Tribunal Constitucional
o Sala del Poder Judicial especializada, que exija la
mayoria requerida por el articulo impugnado.

6) Que se afecta la autonomia del Tribunal pues el
articulo 4° de la Ley 26435 lo obliga a dictar sentencia
con efectos de cosa juzgada declarando infundada una
demanda ante la ausencia de los votos exigidos, lo que
implica que se impone sobre dicho érgano una decision
sobre el fondo a la que no habria llegado, si es que el
legislador no lo dijera.

7) Que el articulo 4° de la Ley 26435 conduce a una
interpretacién absurda y conforme a la cual el voto
singular puede ser formulado por la mayoria y no por la
minoria, ya que basta que uno o dos magistrados voten
en contra de la demanda, para que por mandato legal se
conviertan en una mayoria que impone su criterio sobre
los demas.

8) Que para resolver la demanda interpuesta no se
requieren los seis votos exigidos por el articulo 4° de
la Ley 26435 ya que el Tribunal Constitucional puede
previamente y en ejercicio del control difuso (no aplicacion
de una norma al caso concreto) optar por resolver a través
de mayoria simple, en la medida en que la exigencia de
la mayoria calificada solo se da cuando se decide sobre la
inadmisibilidad de la demanda o se examina una acciéon
de inconstitucionalidad, pero no en otros casos, y

9) Que el Tribunal Constitucional necesita definir su
mision como drgano de control esencial para la vigencia
del sistema democratico, por lo que al ejercitar la labor
interpretativa debe imponer su criterio sobre el del
legislador.

Los congresistas demandantes, por ultimo designan
como sus apoderados al doctor Jorge Avendafio Valdez, al
doctor Antero Florez Araoz y a la doctora Beatriz Merino.

Admitida la demanda con fecha veintisiete de setiembre
de mil novecientos noventa y seis, se dispone correr
traslado de la misma al Congreso de la Republica, el que
dentro del término de Ley, se apersona y la contesta por
intermedio de sus apoderados Carlos Torres y Torres Lara
y Enrique Chirinos Soto.

En la contestacion se niega y contradice la demanda,
fundamentalmente por considerar:

1) Que el articulo 4° de la Ley 26435 se ajusta a la
Constituciéon pues el Congreso estd facultado para
dictar leyes orgdnicas que regulan la estructura y
funcionamiento de las entidades del Estado, una de las
cuales es el Tribunal Constitucional y que asi mismo la
accién de inconstitucionalidad requeria de regulacién
mediante Ley Orgénica.

2) Que el articulo 4° de la Ley 26435 no impide ni restringe
la atribucién de control de la Constitucionalidad que
tiene el Tribunal Constitucional, ya que lo irrazonable
habria sido no establecer una mayoria calificada para
resolver la inconstitucionalidad de una ley cuando
resulta que quien ejercita dicha funcién es un organismo
que actla en instancia Unica.

3) Que la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
fue aprobada y puesta en vigencia en enero de mil
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novecientos noventa y cinco por el mismo drgano
que elabord la Constitucion, es decir, por el Congreso
Constituyente Democrético y no por un érgano diferente,
de manera que fue aquel quien defini6 lo referente a la
mayoria calificada para adoptar resoluciones y los efectos
de las mismas.

4) Que no obstante aceptarse el principio de la
razonabilidad en la expedicién de las leyes, no se puede
objetar que no se facilite que las leyes sean declaradas
inconstitucionales, pues se presume en principio que
estas son constitucionales, siendo por otra parte valido
y razonable establecer que una mayoria calificada
apruebe que estas sean dejadas sin efecto en atencién a
los principios de seguridad juridica y conservacion de la
norma. A ello se agrega que si la Corte Suprema resuelve
con mayoria calificada como instancia de consulta para
inaplicar una ley que tiene efectos para el caso concreto,
no es por el contrario razonable establecer mayoria simple
cuando se trata de resolver la inconstitucionalidad de una
ley con efectos generales y actuando en instancia tnica.

5) Que los demandantes faltan a la verdad o no han leido
su demanda cuando afirman que en todos los restantes
paises la accion de inconstitucionalidad se resuelve por
mayoria simple, ya que en México y en Alemania no se
da tal exigencia, sino mayoria calificada en el primer
caso y absoluta en el segundo, en Costa Rica ha existido
durante cuatro décadas votacion calificada y por otra parte,
ejemplos de decisiones adoptadas por el régimen de la
cuestionada mayoria existen en diversos paises del mundo.

6) Que el articulo 4° de la Ley 26435 no viola la autonomia
del Tribunal Constitucional, pues los magistrados
contintian realizando la valoracion de los elementos
facticos y juridicos del caso y segun el sentido de sus
votos definen si una accion es fundada o infundada,
conforme al procedimiento establecido por la ley.

7) Que los demandantes se ubican en un caso extremo
y ficticio al calificar de absurda la posibilidad de que
el voto singular lo formule la mayorfa y no la minoria
sin considerar que en el orden juridico constitucional
peruano existen numerosas normas que permiten a una
minoria bloquear o vetar a una mayoria cuando se trata
de asuntos muy importantes con el fin de lograr acuerdos
con alto nivel de respaldo.

8) Que aunque no se discute la facultad del Tribunal
Constitucional de inaplicar una norma inconstitucional
cuando actua en hdbeas corpus y amparo, dicha
inaplicacion para resolver por mayoria simple la presente
demanda de inconstitucionalidad no es procedente, ya
que la resolucién debe adoptarse por no menos de seis
votos conformes, por ser un caso en que el Tribunal se
apartaria del precedente jurisprudencial sentado por él,
al haber resuelto por mayoria de seis votos la accion de
inconstitucionalidad que impugné disposiciones de la
Ley 26623. Y

9) Que el Tribunal Constitucional no es el intérprete
supremo de la Constitucién, por lo que no puede
cuestionarse la labor interpretativa del Poder Legislativo.

Producidos los informes orales con fecha veintisiete de
noviembre de mil novecientos noventa y seis, se dio por
vista la causa quedando al voto.

FUNDAMENTOS:
Considerando:

1) Se ha planteado la siguiente Accion de
Inconstitucionalidad con el objeto de que se realice
el control de validez del art. 4° de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional en la parte que exige seis votos
conformes para dictar sentencia en los procesos de
inconstitucionalidad de las normas con rango de ley
que en el inciso 4° del articulo 200° de la Constitucion
se prevén, y en la parte que dispone que el Tribunal
resolverd declarando infundada la demanda en caso de
no alcanzarse esa mayoria calificada.

2) De un examen realizado a la Constitucion, se constata
que no existe ninguna disposicién que en forma
especifica contravenga lo dispuesto en el art. 4° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, y tampoco existe
en forma genérica una disposicion que prescriba la forma
de votacién aplicable, como regla general; al caso de los
o6rganos constitucionales colegiados.

Tampoco procede que mediante el control difuso se pueda
declarar la inaplicabilidad de la norma impugnada,
porque ese control se aplica para resolver cuestiones
litigiosas respecto de las cuales existe incompatibilidad
manifiesta, y no simples interpretaciones entre una
norma legal y una constitucional (art. 138° de la
Constitucion) caso en que el Juez prefiere aplicar la
norma constitucional o la de mayor jerarquia, si se
trata de otra clase de disposiciones, control difuso que
mantiene su plena vigencia para casos futuros.

3) En consecuencia para declarar la inconstitucionalidad
de una norma legal, es necesario que en la Constitucién
exista una disposicion que la contravenga en forma
precisa y no a base de interpretaciones o deducciones
controvertibles.

4) De otro lado, el art. 201° de la Constitucion, al
establecer que el Tribunal es el “6rgano de control
de la Constitucion", no es contradicho directa ni
indirectamente por el art. 4° de la Ley 26435, porque
esta norma revela més bien, que esa mision de "control”
debe efectuarse mediante la votacién calificada que
ella dispone. Tampoco contraviene la autonomia e
independencia del Tribunal, porque éste debe cumplir su
funcién dentro del marco de su propia ley, aprobada por
el Congreso, conforme lo dispone el art. 106° de la misma
Constitucién, que deja al ambito de la ley organica
la regulacién de la estructura y el funcionamiento de
las entidades del Estado previstas en la Constitucion;
no pudiendo por consiguiente el Tribunal dejar de
cumplirla, sin colocarse al margen de ella. Tampoco
podria establecer un régimen diferente sin modificar la
ley o sin elaborar otra, atribucién que evidentemente sélo
corresponde al Congreso, de acuerdo a lo dispuesto en el
art. 102°, inciso 1° de la Norma Fundamental.
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5) No se ha acreditado que la norma cuestionada
sea contraria a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ya que tales nociones pueden por el
contrario, aplicarse en favor de su plena validez y ello
depende de una adecuada ponderacion de los valores y
principios constitucionales en juego.

Dentro de dicha légica no es cierto, que con la norma
impugnada se afecte las atribuciones inherentes al
Tribunal Constitucional en transgresion del "principio
democrético". Hay que ser explicitos en precisar que
si bien en materia de cuerpos extensos o masificados
(como ocurre con la poblacion) el principio a regir es
indiscutiblemente el mencionado y la toma de decisiones
normalmente se asume por mayoria simple, (atn cuando
existen excepciones como ocurre con el Presidente
de la Reptblica, que es elegido por mayoria absoluta
conforme al articulo 111° de la Constitucién); cuando
se trata de cuerpos reducidos y técnicos (como sucede
con este Colegiado) a los que se dotan de atribuciones
trascendentales, el Principio Democratico no puede
aplicarse aisladamente, sino en concordancia con el
Principio de Seguridad, lo que significa que si una
decisién importante se adopta por un grupo reducido
de personas, lo 6ptimo es rodearla de las seguridades
necesarias, siendo una de ellas, la exigencia de mayorias
absolutas y en algunos casos, hasta de mayorias
calificadas. Concordante con lo dicho, no se puede
omitir que el pronunciamiento que expide un Tribunal
Constitucional al declarar la inconstitucionalidad de una
norma debe ser la tltima ratio a la que él tenga que acudir,
como consecuencia de no haber hallado forma alguna de
interpretar la norma cuestionada de conformidad con la
Constitucion, ya que su decision no es equiparable a una
simple decision de coyuntura, sino como una medida de
hondas repercusiones para el ordenamiento juridico, que
habra de sufrir una agresion por la expulsion de la norma
invalida merced a los propios efectos del fallo sobre la
vida politica y juridica de la Nacion.

En segundo lugar, la alegacién de que el Tribunal,
por intermedio del articulo impugnado, se vaya a ver
obligado a convalidar normas inconstitucionales no se
compadece con la préctica institucionalizada en todos
aquellos paises que cuentan con un érgano de control de
la Constitucion, ya que ignora por completo que tanto en
el sistema americano como en la practica comun de todos
los tribunales constitucionales europeos, se admite como
regla incuestionable que toda norma o acto publico debe
presumirse como constitucional en tanto y en cuanto
mediante una interpretacion razonable de la norma
fundamental, puedan ser armonizadas con aquella.

Si, en consecuencia, la presuncién de la que se
encuentra beneficiada toda norma, es una préctica
generalizada en la justicia constitucional, es evidente
que la exigencia de mayoria calificada en la adopcion
de decisiones de inconstitucionalidad de las normas
no puede reputarse como una arbitraria imposicion
sino como una consecuencia ldgica desprendida de
semejante préctica, lo que lleva a concluir que aquello

que los recurrentes denominan “convalidacion de leyes
inconstitucionales” no supone para nada el recortar o
desnaturalizar el ejercicio del control constitucional,
sino, al contrario, dotarlo de la certeza preliminar de que
no se inconstitucionalice normas cuando éstas puedan,
interpretativamente, compatibilizarse con la Carta
Magna.

Debemos remarcar que la votacion calificada
prescrita por el art. 4° de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional no es la tnica que existe en ella, ya que
contiene otras como las que se desprenden del articulo
7°, referida a la eleccion de los Magistrados del Tribunal,
el articulo 55° para variar su propia jurisprudencia, el
articulo 5° para la eleccion del Presidente del Tribunal,
o el articulo 15°, que contempla las causales de vacancia
del cargo de Magistrado, ademds de otras mayorias
calificadas prescritas por la propia Constitucién, o por
leyes aplicables a otras instituciones publicas.

Por ultimo y dentro de la légica expuesta, no aparece
probada la supuesta incompatibilidad entre el articulo
4° de la norma cuestionada y los principios del Estado
Democratico de Derecho y el valor Justicia, ya que al
revés de ello, es la formula de la mayoria calificada la
Unica opcién que permite no convertir el proceso de
inconstitucionalidad de las normas en un instrumento
de cuestionamiento permanente y caprichoso, por lo
que lejos de verse mellado en alguna forma el Principio
Democratico o el valor Justicia, se ven integrados con el
contenido de necesaria sequridad que toda decisién de
trascendencia debe suponer.

6) Lareferencia al Derecho Comparado, aunque novincula
a este Colegiado en la resolucion de esta accién, permite
examinar los distintos modelos de votacion establecidos
en tribunales constitucionales anélogos, o en 6rganos
jurisdiccionales investidos con atribucién semejante. En
tal sentido, se puede apreciar que en la mayor parte de
ellas se establece un sistema de votacién con mayorias
calificadas, a las que se impone apelar cuando de lo que
se trata es declarar la inconstitucionalidad de una norma.
Incluso si nos referimos al propio ejemplo mexicano, cuyo
modelo se invoca en la demanda, puede deducirse que
alli se presenta un tipico modelo de mayoria calificada,
donde de once integrantes de la Corte Suprema, ocho
hacen resolucién que declara inconstitucional la norma
impugnada (inciso II articulo 105° de la Constitucién
mexicana). Se ignora, asimismo, que en Francia, el
Consejo Constitucional de un total de nueve consejeros,
ejerce el control constitucional, bien que en forma
preventiva, con la decision de siete de ellos (articulo 14°
de la Ley Orgénica del Consejo Constitucional), esto es,
mayorfa calificada; y de otro lado, se minimiza que en
otros ordenamientos, como el alemdn (inciso 2° articulo
15° de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
Federal), el italiano (articulo 16° de la Ley Orgénica de la
Corte Constitucional italiana) o el austriaco (articulo 31°
de la Ley Orgéanica de la Corte Constitucional austriaca);
el modelo en la adopcion de decisiones al momento de
declarar inconstitucional una norma, nada tiene que ver
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con el régimen de mayorfa simple, sino con el de una
mayoria, que no siendo calificada si resulta empero
absoluta (la mitad mas uno).

7) De otro lado, es de hacerse notar que la interpretacion
en virtud de la cual el voto singular de la mayoria de
magistrados pueda verse tergiversado por un voto de
la minoria del Tribunal, no es un razonamiento juridico
valido, ya que ignora que una de las diferencias mas
acentuadas existente entre el modelo que inspiraba el
sistema de votacién con el desaparecido Tribunal de
Garantias Constitucionales, en relacion con las que
informan al actual Tribunal Constitucional, se presenta,
precisamente, respecto de los efectos del fallo en materia
de acciones de inconstitucionalidad desestimadas por no
alcanzarse la exigencia de la mayoria calificada; pues,
mientras para la antigua legislacion, de no alcanzarse
el numero legal de votos exigidos para declarar la
inconstitucionalidad de una norma simplemente no
existia sentencia (y permitia interponerse una nueva
demanda sobre el mismo objeto), conforme al articulo
4° de la actual Ley Orgénica de este Colegiado, es una
obligacion la expedicion del fallo correspondiente, en el
cual se exprese el sentido en que éste es emitido.

En tal sentido, si segun los pdrrafos tercero y cuarto
del referido articulo 4° “... de no alcanzarse la mayoria
calificada prevista en el pérrafo precedente para declarar
lainconstitucionalidad de una norma, el Tribunal resolvera
declarando infundada la demanda" y “...En ningtin caso el
Tribunal Constitucional puede dejar de resolver"; se deja
claramente establecido que es el Tribunal -y no la mayoria
o un grupo de Magistrados- el que obligatoriamente
pronuncia la sentencia.

Lo que significa, ademads, que si algin Magistrado o un
grupo de Magistrados no comparte la ratio decidendi de
la sentencia expedida -lo que es perfectamente posible y
legitimo- ello ha de expresarse en un voto singular, que,
sin embargo, no puede ni debe entenderse como un voto
de la mayoria contra la minoria (o a la inversa), sino la
de un Magistrado o la de un grupo de Magistrados con
respecto del Tribunal Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso
de las atribuciones que le confiere la Constitucion y su
Ley Organica,

FALLA:

Declarando por mayoria, con el voto singular conjunto en
contra, de los sefiores Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo
Marsano, que se adjunta, como parte integrante de esta
sentencia, Infundada la demanda interpuesta por treinta
y seis Congresistas de la Republica contra el articulo
1° de la Ley 26435 y dispusieron la publicacion de la
sentencia en el Diario Oficial “El Peruano".

SS.

NUGENT
ACOSTA SANCHEZ
AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO

VOTO SINGULAR, CONJUNTO, DE LOS
MAGISTRADOS MANUEL AGUIRRE ROCA,
GUILLERMO REY TERRY Y DOCTORA DELIA
REVOREDO DE MUR, QUE DECLARA FUNDADA,
EN PARTE, LA DEMANDA

1) Discrepamos de la sentencia suscrita por los otros
cuatro (04) miembros de este Tribunal Constitucional
(TC), no solo porque no concordamos con Sus
considerandos -segun se explica méds adelante-, sino
porque, del cuidadoso examen de los autos, de la
correspondiente evaluacion de la tesis de las partes, y del
estudio de la normatividad juridica pertinente, fluye, en
nuestro criterio, que la regla de votacién que, a su juicio,
es constitucional, no sélo no lo es, sino que impide, de
modo puntual y directo, el cumplimiento del principal
cometido que la Carta Magna ha querido confiar a este
TC -cual es, como se sabe, el de resolver, mediante su
opinion colegiada, y no, por cierto, mediante la de uno
solo de sus miembros, o, todo lo mas, la de dos de ellos-
las demandas de inconstitucionalidad.

2) En efecto, la obligada evaluacion de los siete (07)
fundamentos -algunos integrados por varios sub
fundamentos- de la sentencia suscrita por cuatro de
nuestros colegas, pone de manifiesto lo siguiente:

3) Que los dos primeros fundamentos -que fungen, en
ultimo anélisis, de fundamentos sine qua non- reposan en
la tesis, a nuestro criterio erronea, de que, textualmente
"... para declarar la inconstitucionalidad de una norma
legal es necesario que en la Constitucién exista una
disposicién que la contravenga en forma precisa, y no a
base de interpretaciones o deducciones controvertibles”;
a lo que agregan que en nuestra Constitucion no existe
ninguna disposicién del tipo que descalifica que al
articulo 4°, en la parte impugnada en la demanda.

4) No compartimos esta tesis, porque, dada la naturaleza
de la Carta Politica, de ser la "Ley de Leyes" -o, si se
quiere, de Ley-marco, por excelencia-, los preceptos
constitucionales  encierran valores, propésitos y
sentidos que, a nuestro modo de ver, si requieren -y
en grado mucho mayor que las leyes ordinarias- de
interpretacion. Si para determinar si una ley o norma
de rango legal es o no constitucional, fuese menester
encontrar incompatibilidades “precisas y no a base
de interpretaciones o deducciones controvertibles",
este TC, a nuestro juicio, estaria de mds, pues su
principal misién consiste, precisamente, en resolver
controversias que giran en torno de interpretaciones
constitucionales divergentes. Y también estaria de mas,
por andlogas razones, la facultad del control difuso
otorgada al Poder Judicial, pues ella también se ejerce,
precisamente, cuando surgen, dentro del proceso judicial,
"Interpretaciones o deducciones controvertibles”,
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respecto del alcance, sentido, propésito o motivacion de
las normas constitucionales, y, consecuentemente, de su
posible incompatibilidad con las leyes y dispositivos, en
general, de menor jerarquia.

5) En el tercer fundamento, signado con el nimero 4),
se pretende, en sintesis, que este TC solo puede actuar
dentro del marco de su Ley Orgénica, aparentemente
olvidando que dicha norma, lo mismo que todas las leyes,
organicas o no, estan sujetas, por expreso mandato de
los articulos 201 y concordantes de la Carta Politica, al
control constitucional de este Tribunal;

6) En el cuarto fundamento, signado con el nimero
5), se emplea el argumento de la “razonabilidad”, y
se recurre a la “interpretacién”, para sostener que la
"mayoria calificada” del impugnado articulo 4° no es
inconstitucional, olvidando, asi, su previo rechazo del
método de las “interpretaciones controvertibles”, como
medio para determinar si las normas cuestionadas son
0 no inconstitucionales. Aunque tal situacién debilita,
enormemente, la tesis, resulta conveniente anotar, con
relacion a este punto, que si bien, en efecto, en ciertos
casos es normal que se exijan "mayorias calificadas”,
en el ambito jurisdiccional -que es el que aqui interesa-
las mayorias calificadas exigidas por altas que sean se
aplican tanto a demandante como a demandado, y jamas,
como lo hace la norma cuestionada en estos autos, sélo a
una de las partes, y ello en abusivo beneficio de la otra,
aparte de que, ademas, dichas mayorias siempre pueden
ser, en tales casos, alcanzadas, pues con tal objeto se
proveen, en este campo jurisdiccional, los mecanismos
de las "dirimencias”, u otros andlogos. El problema,
pues, no radica en el numero de votos ni en el nivel
de las "mayorias calificadas”, sino en la descomunal
desigualdad procesal-constitucional consagrada en el
articulo 4° de la Ley 26435. Los suscritos, por ello, no
estimamos inconveniente que se exijan seis (06) votos
-0, aun, mds-, siempre que se exija lo mismo a todos
los interesados -demandantes y demandados-, y que,
ademads, se provea de un sistema complementario que
-como en la Corte Suprema- permita, siempre, alcanzar
el niimero requerido para resolver, cualquiera que sea el
sentido del fallo.

6.1) Agreguemos, respecto de otra parte de este extenso
fundamento, que nos resulta practicamente imposible
aceptar la afirmacién de que la regla cuestionada no
"... sea contraria a los principios de razonabilidad " y
"proporcionalidad " -siendo asi que dicha regla exige,
en un caso, mas del 85% de la votacion-, y que tampoco
sea contraria a los "principios democréaticos"- no obstante
que la misma hace prevalecer, en sede jurisdiccional, a la
minoria sobre la mayoria.

7) En los pérrafos siguientes, y antes de desarrollar su
quinto (5°), fundamento, se recurre al apotegma de la
"presuncion de constitucionalidad" de las leyes, con
el objeto de avalar la regla de la “votacion calificada”,
cuando, a nuestro criterio, de un lado, la presuncion de
constitucionalidad, en el campo procesal, no tiene otro
efecto importante que el de invertir la carga de la prueba;

y, de otro, en que lo que estd en tela de juicio en estos
autos, no es la procedencia de la "votacion calificada”
-que, por cierto, si es aceptable, y no es, de suyo,
inconstitucional-, sino la regla que otorga primacia a la
minoria sobre la mayoria, llegando a permitir que uno,
o, cuando mucho, dos magistrados, -y, aun, una simple
abstencion, en el caso extremo- impidan el control de
la constitucionalidad que la Carta Politica ha confiado a
este Tribunal;

8) En los siguientes fundamentos (5° y 6°), se hacen, de
un lado, glosas de dispositivos e instituciones de derecho
extranjero, que parecen confundir los conceptos de
"mayorfa”, "mayoria absoluta” y “mayoria calificada”;
y, de otro, se trata de justificar el extrafiisimo fenémeno
juridico que puede generar el impugnado articulo 4°,
consistente en que la mayoria, cuando considere fundada
una demanda, pero sin llegar a la unanimidad, o a seis (06)
votos sobre siete (07), tenga que emitir el "voto singular”,
olvidando -al tratar de explicar tal antinomia- que el "voto
singular” es el de quien no estd conforme con el de la
mayoria, pues tal es su naturaleza, sentido y concepto
mismo, y que la voluntad del 6rgano, es decir, del TC, debe
reflejar la opinién de la mayoria, pues, de lo contrario, y
con la regla del articulo 4° se puede llegar al extremo
de que una abstencion, es decir, una falta de voluntad,
prevalezca, incomprensiblemente, sobre la voluntad de
los otros cinco (05) miembros del TC, si el quérum fuere
de seis (06). Consignemos, de paso, que, como se sabe, el
derecho comparado no avala sino, antes bien, desautoriza
el sistema del impugnado articulo 4°, pues creemos que
lo que ensefia el derecho comparado es que, en sede
jurisdiccional, no se conocen mayorias de més del 85%, y
tampoco se usa la doble vara, es decir, una mayoria para
el demandante, y otra para el demandado, sino que las
mayorias pedidas -cualquiera que sea su altura- rigen
para ambas partes, es decir, para formar resolucion.

9) En el ultimo de los fundamentos -que es el 7°
pero signado con el numero 8)- se sostiene que no
cabe utilizar, para resolver la controversia de autos, la
facultad del “control difuso”, toda vez que, en el caso
"... existen fundamentos suficientes que permiten prever
la validez de la norma impugnada, ademds de no existir
una norma constitucional que, en forma manifiesta,
se encuentre transgredida por el articulo 4° de la Ley
26435 ..". A nuestro criterio, empero, si existen normas
constitucionales que, en el caso, “en forma manifiesta”,
resultan violadas por la regla impugnada del articulo 4°,
puesto que, cuando la Constitucion entrega a este TC el
delicado encargo -que es, en verdad, un derecho-deber
de defender la constitucionalidad- confia la tarea, sin
ninguna duda, a este TC, es decir, a su cuerpo colegiado
-al criterio, la opinion y la voluntad jurisdiccional de su
cuerpo colegiado-, y no a uno o dos -o ninguno- de sus
miembros, tal como pretende hacerlo la parte cuestionada
de dicho articulo 4°.

10) Habiendo cumplido con sefialar -aunque en forma
harto resumida- por qué no hacemos nuestros los
fundamentos de la sentencia que precede, toca ahora
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fundamentar nuestro fallo. A este respecto, conviene
comenzar precisando que tanto la sentencia que
precede, como la parte demandada, en su extenso
escrito de contestacidn, han aceptado, sin objeciones,
la competencia de este TC para pronunciarse,
validamente, sobre la posible inconstitucionalidad
de las normas contenidas en su propia Ley Orgdnica.
Queda, pues, desbrozado el camino para examinar la
controversia planteada y, ademas, desvirtuada la tesis
de que este TC incurriria en un reprobable acto de
deslealtad o, defeccion, si pretendiese, en un proceso
de su conocimiento, declarar inconstitucional alguna
regla contenida en su propia Ley Orgénica. Deslealtad
impensable, a mayor abundamiento, si se recuerda que el
juramento formulado al momento de asumir este cargo,
puso por delante de la Ley -como no podia ser de otra
manera- a la Constitucion.

11) Entrando, pues, de lleno en la materia, valga
precisar que los extensos escritos de la demanda y la
contestacion, en los que desfilan -apoyados en citas
legales, jurisprudenciales y doctrinarias-, hasta diez
(10) fundamentos auténomos y prolijos, ora en pro, ora
en contra de la pretension ventilada en estos autos,
ponen de manifiesto que, en tultimo analisis, lo que
se discute no es, en puridad de verdad, ni el ntimero
de votos aisladamente considerado- requerido para
declarar fundadas las demandas de inconstitucionalidad,
ni la “razonabilidad” de la denominada "votacion
calificada”, ni tampoco, finalmente, el derecho invocado
por el Congreso de interpretar la Constitucion, y, en
consecuencia, de aprobar, a través de leyes orgdnicas,
el funcionamiento de entidades y organismos como este
mismo Tribunal.

12) En el fondo, lo que sostiene la parte actora, a modo
de tesis central, es que no puede priviligiarse, sin
menoscabo de la Constitucion, a la ley (léase.. "normas
de rango legal”) impugnada frente a la Constitucion
(léase.. normatividad constitucional o supralegal
hipotéticamente lesionada, y defendida en la demanda).

13) En efecto, cuando la accionante, en su sintético
petitorio, precisa que solicita que se declare
inconstitucional la regla del articulo 1° de la Ley 26435,
en cuya virtud se requieren no menos de seis (06)
votos, sobre un total posible de siete (07), para declarar
inconstitucional una norma, mientras que sélo se pide un
voto -0, todo lo més, dos-, sobre el mismo total posible
de siete (07), para decir lo contrario, esto es, declararla
no inconstitucional -o, como meridianamente se afirma
en el escrito de la misma contestacion, “constitucional”-,
lo que esta pidiendo es que se declare que no es
constitucional que se exija al demandante seis (06) votos,
para ganar; y, en cambio, al demandado sélo se le pida
uno (01) -que puede ser, en el caso extremo, apenas una
abstencion-, o cuando mucho -si el quorum jurisdiccional
fuese de siete (07) Magistrados- dos votos.

14) Del examen de las tesis encontradas, se aprecia que
la demandada ha contestado, mediante argumentos de
mayor o menor peso, los diferentes fundamentos de la

demandante; pero que, curiosamente, no ha llegado
a entrar en la materia propiamente dicha, pues sobre
el desequilibrio procesal sefialado, no ha formulado
argumentacion pertinente y puntual alguna, limitandose
a insistir, al respecto, en articulaciones ajenas al tema, o,
cuando mas, apenas tangenciales, como son las relativas
a la "razonabilidad" de la "votacién calificada"”, a la
facultad del Congreso de interpretar la Constitucidn, o al
brocardo juridico de la "presuncion de constitucionalidad
de las leyes".

15) En vista de los expuesto, estimamos que el punto
crucial que debe dilucidarse, para estar en condiciones
de pronunciar sentencia, es el relativo a si es compatible
con la normatividad constitucional, la regla que otorga
tanta ventaja, en los procesos jurisdiccionales abiertos
por demandas de inconstitucionalidad, a la parte
demandada que solo defiende, por antonomasia, la
norma de rango legal, hipotéticamente inconstitucional,
frente a la parte actora -que defiende, igualmente
por definicién-, la normatividad constitucional,
hipotéticamente afectada por la norma impugnada en la
demanda, esto es, dicho de otro modo, si es compatible
con la Constitucion el que se otorgue tal ventaja -tan
insolita y descomunal ventaja, en verdad, pues ella llega,
aritméticamente, hasta el seiscientos por ciento (600%)-
a la vigencia o supervivencia de la ley cuestionada, y
supuestamente refiida con la Constitucién, frente a la
norma constitucional, supuestamente lesionada con
dicha ley, y que toca a este TC defender.

16) Por lo expuesto; y considerando: Que, en efecto, en
virtud de la parte impugnada del articulo 4° de la Ley
26435, la definicion de la controversias suscitadas por
demandas de inconstitucionalidad, se hace depender
-siempre que con ello resulte favorecida la tesis de la
parte demandada- del voto de un solo magistrado
-cuando el quérum sea de seis (06) magistrados-, o,
cuando mucho, de dos (02) -cuando el quérum sea de
siete (07)-; Que, a tenor de los articulos 201, 202 y
concordantes de la Carta Magna, es evidente que lo que
se quiere es que este Tribunal -autonomo e independiente-
conozca y pueda siempre resolver las causas de
inconstitucionalidad, mediante su criterio y opinion, es
decir, su voluntad jurisdiccional colegiada, y no,
consecuentemente -y menos solo cuando ello favorezca a
la parte demandada-, mediante la de uno (01) o dos (02)
de sus miembros, aun cuando no hubiese votos en contra,
sino s6lo abstenciones; Que, por otro lado, permitir que
la opinién de la minoria se imponga, asi, a la de la
mayoria, no sélo entrafia el desconocimiento del principio
constitucional de la igualdad ante la ley -consagrado,
entre otros, en el articulo 2°, inciso 2°, de la Carta Politica-
principio que, en el campo procesal, significa -tal como
fluye, meridianamente, de los articulos 6° y
complementarios de la Ley Organica del Poder Judicial,
y Vv afines del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Civil, asi como de los “principios generales del derecho”,
y del “derecho consuetudinario”, positivizados, como se
sabe, por el articulo 139° de la Carta Magna- igualdad de
derechos para demandante y demandado, cosa que no
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ocurre cuando, para ganar la causa, al demandante se le
exigen seis (06) votos, y al demandado apenas uno (01) o
dos (02), sino que, al privilegiar a la norma legal sobre la
constitucional, se convierte a este TC -ipso facto e ipso
jure- en defensor de la norma legal, a despecho de la
constitucional invirtiendo y desnaturalizando, asi, su rol-
.V, en el caso de leyes del Congreso de la Reptblica, en
érgano controlado -invirtiendo, otra vez, su papel, que es,
en el caso, el de 6rgano contralor, y no el de érgano
controlado; Que, ademas, si se ordena fallar en funcion
de la minoria, se crea un galimatias procesal, pues tal
orden implica que se diga, en los considerandos de la
sentencia, una cosa, y en la parte dispositiva de la misma,
la contraria -lo que, como se sabe, es, en derecho
procesal- y, especificamente, en el campo del derecho
procesal-constitucional- causal de nulidad, pues cuando
la Constitucion exige, en su articulo 139°, inciso 5°, “... la
motivacion escrita de las resoluciones .. y de los
fundamentos ... en que se sustentan ...", obviamente esta
exigiendo la concordancia y la congruencia entre los
considerandos y las partes dispositivas o resolutivas de
las sentencias, lo que significa, por lo menos, que no se
puede pedir que el cuerpo colegiado-sentenciador, diga
una cosa en los considerandos, y la contraria,
precisamente la contraria, en el fallo mismo; Que, entre
otras razones y para abreviar, un Tribunal nacido para
defender la Constitucion frente la Ley, no puede avalar,
confirmar o "“constitucionalizar” leyes que otorguen
tantas ventajas procesales a las "normas de rango legal”
sobre la Constitucion -es decir, procesalmente hablando,
al demandado sobre el demandante- pues, de hacerlo,
estaria comprometiendo la posibilidad de cumplir con su
mision, y, por ello mismo, renegando de su cometido y de
su misma razon de ser, aparte de que, el permitir que el
voto de uno o, cuando mucho, dos magistrados, obligue
al Tribunal, en contra de la opinién colegiada de su
mayoria absoluta, o, aun, de una mas alta, a
“constitucionalizar” una ley, tendria, segun los articulos
37°y 39° dela Ley Orgdnica de este Tribunal, el tremendo
efecto de privar al Poder Judicial del derecho del “control
difuso”, en cuya virtud resultaria, como bien se sefiala en
la pagina segunda de la demanda, que un solo magistrado
de este TC, podria imponerle el criterio inconstitucional a
todos los jueces de la Republica, incluyendo a la Corte
Suprema y, aun, al Jurado Nacional de Elecciones, y ya
no solo a todos los demés miembros de este TC, y a este
TC mismo, como si el voto de algin magistrado pudiese
valer mas que el de cualquier otro-; Que, existiendo, a
nuestro juicio, ostensible incompatibilidad, entre la regla
de la parte impugnada del articulo 4° de la Ley 26435, y
los articulos 2°, inciso 2°, y 201, 202 y concordantes de la
Constitucion, los miembros de este TC que consideremos
-como nosotros- que existe tal incompatibilidad,
estaremos, como nosotros lo estamos, obligados -bajo
grave responsabilidad, y so pena de incurrir en
prevaricato, pues la Constitucion es la Ley de Leyes-, en
aplicacion de los articulos 51°, 138° y complementarios
de la Carta Magna, a declarar inaplicable, para la
solucién del caso de autos, dicha parte del precitado
articulo 4°, y, en consecuencia, obligados a fundamentar

el fallo en la sequnda parte del articulo 139°, inciso 8°, de
la Carta Politica, segun la cual, en el caso, no puede
aceptarse que, en sede jurisdiccional, se permita que la
minorfas triunfen sobre las mayorias, y menos cuando
éstas -las mayorias- defiendan, por definicion, la
normatividad constitucional, hipotéticamente agraviada,
y aquéllas -las minorfas- por lo contrario, y también por
definicién, a la norma de rango legal, hipotéticamente
inconstitucional; Que, al respecto, conviene recordar que
sibien, como lo sostiene la parte demandada, la exigencia
de los seis (06) votos, en si misma no es irracional ni
inconstitucional, lo que si lo es, es que, en sede
jurisdiccional -que no es politica ni discrecional- se
pretenda medir con una vara al demandante y con otra al
demandado, al exigir a aquél no menos de seis votos, y, a
éste, solo uno o dos, pues el uso de ese "doble standard",
no sélo vulnera el principio constitucional de la igualdad
ante la ley, consagrado, entre otros, en el articulo 2°,
inciso 2°, de la Carta Magna, sino que conculca la grave
prohibicion sefialada en la ultima parte del articulo 103
de la misma, en el que se fulmina el “abuso del derecho”;
Que, a propodsito del tema, conviene hacer hincapié en
que los ejemplos que usa la parte demandada para
justificar la regla impugnada en la demanda, se vuelven
contra ella, ya que, en efecto, si bien, por ejemplo, en la
Corte Suprema se piden cuatro (04) votos, sobre cinco
(05), para resolver, ese es el numero que se pide a ambas
partes demandante y demandando-, y no sélo para uno,
en gratuito beneficio del otro, y, ademas, alli, lo mismo
que en los demas organos colegiados jurisdiccionales,
existen mecanismos que permiten, siempre, alcanzar el
numero de votos requerido para formar resolucion; Que
no son validos, por lo demds, otros cuatro argumentos
reiterados por la defensa, en el sentido: a), de que actuar
en contra del imperio de la ley que fija los seis (06) votos,
entrafiaria un desquiciamiento del estado de derecho, y
un verdadero caos juridico, todo lo cual equivaldria poco
menos que a una especie “golpe de Estado”, pues
supondria desconocer la potestad legislativa del
Congreso, es decir, usurpar atribuciones y funciones; b),
de que, por lo demés, el Tribunal no puede desconocer la
regla de los seis (06) votos, ya que entonces, no siendo
legislador, al crearse un vacio en el sistema, no podria
resolver; c), de que, como al momento de resolver esta
causa, el articulo cuestionado estard vigente, y aun lo
seguird estando, aunque se lo derogue, hasta un dia
después de publicada la sentencia, es obvio que, al
momento de sentenciar esta causa, tendrd que ser
aplicado; y d), de que, en todo caso, habiendo aplicado
ya, en el fallo respecto de la Ley 26623, este TC, el
cuestionado articulo 4°, ya hay jurisprudencia que s6lo
podria modificarse con seis votos; y no son validos, tales
cuatro argumentos, porque: a') este Tribunal, de
conformidad con los articulos 151°, 138° y afines de la
Carta Magna, estd obligado -constitucionalmente,
precisa, puntual e inexcusablemente obligado-, a preferir,
en caso de conflicto -lo mismo que el mas humilde de los
jueces- la regla constitucional a la legal -o de “rango
legal”-, de modo que si encontrase que, como se sostiene
en estos autos, existe tal conflicto, no le quedaria otra
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alternativa que la de dejar de lado la ley, prefiriendo la
Constitucion; b'), porque, de producirse el vacio, por
virtud de la norma del articulo 139°, inciso 8° de la
Constitucion, este TC se veria en el caso de sentenciar, y
para ello, tendria que buscar el criterio, como lo establece
ese articulo, en los principios generales del derecho y el
derecho  consuetudinario; ¢') porque, estando
cuestionado, es evidente que el articulo 4° no podra ser
aplicado antes de decidirse si es 0 no constitucional, pues
de hacerlo se incurrira en el circulo vicioso de considerar
resuelto lo que, precisamente, se trata de resolver; y, d'),
porque en el voto singular de cinco (05) magistrados no
se adelantd opinidn, al fallarse la causa mencionada
contra la Ley 26623, habiéndose, antes bien, dejado
claramente establecido, en dicho fallo, que, textualmente
“... aun no se ha resuelto la demanda en que el 25% del
numero legal de congresistas solicitan, precisamente,
que se declare inconstitucional la exigencia acotada”,
con lo cual, en esa oportunidad, el Tribunal declar6 que
su pronunciamiento sobre este aspecto puntual se daria
la momento de resolver la demanda en que se requeria,
precisamente, la declaracién de inconstitucionalidad de
la exigencia de los seis votos conformes para declarar la
inconstitucionalidad de una Ley; oportunidad que se
presenta solo al momento de sentenciar la presente
causa; Que, consecuentemente.

17) Estimamos de nuestto grave e inexcusable
deber, pronunciamos, en este voto singular conjunto,
declarando fundada la demanda, en cuanto en ella se
pide que se declare inconstitucional la parte del articulo
4° de la Ley 26435 que ordena resolver las acciones de
inconstitucionalidad de leyes y normas de rango legal,
segun el parecer de la minoria, cuando la mayoria
absoluta estime fundada la demanda, pero sin llegar a
los seis (06) votos sefialados en dicho articulo 4°, pues,
para reiterarlo, dicha parte del impugnado articulo
4°, al privilegiar a la parte demandada sobre la parte

demandante, privilegia a la norma legal, hipotéticamente
inconstitucional, frente a la regla constitucional,
hipotéticamente lesionada, transformando, asf, a este TC,
de defensor de la Constitucion, en defensor de las leyes,
vale decir, de defensor y servidor del Poder Constituyente,
en defensor del Poder Constituido, y, por ende, de érgano
contralor, en ¢érgano controlado, con lo cual no soélo lo
desnaturaliza, sino que lo priva de su mismisima razén
de ser; sin perjuicio de dejar constancia de que la misma
regla de votacion, no es inaplicable ni inconstitucional,
en los casos en que la mayorfa de cuatro, cinco o seis
o siete votos, considere infundada la pretension de la
demanda; ni en los casos en que una mayoria super
calificada de seis o siete magistrados considere, en sus
votos, fundada la demanda, pues en estos seis casos, si
puede ella aplicarse, evidentemente, sin menoscabo de
la normatividad constitucional.

Por lo demas, de conformidad con el articulo 38° de
nuestra Ley Orgdnica, y en consonancia con la orientacion
actual de la doctrina y la jurisprudencia que recomienda
la expedicion de fallos “aditivos” o “integrativos",
creemos de nuestro deber sefialar que, por razones
anédlogas a las que sustentan este voto, y atinentes,
precisamente, a las relaciones entre mayorias y minorias,
debe extenderse la inconstitucionalidad declarada a otra
parte del impugnado articulo 4°, en cuanto ella exige no
menos de seis (06) votos para declarar “inadmisibles”
las demandas, desconociendo, pues, el principio que
da prevalencia a las mayorias, asi como el articulo 55°
de la misma Ley Orgdnica, pues este numeral también
supedita las decisiones del TC al parecer de las minorias.

S.S.

AGUIRRE ROCA,
REY TERRY,
REVOREDO MARSANO
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Exp. N° 0002-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por el Colegio de Abogados de Lima. Se confirma la constitucionalidad
de la Ley N.° 26657, ley denominada de “interpretacion auténtica”
que interpreta el articulo 112° de la Constitucién sobre la reeleccion
presidencial].

Fecha de Resolucién: 03 de enero de 1997
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 18 de enero de 1997

Resumen: El 03 de enero de 1997 el Tribunal Constitucional resolvié la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N° 26657, denominada de "interpretacion
auténtica" que interpretaba el articulo 112° de la Constitucion sobre la reelecciéon presidencial.

Como se recordard, la mencionada Ley sefialaba que si bien el articulo 112° de la
Constitucion de 1993 permitia la reeleccion presidencial para un periodo inmediato, dicha
reeleccidon estaba condicionada a mandatos presidenciales iniciados con posterioridad a
la fecha de promulgacion del referido texto constitucional. Con esta norma se facultaba al
entonces ex presidente Alberto Fujimori para postular a la Presidencia de la Republica por un
tercer periodo, por cuanto la eleccion realizada en el afio de 1990 no serfa computada, toda vez
que, en su momento, no se encontraba vigente la actual Constitucién de 1993, sino la de 1979,
que como sabemos no permitia la reeleccién inmediata.

Dado que durante el debate de la causa no se logré alcanzar el numero de votos
sefialados en el articulo 4° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para el ejercicio del
control concentrado, el Tribunal Constitucional decidié aplicar el control difuso, declarando
“inaplicable", por unanimidad de los votos emitidos (Aguirre Roca, Revoredo Marsano y Rey
Terry), con las abstenciones de cuatro magistrados (Acosta Sdnchez, Diaz Valverde, Garcia
Marcelo y Nugent Lopez-Chavez) la Ley interpretativa N° 26657, para el caso concreto de una
nueva postulacion a la Presidencia de la Republica, en el afio 2000, del entonces Jefe de Estado
Alberto Fujimori.

Temas Claves: Control difuso - interpretaciéon auténtica - Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional - modelos de votacion establecidos en tribunales constitucionales - reeleccién
presidencial.

S-322

Que, cuatro Magistrados de este Tribunal se han
abstenido, por haber adelantado opinion, dos a favor y
dos en contra, respecto de la interpretacion del articulo
112° de la Constitucion sobre reeleccion presidencial
cuyos fundamentos integran la presente sentencia y
los otros tres han votado por declarar la inaplicabilidad
de la Ley N° 26657 que interpreta dicha disposicion
constitucional.

Exp. 002-96-1/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima, alostres dias del mes de enero de mil novecientos
noventisiete, reunido el Tribunal Constitucional en sesion
de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefores:

NUGENT, PRESIDENTE,

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE,
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,

GARCIA MARCELO,

Emite la siguiente sentencia, por mayoria, con los votos
de los sefiores Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo
Marsano, el fundamento adicional del voto, concordante
con el de la mayoria, del sefior Aguirre Roca, habiendo
resuelto, al momento de la votacion, no emitir los suyos,
por los motivos que se sefialan en los documentos
adjuntos, que son parte integrante de la presente
sentencia, los sefiores Nugent, Diaz Valverde, Acosta
Sanchez y Garcia Marcelo, en la Causa N° 002-96-1/TC,
vista en la sede institucional de la ciudad de Lima, el dia
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veinte de noviembre de mil novecientos noventiséis, con
la presencia de los siete miembros de este Tribunal.

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad, interpuesta por el
Tlustre Colegio de Abogados de Lima, representado por
su Decano, Doctor Vladimir Paz de la Barra, contra la Ley
N°26657, denominada de "“interpretacion auténtica” que
interpreta el articulo 112° de la Constitucion Politica del
Estado.

ANTECEDENTES:

1. Admitida a tramite con fecha veintitrés de setiembre de
mil novecientos noventiséis, por cuanto el Ilustre Colegio
de Abogados de Lima acreditd su legitimacion activa; el
Congreso de la Republica absolvid el traslado el veintiuno
de octubre de mil novecientos noventiséis, mediante
escrito presentado por el sefior Congresista Carlos Torres
y Torres Lara, quien fuera designado como apoderado del
Congreso ante este Tribunal, por acuerdo N° 093-96-1/
MESA-CR, tomado por la Mesa Directiva del Congreso,
de fecha siete de octubre de mil novecientos noventiséis.

2. La demanda de inconstitucionalidad se fundamenta
principalmente en lo siguiente:

A) El Congreso de la Reptiblica no puede realizar una
interpretacion auténtica de la Constitucién, pues tal
facultad estd reservada para el érgano constituyente.
La interpretacion legislativa parlamentaria que
le corresponde, estd normada en el articulo 102°
inciso 1) de la Constitucion. Afirma que atn cuando
inconstitucionalmente se admita que el Congreso de la
Republica tiene facultad para interpretar los preceptos
de la Constitucion vigente, su papel de intérprete debid
limitarse a "concretizar”, comprender o extraer el
significado del articulo 112° de la Constitucion; mas no a
modificar su contenido para adecuarlo, retroactivamente,
a hechos pasados con la exclusiva finalidad de favorecer
a una sola persona. Interpretar no significa sustituir al
legislador.

B) La Ley N° 26657, tiene el agravante de producir efectos
que atentan contra el orden juridico constitucional, dado
que: a) Pretende alterar el articulo 112°, con el pretexto
de interpretarlo; b) Otorgarle una fuerza retroactiva
para derogar un precepto constitucional; y, ¢) cambiar el
camino de la reforma de la Constitucion.

C) Constituye un principio general del derecho que las
leyes son de cardcter general, es decir, que tienen por
finalidad normar la conducta humana en la sociedad.
Sin embargo, por excepcion, se pueden expedir leyes
especiales en tanto asi lo exija la naturaleza de las cosas,
pero no por la diferencia de las personas, conforme
se expresa en el primer acépite del articulo 103° de la
Constitucion de 1993. La ley N° 26657, no es una ley
general. Es una ley especial, aprobada y promulgada para
normar la conducta de una sola persona, favoreciéndola
con el otorgamiento de un derecho y, de esta manera,
diferencidndola con ventajas respecto de los demds
habitantes del pais.

D) Si bien es cierto que la ley N° 26657 se ampara
en la Octava Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, esta norma no constituye propiamente
una Ley de Desarrollo Constitucional, més atn si dicha
ley, en su articulo unico, expresa que ésta se dicta a
manera de interpretacion auténtica del articulo 112° de
la Constitucién

E) Afirma el demandante que ya el ingeniero Alberto
Fujimori ha tenido una reeleccién conforme a la actual
Constitucion, y sefiala que: 1) Fue electo Presidente
Constitucional de Peru el 28 de Julio de 1990, al amparo
de la Constitucion de 1979, por el término de 05 afios, de
conformidad con el articulo 205° de la misma, periodo
presidencial que concluyé el 28 de julio de 1995; 2) Que,
el 05 de abril de 1992, se disuelve el Poder Legislativo y se
interviene el Poder Judicial, pero que el Poder Ejecutivo
mantiene su legitimidad de titulo y su legitimidad de
ejercicio, de conformidad con la Carta Politica de 1979;
3) Que, a finales de 1992 el Poder Ejecutivo convoca a
elecciones nacionales para elegir a los integrantes del
Congreso Constituyente Democratico, encargandole dictar
laNuevaConstituciénPoliticaylegislarenmateriaordinaria;
4) Que, con fecha 06 de enero de 1993, el Congreso
Constituyente Democratico expide una ley constitucional,
en cuyo articulo 1° declara la vigencia de la Carta Politica
de 1979, v, en su articulo 3°, establece que " El Presidente
de la Reptiblica elegido en 1990, en actual ejercicio, es el
Jefe Constitucional del Estado y personifica a la Nacion";
y que, con fecha 29 de diciembre de 1993, se promulga la
actual Constitucion Politica.

Anota, ademas, que convocadas las elecciones politicas
generales de 1995, el ingeniero Alberto Fujimori inscribe
su candidatura a la Presidencia de la Republica y, ésta fue
objeto de tacha, en la que se sefiala que “El nombrado
sefior, Alberto Fujimori, ha sido elegido Presidente del
Pert, bajo la vigencia del articulo 205° de la Constitucién
de 1979, por cinco aflos y bajo la condicién de no ser
reelegido en el periodo inmediato, quiere decir que
este dispositivo constitucional ain estd vigente, ya que
conforme a ella, el sefior Fujimori sigue siendo Presidente
por cinco afios. Ahora, si el articulo 112° de la nueva
Constitucion establece la reeleccion inmediata, sera
aplicable para el sefior Presidente que sea elegido el 09
de abril de 1995". Que, con fecha 26 de octubre de 1994,
el Jurado Nacional de Elecciones expide la Resolucion N°
172-94-JNE declarando infundada la tacha, considerando
que: "la normatividad contenida en la Constitucion
Politica de 1979 ha sido sustituida integramente por las
disposiciones de la actual Constitucién, en aplicacion
de su tltima Disposicién Final, habiéndose cumplido,
ademas, con el requisito de aprobacion por referéndum.
Que el articulo 112° de la Constitucion Politica del Estado
de 1993, permite la reeleccién del Presidente de la
Reptblica, sin establecer limitacion alguna”.

3. El apoderado del Congreso de la Reptblica, al absolver
el traslado de la demanda, afirma que:

A) El Congreso si puede realizar una interpretacion de
la Constitucidn, pues existen numerosos precedentes
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en la legislacion nacional; sefiala, ademds, que la Ley
N° 26657 no modifica ningtin concepto contenido en el
articulo 112° de la Constitucion, lo que hace es precisar
el momento en que éste empieza a regir determinadas
situaciones juridicas. El demandante confunde la
aclaracién de un “conflicto de normas en el tiempo",
es decir, la determinacién de la fecha en que la norma
empieza a regir determinadas situaciones y relaciones
juridicas, con la supuesta modificacién del contenido de
la norma.

B) La Ley no modifica ni altera el articulo 112° de la
Constitucion, se limita a interpretarlo. La ley no es
retroactiva, el demandante confunde el concepto de
retroactividad, pues le atribuye estos efectos a la ley N°
26657, mientras que, casualmente, esto es lo que ella
trata de evitar. La aplicacion retroactiva de una norma es
aquella que se hace para regir hechos que tuvieron lugar
antes de la ley que entra en vigencia.

Aplicacion retroactiva seria dictar una disposicién que
sefiale que el articulo 112° se debe aplicar, entendiendo
que en 1990 se inicid el primer mandato del ingeniero
Fujimori, segun la Constitucién de 1993 y que en 1995
se produjo su reeleccion conforme a la misma Carta
Fundamental.

C) El capitulo de Principios Generales, del Titulo
Preliminar de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, incorporado por ley N°
26654, es la norma general que desarrolla la disposicién
sobre la no retroactividad de las leyes prevista en el
articulo 103° de la Constitucién, estableciendo su
aplicacion obligatoria por toda autoridad del Estado “a
todo procedimiento fuera del d&mbito judicial”. La ley N°
26657 es una ley especial que desarrolla en el &mbito
de las Elecciones Generales, el citado principio de no
retroactividad, ley especial que se ha dictado por la
naturaleza de la materia que desarrolla, que es de rango
constitucional y de la mas alta importancia, pues precisa
aspectos relativos a las elecciones generales que son la
base de la democracia representativa consagrada en el
articulo 43° de la Constitucién como forma de Gobierno.

Afirma que la Ley N° 26657 es de carécter transitorio y
se dicta en base a la necesidad de normar la aplicacién
en el tiempo del articulo 112° de la Constitucion y evitar
que se interprete que éste tiene efectos retroactivos en
el computo de los mandatos presidenciales anteriores
a la vigencia de la Constitucion. Ante la ausencia de
la correspondiente disposicion transitoria, esta ley no
establece ningtn derecho, como afirma erréneamente el
demandante, sino que se limita a precisar la aplicaciéon
en el tiempo del articulo 112° de la Constitucion.

Precisa: "el demandante sefiala que se estd favoreciendo
a una persona, el actual Presidente de la Reptblica,
otorgandole un derecho especial y de esta manera
diferencidndolo respecto de los demds ciudadanos del
pais, cuando en realidad lo que hace la ley N° 26657, es
poner en igualdad de condiciones a todos los peruanos
ante la aplicacion del articulo 112° de la Constitucion,

precisando que éste se aplicard a partir de las elecciones
generales de 1995 y no con retroactividad a 1990."

D) No existe incompatibilidad en que la ley se ampare
simultaneamente en el articulo 102° de la Constitucion,
relativo a la facultad de interpretar las normas, y en la
octava Disposicion Final y Transitoria referente a la
obligacion de dar leyes de desarrollo constitucional
sobre eleccion de autoridades. No existe impedimento
o incompatibilidad desde el punto de vista doctrinario,
jurisprudencial o legal para desarrollar una norma
constitucional y a la vez aclarar aspectos oscuros de la
misma sino todo lo contrario.

E) Frente al argumento de que ya el ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori, ha tenido una reeleccién conforme a la
actual Constitucion, y que la Resolucién N° 172-94-JNE,
del Jurado Nacional de Elecciones, declar¢ infundada la
tacha contra el candidato a la presidencia, interpretando
que éste postulaba a la reeleccién, segtn el articulo
112° de la Constitucion de 1993, se aduce que el Jurado
Nacional de Elecciones adoptd una de las interpretaciones
posibles: la que consideraba que el primer periodo
presidencial comenz6 en 1990 y la reeleccion seria en
1995. Sin embargo, a partir de la vigencia de la ley N°
26654 y la ley de desarrollo constitucional N° 26657,
la tinica interpretacion valida es que la reeleccion que
permite el articulo 112° de la Constitucion, esta referida
y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados
con posterioridad a la vigencia de ella y en consecuencia
no se tienen en cuenta, retroactivamente, lo periodos
presidenciales anteriores.

Habiéndose realizado la vista de la causa, escuchados
los informes de las partes, y con la presencia de los siete
magistrados, realizado el debate de los argumentos de
hecho y derecho, que corren en autos, ha llegado el
momento de sentenciar.

FUNDAMENTOS:

La Ley N° 26657, pretende realizar una interpretacion
“"auténtica” del articulo 112° de la Constitucion Politica
del Estado, precisando que la reeleccion "esta referida
y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados
con posterioridad a la fecha de promulgacion del referido
texto constitucional”, aspirando con ello a determinar que
el sentido del articulo constitucional se encuentra, no en
el texto claro de la norma, sino en tal interpretacion; sin
embargo, es necesario precisar que, por definicion, una
ley interpretativa es aquélla que busca aclarar el sentido
de una norma anterior, no desde que la disposicién
interpretativa es aprobada, -como afirma el sefor
representante del Congreso-, sino desde que el precepto
interpretado entrd en vigencia. La norma interpretativa
nada crea, tiene como tnica finalidad aclarar una norma,
a la que en modo alguno modifica, y no pretende innovar
sino evitar el error de aplicacién.

Hay que precisar, por ello, que la norma impugnada
no aclara, ni modifica, ni toca el texto supuestamente
interpretado del articulo 112° de la Constitucién, sino
que pretende dar a dicho numeral una especialisima y
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harto sui-generis vigencia temporal, de suerte: a) que una
parte de él -la que permitio la reeleccion del actual Jefe
de Estado en 1995- si rija desde que entrd en vigencia la
Carta Magna de 1993; y, b) que otra parte de él -la que
no permite sino una reeleccién inmediata- no rija sino
a partir de las Elecciones de 1995, no obstante que la
vigente Carta de 1993 hace presente, en la Decimocuarta
de sus Disposiciones Finales y Transitorias, que ella
misma, es decir, en el caso, todo el articulo 112°, y no
solo una parte de él "..entra en vigencia conforme
al resultado del referéndum..." (0 sea desde el 31 de
diciembre de 1993). Esta singularisima diseccion, no
constituye, evidentemente, una interpretacion del tenor
mismo de la norma, sino,de un lado, una extrana division
de ella en dos partes, y, de otro, el establecimiento de
un sorprendente régimen transitorio que es, ciertamente,
totalmente ajeno a su sentido original, que contradice,
ostensiblemente, el preciso sentido de la Décimocuarta
Disposicion Final y Transitoria glosada lineas arriba, y
que, en todo caso, de haberse querido, habria tenido que
incorporarse, como tantas otras normas “transitorias”
lo han sido, en la parte correspondiente de la misma
Carta Magna, denominada, como se sabe "Disposiciones
Finales y Transitorias".

Sin cuestionar la potestad legislativa de interpretacién
que el Parlamento no Constituyente posee y ejercita al
dictar leyes de desarrollo constitucional, es juridicamente
inaceptable que, utilizando este sistema, se pretenda
alterar, con cardcter retroactivo, refiido con el articulo
103° de la Constitucién, y en beneficio de una situacion
concreta, no solo el sentido de lo expresado en el articulo
112° de la actual Constitucion, sino el de la necesaria
relacion existente entre este articulo de la Carta Magna
con el articulo 205° de la Constitucion de 1979, cuyos
efectos no pueden ser ignorados por el Tribunal al
momento de resolver.

De la simple comparacion de los articulos 112° de la
Constitucion vigente y 205° de la anterior, se desprende
que:

a) La Constitucion anterior prohibia la reeleccion
presidencial inmediata;

b) La Constitucion actual la permite, por una sola vez,
debiendo transcurrir un periodo para que el Presidente
reelecto pueda postular nuevamente; y

c) La actual Constitucién requld y rigié la funcion
presidencial del Jefe de Estado durante su primer
periodo, desde el 31 de diciembre de 1993 hasta julio de
1995, y también regula y rige la funcion presidencial del
segundo perfodo, iniciado el 28 de julio de 1995.

El texto del articulo 112° de la Constitucién no ofrece
duda alguna, en relacion a lo que el Constituyente de mil
novecientos noventidos expresd con este dispositivo, esto
es, que ningun Presidente Constitucional desempeiie el
poder politico, de modo legitimo, por més de diez afios
consecutivos (cinco correspondientes a la eleccion, y los
cinco posteriores, a la reeleccion), no pudiéndose por via
diferente a la reforma constitucional, cuyo procedimiento

estd expresamente establecido en la vigente Carta
Politica, modificar tal precepto.

El articulo 103° de la Constitucién establece que
pueden expedirse leyes especiales, por que asi lo exija
la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la
diferencia de las personas. En el caso “sub judice”, el
supuesto de la ley N° 26657, solo seria aplicable en las
elecciones politicas generales a llevarse a cabo el afio
dos mil y, exclusivamente, para permitir la postulacion
de una persona.

En efecto, la Ley N° 26657, es una norma dictada en
razon de la particular situacion en la que se encuentra
una sola persona, que al postular a la Presidencia en
las elecciones politicas generales de mil novecientos
noventicinco, desempefiaba ya el cargo de Presidente
Constitucional de la Reptblica, elegido bajo el imperio
de la Constitucion de 1979 (periodo 1990-1995), la
misma que prohibia la reeleccidn inmediata; y, que, sin
embargo, y por permitirlo la actual Carta Magna, pudo
postular y ser reelecto para desempefiar nuevamente
tal funcion (periodo 1995-2000), de modo tal que se
encuentra facultado para desempenar el poder politico
legitimamente, sélo durante diez afios consecutivos.

El Congreso Constituyente Democratico, autor de
la Constitucion y, consecuentemente, llamado a
interpretarla "auténticamente”, expide, con fecha
seis de enero de mil novecientos noventitrés, una ley
constitucional que, en su articulo primero, declara en
vigencia laConstitucion Politica de 1979, y, en su articulo
tercero, precisa que “el Presidente de la Reptblica elegido
en mil novecientos noventa, en actual ejercicio, es el Jefe
Constitucional del Estado y personifica a la Nacion", con
lo cual queda perfectamente esclarecido que el Congreso
Constituyente reconoce que el actual Presidente de la
Reptblica fue validamente elegido en mil novecientos
noventa, resultando irrita la interpretacion de la Ley N°
26657 en el sentido que la primera eleccion se realizd
en mil novecientos noventicinco; ademads, el mismo
Congreso Constituyente Democrético promulgé la Ley
N° 26430, de fecha cinco de enero de mil novecientos
noventicinco, cuyo articulo primero establece normas
aplicables al ciudadano que ejerza la Presidencia de la
Republica y que postule a la reeleccion, expresando,
textualmente, que: “a partir de los noventa dias
anteriores al acto de sufragio, el ciudadano que ejerza la
Presidencia de la Republica y en virtud del articulo 112°
de la Constitucion postule a la reeleccion (...) “,. ley que
fue aplicada en dicho proceso electoral,. que reguld el
proceso de reeleccion; y a la que se sometié el ciudadano
que actualmente ejerce la Presidencia de la Republica;

De conformidad con el articulo 181° de la Constitucion
del Estado, el Jurado Nacional de Elecciones,
instancia ultima, definitiva e inapelable en asuntos
de su jurisdiccién, haciendo uso de esa suprema
facultad, se pronunci6 mediante Resolucion N°
172-94-JNE, de fecha veintiséis de octubre de mil
novecientos noventicuatro, en el sentido de que
el actual mandatario, al momento de postular a
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la Presidencia de la Republica en el afio de mil
novecientos noventicinco, lo hacia procurando la
reeleccion, situacion ésta que también fue firmemente
sostenida por la personera de la Alianza Electoral
Cambio 90 - Nueva Mayoria, sefiora Martha Chéavez
Cossio de Ocampo, tanto en su defensa escrita, cuanto
en su intervencion oral ante el Pleno del Jurado, al
ventilarse la tacha interpuesta contra la candidatura a
la reeleccion de quien en ese momento desempefiaba
la Presidencia de la Republica, cuya postulacién
a la reeleccién fue consagrada, en consecuencia,
por la maxima instancia electoral, constituyendo la
resolucién correspondiente del Jurado cosa juzgada,
irrevisable, irrecurrible e inmodificable, por cualquier
via, de modo que, por el camino indirecto de una ley
ad-hoc, "interpretativa “, no puede desconocerse su
autoridad y vigencia, méxime siendo obligacién del
Presidente de la Reptblica, de conformidad con el
articulo 118°, inciso 10), de la Constitucion "cumplir
y hacer cumplir las Resoluciones del Jurado Nacional
de Elecciones”.

El Titulo Preliminar de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, fue incorporado al Texto
Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, aprobado por el Decreto
Supremo N°02-94-JUS, por Ley N° 26654, cuyos articulos
[y I1I, sefialan, respectivamente que: "En la aplicacién
de las leyes toda autoridad del Estado, en su respectivo
ambito, debera cumplir con los principios a que se refiere
el presente Titulo Preliminar, salvo disposicion legal
expresa en contrario”, y “En todo acto o procedimiento
debe observarse el ordenamiento legal vigente. Cuando
una norma de Derecho Publico condiciona el ejercicio de
un derecho a hechos anteriores, solo se tienen en cuenta
los iniciados con posterioridad a la referida norma".
Puede apreciarse, en consecuencia, que el dmbito de
aplicacion de las normas glosadas se circunscribe a actos
administrativos, de modo que no es aplicable al caso
presente, porque la eleccion presidencial no constituye
acto administrativo, sino politico, realizado por el pueblo
soberano y no por un érgano del Estado.

Independientemente de los alcances del concepto de
interpretacion legal que se aplique, no es aceptable,
por vulnerar el principio de razonabilidad de la norma,
que ella pretenda reescribir la historia, alterando la
ubicacion temporal de los hechos, pues éstos no se
interpretan sino se prueban, siendo objetivamente
comprobables, en el caso “sub judice”, los hechos
gravitantes en el caso, vale decir, que el Presidente
Constitucional de la Republica fue electo, primero en
1990, y reelecto, después, en 1995.

Existiendo, por lo visto, ostensible incompatibilidad entre
laLeyN°26657, impugnada enla demanda, interpretativa
del articulo 112° de la Constitucién, y este mismo
dispositivo, precisa que expresemos la base juridica de
este fallo. Hemos decidido aplicar el “control difuso”
-derecho y obligacion, constitucionalmente reconocidos
a todos los jueces- y no el “control concentrado” -derecho

y deber exclusivos del Tribunal Constitucional- porque,
en el Pleno Jurisdiccional, durante el debate de la causa,
no se logré alcanzar el nimero de votos sefialados en el
articulo 4° de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
para la aplicacion del “control concentrado”, y no se
consiguid el respaldo mayoritario para aplicarlo.

El hecho de que cuatro magistrados no hayan emitido
voto, no quita a los tres votos emitidos a favor del control
difuso, en aplicacién del articulo 4° de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, su cardcter de mayoria
indiscutible y, por tanto, de constitutivos de resolucién,
a mayor abundamiento, si se toma en cuenta que las
abstenciones de dos de los magistrados se debieron a
que habian adelantado opinion, y estas previas opiniones
emitidas, ptblica y oficialmente, coinciden con este
fallo en el sentido de que, con arreglo al texto original
del articulo 112° de la Constitucién vigente, el actual
mandatario no puede postular a una tercera eleccién en
el afio 2000.

Como consecuencia de lo expuesto; y considerando
que el sefior Magistrado Guillermo Rey Terry no se
encuentra impedido de conocer de esta causa por el
hecho de haberse pronunciado, ptiblica y formalmente,
cuando integraba el Jurado Nacional de Elecciones,
sobre los alcances del articulo 112° de la Constitucion,
ya que, en ese momento, no existia la ley interpretativa
impugnada en estos autos; y que, segun se ha indicado
y demostrado lineas arriba, el unico propésito de la
norma cuestionada, consiste en habilitar la candidatura,
por un tercer periodo constitucional consecutivo, del
ya reelecto y actual Presidente del Peru; este Tribunal,
en cumplimiento del articulo 138° de la Carta Politica,
y con arreglo al articulo 4° de su Ley Orgénica que lo
faculta a resolver y adoptar acuerdos por mayoria simple
de votos, salvo casos especiales, concordante con las
Disposiciones Generales Primera y Segunda del mismo
cuerpo legal, se ve obligado a declarar, en aplicacion
de las imperativas reglas del “control difuso” que todo
érgano jurisdiccional se encuentra en el inexcusable
deber de emplear en el ejercicio de sus funciones,
INAPLICABLE la norma impugnada en la demanda; v,
en consecuencia;

FALLA:

Declarando INAPLICABLE, por unanimidad de los votos
emitidos, con las abstenciones indicadas, y en ejercicio de
sus atribuciones de control difuso, la ley interpretativa N°
26657, para el caso concreto de una nueva postulacion a
la Presidencia de la Reptblica, en el afio 2000, del actual
Jefe de Estado.

S.S.

NUGENT, NO FIRMO )
ACOSTA SANCHEZ, NO FIRMO.
AGUIRRE ROCA, )
DIAZ VALVERDE, NO FIRMO.
REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,
GARCIA MARCELO, No firmé
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FUNDAMENTO ADICIONAL DEL VOTO,
CONCORDANTE CON EL DE LA MAYORIA, QUE
TAMBIEN SUSCRIBE, DEL DOCTOR MANUEL
AGUIRRE ROCA

Estimo conveniente precisar que, a mi juicio, el concepto
de irretroactividad que invoca en su defensa la parte
demandada -y que constituye, obviamente, su argumento
sine qua non- no es correcto, porque si bien las normas
vigentes al momento de producirse los hechos y actos
juridicos, informan y rigen tales hechos y actos, el
contenido de los derechos se rige, sucesivamente, por las
normas vigentes en cada momento. Asi, del mismo modo
que quien contrae matrimonio en un régimen no divorcista,
adquiere, ello no obstante, el derecho de divorciarse, si la
nueva ley autoriza el divorcio; el Presidente que asume
el mando con arreglo a una Constitucion que impide la
reeleccion, adquiere el derecho a la reeleccién, si una
regla posterior la autoriza. De modo, pues, que si bien la
condici6n de "casado”, en un caso, y de “presidente”, en
el otro, fueron validamente adquiridas segun las leyes
imperantes al momento de su nacimiento, el contenido de
los derechos se rige por las leyes vigentes en el futuro. Es
por esto que el Ing. Fujimori Fujimori pudo ser reelegido en
el afio de 1995, y no podra serlo, mientras no se modifique
la Constitucion actual, en el proceso del afio 2000, ya que el
contenido de sus derechos, como presidente, a partir del 31
de diciembre de 1993, esta regido -fatal e inexorablemente-
por la Constitucién de 1993, la cual no permite sino una
reeleccién inmediata. Recuérdese, de paso, que todos y
cada uno de los derechos del presidente de la Reptblica
actual, estan regidos por los dispositivos correspondientes
(articulos 110 ss. y concordantes) de la Constitucion de
1993, v que asi ha sido, sin lugar a duda alguna, desde
que dicha Constitucion entrd en vigencia, es decir, desde
el 31/12/93. éPor qué, entonces, habria que pensar que el
derecho a la reeleccion, no lo esta? ¢éDe donde sale esta
idea? ¢Cudl puede ser el inescrutable fundamento de
semejante excepcion?

Quiero agregar que, a mi modo de ver, si bien, en el
caso, procede la aplicacion del mecanismo del “control
difuso" elegido, por mayoria; ello no significa que no
pueda aplicarse, ya en forma simultdnea, ya en forma
independiente, el del "control concentrado"”, segtn el
cual, como se sabe, procede también declarar fundada
la demanda, e inconstitucional la “ley interpretativa"”
impugnada en ella, tal como ya he tenido oportunidad
de manifestarlo en la sentencia emitida por este
mismo Tribunal, precisamente, en la demanda sobre
la inconstitucionalidad de la parte correspondiente del
glosado articulo 4° de la Ley N° 26435.

Creo, en efecto, que, en caso de discrepancia, la mayoria
de este Tribunal siempre debe prevalecer sobre la
minoria, pues tal es, necesariamente, el sentido de los
articulos 201, 202 y concordantes de la Carta Magna
-segun los cuales quién decide y sentencia es el
cuerpo colegiado, y no, evidentemente, su minoria-, los
mismos que no pueden ceder el paso a la inadmisible
regla, claramente inconstitucional -y tan desconocida

como inimaginable en sede jurisdiccional-, del articulo
4° de la Ley N° 26435, segun la cual, la minoria debe
prevalecer sobre la mayoria, con el agravante de que
asi debe ocurrir sélo cuando se trate de permitir que
la regla inferior -léase: ordenanza municipal, decreto
de urgencia, o ley del Congreso- prevalezca sobre la
Constitucion, siendo asi que la mision de este Tribunal
es, precisamente, la contraria, vale decir, la de hacer
prevalecer, con el pensamiento, el criterio y la decision
de su cuerpo colegiado, a la normatividad constitucional
sobre las reglas de inferior jerarquia. Aceptar, pues, el
inconstitucional criterio del glosado articulo 4° de la Ley
N° 26435, no es solo incumplir el claro y grave mandato
constitucional, sino desnaturalizar, pervertir y esterilizar
a este Tribunal, en el que tantas esperanzas, y con tanto
derecho, hemos querido cifrar, no sélo los hombres de
leyes sino, en verdad, todos los peruanos.

MARIA LUZ VASQUEZ
SECRETARIA RELATORA

ABSTENCION FUNDAMENTADA DEL
MAGISTRADO PRESIDENTE

SR. RICARDO NUGENT

Que, con posterioridad a la Resolucién N° 172-94-JNE
expedida por el Jurado Nacional de Elecciones el 26
de octubre de 1994 y cuando todavia no integraba este
Supremo Tribunal Constitucional, he anticipado opinién
sobre el fondo del asunto sub judice, en algunos diarios
de circulacion nacional. Esta circunstancia es motivo,
suficiente para perturbar la imparcialidad con que debe
actuar un juez, en ejercicio de la funcién jurisdiccional;
en consecuencia, por delicadeza y haciendo uso de la
facultad que me confiere el articulo 313° del Codigo
Procesal Civil, aplicable supletoriamente, como prescribe
el Art. 63° de la Ley 26435, Organica del Tribunal
Constitucional, me abstengo de emitir pronunciamiento.

RICARDO NUGENT,
PRESIDENTE

MARIA LUZ VASQUEZ
SECRETARIA RELATORA

ABSTENCION FUNDAMENTADA DEL
MAGISTRADO VICEPRESIDENTE Sr. FRANCISCO
JAVIER ACOSTA SANCHEZ

ElVicepresidente, Magistrado del Tribunal Constitucional
Doctor Francisco Javier Acosta Sanchez, manifiesta
con relacién a la Accion de Inconstitucionalidad N°
002-96-1/TC; que antes de expedirse la ley materia de
accion, cuando ésta estaba en proyecto y en debate,
emitié opinidn sobre su constitucionalidad en diversos
conversatorios y foros en los cuales participd en calidad
de expositor, opinién que fue dada en forma publica,
sin pensar, entonces, que se plantearia esta accion.
Por tal razon, considero que se puede presumir haber
parcialidad por mi parte en el momento de decidir, por lo
que, al amparo de la ética jurisdiccional que debe primar
en nuestro colegiado y con la facultad que me confiere
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el articulo 63° de nuestra Ley Orgénica de aplicar
supletoriamente el articulo 313° del Cddigo Procesal
Civil; me abstengo de emitir pronunciamiento sobre la
acotada Accién de Inconstitucionalidad.

Lima, viernes 3 de enero de 1997

FRANCISCO JAVIER ACOSTA SANCHEZ,
VICEPRESIDENTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

MARIA LUZ VASQUEZ

SECRETARIA RELATORA

ABSTENCION FUNDAMENTADA DEL
MAGISTRADO SENOR DOCTOR LUIS GUILLERMO
DIAZ VALVERDE

El Magistrado que suscribe sefior doctor Luis Guillermo
Diaz Valverde, manifiesta que revisando los antecedentes
personales comprueba que antes de integrar el Tribunal
Constitucional, y desempefiando otros cargos como son
el de Decano del Colegio de Abogados de Arequipa, y
el de Presidente del Consejo Nacional de Decanos, en
reiteradas oportunidades he anticipado opinién sobre
el fondo de la cuestién controvertida de la Accién de
Inconstitucionalidad Nro. 002-96-1/TC, que se han hecho
publicos. Esta circunstancia considero que es motivo
suficiente para perturbar la imparcialidad con que debe
actuar un Juez, en ejercicio de la funcién jurisdiccional,
en consecuencia, por delicadeza, y decoro, y haciendo uso
de la facultad que me confiere el articulo 313° del Cédigo

Procesal Civil aplicable supletoriamente de acuerdo al
articulo 63° de la Ley 26435 Ley Organica del Tribunal
Constitucional, me abstengo de emitir pronunciamiento
sobre esta accion.

LUIS GUILLERMO DIAZ VALVERDE,
MAGISTRADO

MARIA LUZ VASQUEZ

SECRETARIA RELATORA

ABSTENCION FUNDAMENTADA DEL
MAGISTRADO JOSE GARCIA MARCELO

Atendiendo:

A que con anterioridad a la presentacion de la
demanda de inconstitucionalidad de la Ley 26657,
sobre interpretacion auténtica del articulo 112° de la
Constitucion politica del Estado, el suscrito Magistrado
ha adelantado opinion en favor, tanto en el ejercicio
de la cdtedra universitaria como en diversos foros; en
consecuencia, por delicadeza y haciendo uso de la
facultad que me confiere el articulo 313° del Cédigo
Procesal Civil, aplicable supletoriamente, como prescribe
el articulo 63° de la Ley 26435, Orgénica del Tribunal
Constitucional, me abstengo de emitir pronunciamiento
en el caso sub judice.

JOSE GARCIA MARCELO
MARIA LUZ VASQUEZ
SECRETARIA RELATORA
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Exp. N° 0004-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por 36 Congresistas de la Republica. Se confirma la constitucionalidad
de la Ley N.° 26637, ley que modifica la administracién del programa
municipal del vaso de leche].

Fecha de Resolucién: 03 de enero de 1997
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 25 de enero de 1997

Resumen: El Tribunal Constitucional (TC) declaré infundada la demanda interpuesta contra la
Ley N° 26637, Ley que modifica la administracion del programa municipal del vaso de leche, a cargo
de las Municipalidades Provinciales de Lima y Callao, el cual pasd a ser administrado conjuntamente
por las municipalidades distritales, debiendo el Ministerio de Economia y Finanzas aprobar los fondos
que se transfieran a dichos gobiernos locales.

En la presente sentencia se analiz6 la impugnacion, entre otras disposiciones, del articulo
4° de la Ley N° 26637 que sefialaba literalmente que "Las Municipalidades (...) organizan
y determinan los clubes de madres o comités del vaso de leche que se encargaran de la
atencion del programa”, toda vez que los demandantes alegaron que el mencionado precepto
vulneraba el derecho de asociacion (articulo 2°, inciso 13 de la Constitucion) de las personas
que libremente quisieran constituir clubes de madres o comités del vaso de leche.

Alrespecto, el Tribunal sefiald que cuando el referido precepto atribuye alas municipalidades
la facultad de “organizar y determinar” los clubes de madres o comités del vaso de leche que
se encargardan de la atencién al programa, no estd confiriéndoles la facultad de sustituirse
a la iniciativa individual en la constitucién de dichos clubes de madres o comités del vaso
de leche; sino que solo se estd haciendo mencién a las atribuciones que se les ha confiado
a los gobiernos locales, para establecer o reformar ciertas reglas, términos y condiciones a
las que necesariamente se deberdn de sujetar tales organizaciones, sin reformar su estructura
institucional, lo cual seria inconstitucional.

Si el Colegiado hubiese sancionado la aparente inconstitucionalidad del precepto por
violar el articulo 2° inciso 13 de la Constitucién (derecho de asociacion), sin compatibilizarlo
por via interpretativa con la Norma Fundamental, se habria paralizado el programa del vaso
de leche, por ausencia de regulacion al respecto, con la consecuente afectaciéon del derecho
y deber de los padres de alimentar a sus hijos (articulo 6°), el derecho a la salud de éstos
(articulo 7°), entre otros bienes constitucionalmente protegidos. Desde luego, no se traté de una
labor legislativa del TC, sino de la inherente funcidon razonablemente creadora de toda labor
interpretativa, la cual, dentro de los limites impuestos por el texto de la ley, depura su d&mbito
normativo para compatibilizarlo con la Constitucidon.

Temas Claves: Administracién del programa municipal del vaso de leche - autonomia
administrativa de las municipalidades - derecho de asociacion - derecho de igualdad.
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S-324
Derecho de Asociacion

El inciso 13) del articulo 2° de la Constitucion reconoce,
concretamente, por un lado, el derecho de asociacion,
como atributo de todas las personas, naturales o
juridicas, a asociarse libremente, sin autorizacion
previa y con arreglo a la ley, con el objeto de participar
en la vida politica, economica, social y cultural de
la Nacion, conforme se especifica en el inciso 17) del
mismo articulo de la Carta. Y, de otro lado, configura
la garantia institucional de la Asociacion, como forma
de organizacion juridica constituida como consecuencia
del ejercicio del derecho de asociacion, limitado en los
fines que se propone, los que no seran de lucro.

EXP. 004-96-1/TC
VASO DE LECHE
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a tres de enero de mil novecientos noventa
y siete, el Tribunal Constitucional, en sesion de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
Magistrados:

NUGENT, PRESIDENTE,

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE,
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,

GARCIA MARCELO

actuando como Secretaria la doctora Maria Luz Vasquez,
emite la siguiente sentencia; con el voto singular del
Magistrado Sefior Aguirre Roca,

ASUNTO:

Accién de Inconstitucionalidad interpuesta por treinta y
tres Congresistas contra la Ley 26637, que modifica la
administracion del programa municipal del vaso de leche.

ANTECEDENTES:

Treinta y tres Congresistas de la Republica, debidamente
acreditados, interponen demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley 26637, que modifica la administracién del
programa municipal del vaso de leche.

Amparan su pretension en lo dispuesto por los articulos
2°, incisos 2 y 13, 78° 191°, 200° y 203°, inciso 4, de la
Constitucion; en lo dispuesto por los articulos 20°, 21°, y
22°de la Ley 26435, Orgénica del Tribunal Constitucional;
asi como en lo previsto por las Leyes 26618, 26619 y en el
Reglamento del Congreso de la Reptblica.

Sostienen los demandantes que la Ley 26637 es
inconstitucional por vulnerar los articulos 2° incisos
20y 13° 78°y 191° de la Carta Magna, que reconocen
los derechos de igualdad y de asociacion, asi como la
facultad de iniciativa legislativa del Poder Ejecutivo en

materia presupuestal y la autonomia administrativa de las
municipalidades, respectivamente. Los fundamentos en
que apoyan su pretension son los siguientes:

a) Refieren, en primer lugar, que el sequndo pérrafo
del articulo 4° de la Ley 26637, al facultar a las
municipalidades provinciales, en los distritos capital
de la provincia, y las municipalidades distritales en su
jurisdiccion, a que “organicen y determin(e)n” los clubes
de madres o comités del vaso de leche que se encargaran
de la atencion del referido programa, vulnera la libertad
de asociacién, pues las municipalidades no pueden
inmiscuirse en los asuntos privados, organizandolos, ya
que su constitucion se debe a una decisién auténoma de
las madres de familia.

b) Sostienen, igualmente, que el segundo parrafo del
articulo 4°de la ley cuestionada, vulnera el derecho
a la igualdad, previsto en el inciso 2° del articulo 2° de
la Constitucion, pues su redaccién abre las puertas a
la posibilidad que los comités de vaso del leche que no
retinan los requisitos exigidos por el grupo politico a
cargo de la municipalidad distrital correspondiente, o los
no organizados en los comités o clubes de madres, sean
discriminados en el reparto de leche. Aluden que dicha
situacion no ocurria con los alcances de la Ley 24059, pues
alli no se establecid el requisito de la inscripcion previa en
algun comité o club de madres, ni tampoco la necesidad de
cumplir ciertos requerimientos ante las municipalidades.

c) Asimismo, sefialan que la Ley 26637 viola la autonomia
administrativa de las municipalidades, consagrada en
el articulo 191° de la Constitucion y desarrollada por el
articulo 2° de la Ley 23853, Organica de Municipalidades,
ya que de conformidad con ella se permite a los gobiernos
locales que, de acuerdo a sus particularidades geograficas,
demogréficas, econdmicas y culturales, determinen la
forma y el modo en que se organizan para administrar sus
recursos y brindar los servicios que requieren sus vecinos.
Dicha ley, en el primer parrafo del articulo 4°, al prever
que "en cada Consejo Distrital se organizard un Comité
de Administracién del Programa del Vaso de Leche,
aprobado por Decreto de Alcaldia”, no esté desarrollando
una norma general de funcionamiento para el sector
publico, sino invadiendo la autonomia administrativa
de las municipalidades en asuntos de su competencia,
sefialdndosele la manera conforme a la cual se debera de
organizar para brindar dicho servicio.

Adicionalmente a ello, y dada la naturaleza propia de
la ley, dichos gobiernos locales se verdn obligados a
efectuar gastos de infraestructura y administracién, por
lo que entienden que la partida presupuestal asignada
al programa del vaso de leche se verd disminuida, y en
consecuencia serian atendidos menos beneficiarios.

d) Recuerdan, de otro lado, que la Ley 26637, al modificar
el articulo 33 de la Ley del Presupuesto del sector publico
vigente, y aprobar una reestructuracion del programa del
vaso de leche, que transfiere asignaciones que estaban
destinadas a las unidades ejecutoras constituidas por
las municipalidades provinciales de Lima y Callao, para
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que el Ministerio de Economia y Finanzas las subdivida
y gire fondos a las municipalidades distritales de las
referidas provincias, convertidas en nuevas unidades
ejecutoras presupuestales, tiene vicios formales de
inconstitucionalidad, pues, conforme lo dispone el articulo
78° de la Constitucion, la iniciativa en la formacién y en
la modificacion de las normas presupuestarias las tiene
el Poder Ejecutivo, y no los representantes del Congreso
de la Reptiblica. Vulnera, ademas, el articulo 79° de la
Constitucion, pues alli se prevé que los congresistas no
tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos,
salvo los que se refieren a su presupuesto.

Pues bien, aducen que la Ley 26637 que se cuestiona,
tuvo su origen en el Proyecto de Ley N° 1405/95-CR,
por iniciativa de las congresistas Martha Chévez Cossio
de Ocampo y Carmen Lozada de Gamboa, y no en un
proyecto remitido por el Poder Ejecutivo. Del mismo modo,
recuerdan, no se ha respetado lo previsto en el segundo
parrafo del articulo 43° de la Ley 26199, de Marco del
Proceso Presupuestal, que contempla la obligacion de
que las transferencias de asignaciones sean autorizadas
por las Jefaturas del Programa de la Unidad Ejecutora de
actividades y proyectos, que en el caso de autos deberian
haber sido realizadas por los jefes de los programas del
vaso de leche de las municipalidades provinciales de
Lima y el Callao.

e) De otro lado, aluden que durante el proceso de
formacion de la Ley 26637, la Comision de Presupuesto
y Cuenta General del Congreso viold la ley marco del
proceso presupuestal, signada con el numero 26199,
ya que en transgresion de los articulos 11 y 19 de ella,
la aprobacién y sancién de la ley cuestionada rompio
la unidad de la ley de presupuesto y el principio de
periodicidad anual al darle una vigencia indeterminada,
cuando la ley del presupuesto debia de concluir el treinta
y uno de diciembre de mil novecientos noventa y seis; y
porque no se cumplié con recabar la opinién del director
general de presupuesto publico respecto del proyecto
de ley, cuando tales asuntos se encuentran entre sus
competencias.

f) Finalmente, refieren que en el proceso de formacion
de la ley cuestionada se incumplio con el articulo 75 del
Reglamento del Congreso, que exige el acompafiamiento
de los proyectos de ley, de una exposicion de motivos
donde se detalle los fundamentos, el efecto de la vigencia
de la norma que se propone en la legislacion nacional,
el andlisis de costo-beneficio de la futura norma-legal
y la férmula legal respectiva. Tal transgresion se habria
producido como consecuencia de no haberse acompafiado
al proyecto 1405/95-CR presentado por las congresistas
Martha Chévez y Lozada de Gamboa, los fundamentos
técnicos, el andlisis de costo-beneficio y el impacto que
provocaria dicha norma.

Absolviendo el trdmite de contestacion de la demanda, el
Congreso de la Republica, debidamente presentada por la
Congresista Martha Chévez Cossio, la niega y contradice
en todos los fundamentos de hecho y derecho, en los
siguientes términos:

a) Porque la sancion de la Ley 26637, completo el proceso
de distritalizacion a nivel nacional de la administracion
del programa del vaso de leche, pues en la tercera
de las disposiciones finales y transitorias de la ley de
presupuesto del sector publico del afio mil novecientos
noventa y cuatro, se habia previsto que a partir de aquel
afo serian los municipios distritales los que tendrian
la responsabilidad de administrar tales recursos. Con
la aprobacion de la Ley 26637, que no ha significado
incrementar mayores gastos, sino desdoblar un programa,
se ha perfeccionado el proceso de distritalizacion, y al
mismo tiempo, cumplido con lo previsto en el articulo 188
de la Constitucion, que establece que la descentralizacion
€s un proceso permanente que tiene por objetivo el
desarrollo integral del pais.

b) La Ley 26637, en ninguna de sus disposiciones, impide,
prohibe o limita la existencia de los clubes de madres o
comités del vaso de leche, y por tanto no afecta el derecho
de asociacion previsto en el inciso 13° del articulo 2°
de la Constitucion. Refieren que el sequndo parrafo del
articulo 4° de la ley cuestionada, en realidad pretende
distinguir entre la gestion administrativa, que debe
quedar bajo la autoridad y responsabilidad del Alcalde
y del Concejo, v la organizacion social encargada de la
atencion del programa, previendo a tal efecto una serie de
reglas, requisitos y exigencias con el objeto de asegurar
una utilizacién eficiente y honesta de los recursos que el
programa demande. Aun si el sentido del referido articulo
4° de la ley fuese el que esgrimen los accionantes, ello no
significa que se impida o limite que personas (naturales
o juridicas), puedan igualmente crearlas, y que dichas
organizaciones continien funcionando sin problema
alguno; ni tampoco que se limite el acceso de la poblacion
a obtener las prestaciones provenientes del programa, ya
que continuarian recibiéndoles a través de las entidades
organizadas.

c) En el mismo sentido, alega que no se viola el derecho
de igualdad, pues la Ley 26637 elimina el tratamiento
diferenciado que existe respecto a la administracion
y gestion de los recursos del vaso de leche entre los
municipios distritales de todo el pais, excepto los
de las provincias de Lima y Callao, que tenian un
régimen transitorio, impidiéndose y mediatizdndose la
fiscalizacion ciudadana.

d) Observa que tampoco existe violacion a la autonomia
administrativa de las municipalidades previsto en el
articulo 191° de la Constitucion, pues precisamente la Ley
26637 al haber dado a las municipalidades distritales la
administracion del programa, lo que en realidad ha hecho
es perfeccionar el pleno cumplimiento de las previsiones
constitucionales.

e) Refiere que tampoco se han violado los articulos
78° y 79° de la Constitucion, pues con la aprobacion
de la Ley 26637 no se ha generado o aumentado gasto
alguno que repercuta en el Presupuesto de la Reptblica,
ya que lo tnico que se ha hecho es que el programa
presupuestal del vaso de leche de estas provincias se
haya desdoblado en tantos sub-programas como distritos
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tengan; no constituyendo, por tanto, una ley que fomente
créditos suplementarios, habilitaciones o transferencias
de partidas entre distintos pliegos presupuestales, pues
constituye una subdivisién dentro de un mismo pliego
presupuestal.

f) Finalmente, resalta que en nuestro ordenamiento
juridico no existe norma alguna que obligue al Congreso
de la Reptiblica que para el ejercicio de sus atribuciones
legislativas, tenga que recabar previamente la opinion
de algtin otro ente, salvo en aquellos supuestos a los que
se alude en el sequndo y tercer parrafo del articulo 79°
de la Constitucién, pero que no son aplicables al caso
de autos pues alli se alude a normas de tipo tributario.
En el mismo sentido, recuerda que el proyecto de ley
prevé una parte considerativa donde se aprecia no sélo
la atencién a un problema existente sino también a la
fundamentacion técnico econdmica y el andlisis de costo-
beneficio pertinente.

Habiéndose visto la causa el dia veintiuno de noviembre
de mil novecientos noventa y seis, los autos son sometidos
al Pleno Jurisdiccional para su deliberacion.

FUNDAMENTOS:
Considerando:
1. Naturaleza de los asuntos del petitorio

Que, del petitorio de la Accién de Inconstitucionalidad
interpuesta, se desprende que con ella se persigue
obtener de este Colegiado un pronunciamiento sobre la
validez constitucional de la Ley 26637, la que se alega
ser inconstitucional, de un lado, por la forma, pues dicha
norma legal habria transgredido el procedimiento de
iniciativa y aprobacion al que se encuentra sujeto la ley del
presupuesto, ya que habria modificado ésta; y, de otro, por
el fondo, en lo que respecta a la violacion de los derechos
de igualdad y de asociacion, y a la garantia institucional
de la autonomia administrativa de las municipalidades.

2. Analisis de las cuestiones de forma

a) La Ley del Presupuesto, en cuanto acto legislativo
mediante el cual se prevé la planificacién de la actividad
econdmica y financiera del Estado, detallindose los
gastos que el Poder Ejecutivo podrd realizar en el afio
presupuestal, y los ingresos necesarios para cubrirlos, de
conformidad con los articulos 77° y 78° de la Constitucion,
la aprueba el Congreso tras la remision del proyecto a éste
por el Presidente de la Republica, encontrdndose vedada
la facultad de iniciativa de los representantes ante el
Congreso para crear o aumentar gastos publicos, salvo
en lo que se refiere a su presupuesto, segun dispone el
articulo 79° de la Carta Magna. En el mismo sentido, el
articulo 80° de la Constitucion prescribe que los créditos
suplementarios, las habilitaciones y transferencias de
partidas presupuestales se tramitan ante el Congreso,
respetandose las mismas previsiones establecidas para la
aprobacion de la Ley del Presupuesto.

b) El Congreso de la Republica aprobd y sanciond la Ley
26637, por la cual, en sus articulos 1°, 2° y 3°, realiza

una modificacion de la administracién del programa
municipal del vaso de leche, que de conformidad con
el sequndo parrafo del articulo 33° de la Ley 26553, se
encontraba a cargo de las municipalidades provinciales
de Lima y el Callao. Desde el primero de octubre del
mismo aflo, pasé a ser administrado conjuntamente por las
municipalidades distritales, previéndose a tal efecto que
el Ministerio de Economia y Finanzas apruebe los fondos
que se transferirdn a dichos gobiernos locales, aplicando
los indices que se utilizan para las demds municipalidades
del pafs, los que en ningtin caso podran ser menores a los
aprobados en la Ley del Presupuesto vigente.

c) Que, la modificacion en la administracion del programa
del vaso de leche prevista por la Ley 26637, no modifica
la Ley del Presupuesto de mil novecientos noventa y
seis, porque no ha significado que se produzca una
transferencia de partidas en los niveles de estructura del
presupuesto, a los que se refieren los articulos 5°, 29° y 40°
de la Ley 26199, norma marco del proceso presupuestario
para el sector publico, para cuyo caso, conforme se estipula
en el tercer parrafo del articulo 80° de la Constitucion, se
exige seguir el mismo procedimiento para la aprobacion
de la Ley del Presupuesto; pues, respeténdose las
asignaciones econdmicas previstas por dicha Ley del
Presupuesto al programa municipal del vaso de leche, lo
que la ley cuestionada ha hecho, es incluir en el &mbito de
la titularidad del ejercicio de las unidades ejecutoras del
programa a las municipalidades distritales, las que ahora,
conjuntamente con las municipalidades provinciales
de Lima y el Callao, se encargaran de administrar la
prestacion de dicho servicio.

d) En ese sentido, este Colegiado estima que no se ha
producido una reestructuracién del programa del vaso
de leche el cual se haya transferido asignaciones que
administraran las municipalidades provinciales de Lima
y el Callao al Ministerio de Economia, para que sea
este 6rgano de la Administracion Publica quien gire
los fondos necesarios para la prestacion del servicio a
las municipalidades distritales, sin que estos gobiernos
locales se conviertan en "nuevas” unidades ejecutoras
presupuestales del programa. Pues, aun antes de
promulgarse la Ley 26637, y encontrarse vigente el
segundo parrafo del articulo 33° de la Ley 26553, era el
Ministerio de Economia y Finanzas el que “autorizaba
los calendarios de compromisos y los giros de los recursos
asignados al programa del vaso de leche”, tanto en el nivel
de concejos distritales y provinciales de toda la Republica,
como en el caso de las municipalidades provinciales
de Lima y el Callao, cuyos indices de distribucién se
encontraban sujetos a un régimen de excepcion.

Tampoco las municipalidades distritales, por virtud de
la Ley 26637, se han convertido en “nuevas" unidades
ejecutoras del programa tantas veces mencionado,
en desmedro o sustitucion de las municipalidades
provinciales de Lima y el Callao, pues, ademas de lo que
ya se ha anotado, de ninguno de los articulos de la ley
cuestionada se desprende la intencién del legislador de
sustituir, negar o desplazar a estos gobiernos locales de
la administracién del programa del vaso de leche, en los
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ambitos propios de su jurisdiccion; ya que, conforme fluye
especificamente de su articulo 2° la administraciéon y
ejecucion del programa, previa aprobacion y transferencia
de fondos, las realizardn las municipalidades provinciales
aludidas, conjuntamente con las de cardcter distrital, para
cuyo efecto el Ministerio de Economia deberd aplicar
los indices que para el caso se utiliza en las demas
municipalidades del pais.

e) Que, en tal virtud, la iniciativa legislativa que ejercieron
las congresistas Martha Chavez Cossio y Carmen Lozada
de Gamboa, al amparo del primer parrafo del articulo
107° de la Constitucion que les reconoce tal facultad,
Y que se materializara con el proyecto de ley signado
con el niimero 1405/95-CR, al no haber contemplado la
creacion ni el aumento de gastos publicos en la Ley del
Presupuesto, cuya iniciativa Unicamente corresponde al
Poder Ejecutivo, conforme lo prevén los articulos 78° y
79° de la Constitucion, y los articulos 27° y 28° de la Ley
26199; ni tampoco haber previsto créditos suplementarios,
habilitaciones y transferencias de partidas, cuya iniciativa
también es una facultad del Poder Ejecutivo que se
encuentra sujeta al mismo procedimiento previsto para la
aprobacion de la Ley del Presupuesto, segtn dispone el
articulo 80° de la Carta Magna; no ha vulnerado ninguno
de los preceptos de la Constitucion aludidos, por lo que no
se ha incurrido en alguno de los vicios previstos en el inciso
2° del articulo 21° de la Ley Orgénica de este Tribunal.

f) Que, asimismo, tampoco se ha vulnerado el principio
de periodicidad anual al que se encuentra sometida
la misma Ley del Presupuesto, y que se desprende del
primer parrafo del articulo 77° de la Constitucion y del
articulo 11° de la Ley 26199, pues conforme con aquellas
el periodo de vigencia de la Ley del Presupuesto es anual
y coincide con el afio calendario, por lo que la Ley 26637
extiende su vigencia al mismo periodo en que rige la Ley
26553.

g) Finalmente, ha de observarse que las alegaciones en
torno a la transgresion de las formas previstas en la Ley
26199, referidas a la omisién de haberse recabado la
solicitud de la opinién del director general del presupuesto
publico y la de otros funcionarios, asi como la vulneracion
del articulo 75 del Reglamento del Congreso, que
especifica el cumplimiento de determinados requisitos a
los efectos de ejercitarse la facultad de iniciativa legislativa
por los Congresistas, al no encontrarse comprendidas
dentro del dmbito de aquellas normas que determinan la
competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado,
no forman parte del “bloque de constitucionalidad”,
segun lo previsto en el articulo 22° de la Ley Orgdnica
de este Colegiado, por lo que la evaluacion de su alegada
vulneracion, es una cuestion que no se encuentra dentro
de las competencias asignadas por el articulo 202° a este
Supremo intérprete de la Constitucion.

3. Analisis de las cuestiones de fondo:
3. 1.Derecho de Asociacion

a) El inciso 13° del articulo 2° de la Constitucion
reconoce, concretamente, por un lado, el derecho de

asociacion, como atributo de todas las personas, naturales
o juridicas, a asociarse libremente, sin autorizacion
previa y con arreglo a la ley, con el objeto de participar
en la vida politica, econdémica, social y cultural de la
Nacion, conforme se especifica en el inciso 17° del
mismo articulo de la Carta. Y, de otro lado, configura la
garantia institucional de la Asociacién, como forma de
organizacion juridica, constituida como consecuencia
del ejercicio del derecho de asociacion, limitado en los
fines que se propone, los que no serdn de lucro. Se trata
pues, de una organizacion protegida por la Constitucion,
que, a diferencia de los 6rganos constitucionales, cuya
regulacion se hace en el propio texto constitucional, y su
desarrollo se deja al &mbito de la ley organica, en ésta
la configuracién constitucional concreta de ella se ha
dejado al legislador ordinario, al que no se fija mas limite
que el respeto del nucleo esencial de la institucion que la
Constitucién garantiza

b) Pues bien, el petitorio de la demanda interpuesta
se encuentra dirigido a impugnar el segundo parrafo
del articulo 4° de la Ley 26637, por un lado, porque se
estima vulnera el contenido esencial de la asociacion
en cuanto institucién protegida, y de otro, el derecho
de asociacion de las personas que libremente quisieran
constituir clubes de madres o comités del vaso de leche.
Tal cuestionamiento, proviene del hecho, como subrayan
los accionantes, que por mandato de dicho precepto se
facultaria a organizar y determinar a las municipalidades
provinciales y distritales los clubes de madres o comités
del vaso de leche.

c) En primer lugar, es de sefialarse que, cuando el segundo
parrafo del articulo 4° atribuye a las municipalidades
provinciales o distritales la facultad de ‘“organizar y
determinar” los clubes de madres o comités del vaso
de leche que se encargardn de la atencién al programa,
no estd confiriéndole la atribucién de sustituirse a la
iniciativa individual en la constitucién de dichos clubes
de madres o comités del vaso de leche (organizaciones
de base, como las denomina la Ley 25307) que
importaria un mandato legal constitucionalmente
invélido. Por el contrario, cuando dicho precepto alude
a que los mencionados gobiernos locales “organizan” y
"determinan” los clubes de madres o comités del vaso
de leche, se estd refiriendo a las atribuciones que se les
ha confiado para establecer o reformar ciertas reglas,
términos y condiciones a las que necesariamente se
deberédn de sujetar tales organizaciones, no con el objeto
de reformar su estructura institucional, lo cual significaria
una injerencia intolerable, arbitraria y desproporcionada
de un ente extrafio a la propia organizacion, y por tanto
inconstitucional; sino a las condiciones mismas de acceso
a la prestacion del programa, cuya administracion se les
ha confiado.

d) Tal conclusion también se desprende de la concordancia
armonica de los articulos 1°, 2°, 3° y 4° de la Ley 25307
que, en general, dispone que las organizaciones de base,
entre las que se encuentran los clubes de madre y los
comités del vaso de leche, tienen per se existencia legal
y personeria juridica propia, encontrdndose obligadas, a
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efectos de que se les reconozca como tales, a inscribirse
en los registros publicos regionales y provinciales, seqgun
sea el caso. Mas aun, de conformidad con el referido
articulo 2° de esta ley, la inscripcién en los registros
publicos correspondientes es un acto meramente
declarativo y no constitutivo de su existencia legal y de
su personeria juridica; lo que indudablemente demuestra
que la utilizacién de los verbos organizar y determinar
que utiliza el sequndo parrafo del articulo 4° de la Ley
26637 no tiene por objeto facultar a las municipalidades
provinciales o distritales a abolir, modificar, reestructurar
o disolver la estructura de tales organizaciones de base, y
vulnerar asi, la garantia institucional de la Asociacion o el
propio derecho de asociarse.

3.2. Derecho de igualdad

a) Se alega, igualmente, que cuando el segundo
parrafo del articulo 4° de la Ley 26637 dispone que las
municipalidades provinciales y distritales "determinan”
los clubes de madres o comités del vaso de leche que
se encargaran de la atencion del programa, se abre la
posibilidad de que tales organizaciones de base que
no retnan los requisitos o condiciones que habrdn de
desarrollar dichos gobiernos locales, o los beneficiarios
que no se encuentren organizados, serian discriminados
en el acceso a la prestacion del contenido del programa
del vaso de leche, por lo que se vulneraria el inciso 2° del
articulo 2° de la Constitucion, que reconoce el derecho y
el principio constitucional de la igualdad.

b) Pues bien, en primer lugar, se tiene que rescatar que
cuando el parrafo del precepto impugnado persigue que
las unidades ejecutoras presupuestales del programa del
vaso de leche, esto es, las municipalidades provinciales
y distritales, fijen el cumplimiento de determinados
requisitos o condiciones a efectos de que puedan acceder
a la prestacion de dicho servicio, lo hace con la finalidad,
legal y constitucionalmente valida, que de esa manera
se produzca un control legitimo sobre la forma y el modo
en que se emplean las asignaciones econdmicas que
el Estado autoriza, pues tales unidades ejecutoras del
programa del vaso de leche, al final del afio presupuestal,
de conformidad con el articulo 82° de la Constitucion,
deberan ser supervisadas por la Contraloria General de
la Republica.

¢) En segundo lugar, precisar que, conforme se prevé en
el articulo 1° de la Ley 24059, el programa municipal del
vaso de leche no tiene por objeto asistir a los comités del
vaso de leche o los clubes de madres, que son personas
juridicas, sino a la poblacién materno - infantil, y, en
general, a las personas que requieran de dicho servicio;
constituyendo dichas organizaciones de base no los
directamente beneficiados, sino entes que agrupan,
ayudan y canalizan que el programa llegue en forma
eficaz a los sectores mas pobres. En consecuencia, no
se discrimina en la asistencia del programa a quienes
integran los clubes de madres o comités de leche,
pues, conforme se tiene dicho, la prevision de dicho
programa por el Estado esta configurado para atender las
necesidades urgentes de las personas naturales a quienes

la ley estima como beneficiarios, independientemente de
su pertenencia (o no) a una u otra organizacion de base.

3.3. Autonomia administrativa de las municipalidades

a) Que, del mismo modo, se alega que el articulo 4° de la
Ley 26637, al disponer que “En cada Concejo Distrital se
conformard un Comité de Administracion del Programa
del Vaso de Leche, aprobado mediante Resolucion
de Alcaldia, con acuerdo del Concejo Municipal”,
habria vulnerado el articulo 191° de la Constitucion,
que garantiza la autonomia administrativa de las
municipalidades.

b) El articulo 191° de la Constitucion reconoce la garantia
institucional de la autonomia municipal, en tres aspectos
concretos: politica, econdmica y administrativa. Se trata
pues, de una garantia que el constituyente ha querido
preservar para las municipalidades, confiriéndole
protecciéon constitucional contra su supresion y
vaciamiento de sustancia, al limitar la intervencion de
los ¢6rganos legislativo y ejecutivo en la regulacién de
los asuntos publicos que son de su competencia. Como
toda garantia institucional, la autonomia municipal
es susceptible de ser objeto, en virtud de una ley, de
desarrollo, regulacion y limitaciones en su contenido,
siempre que ellos se realicen dentro de los limites del
orden competencial que la Constitucién prevé y en
respeto del contenido esencial de la institucién, que no
puede ser alterado.

c) Pues bien, a juicio de este Colegiado, el articulo 4°
de la Ley 26637 no vulnera la autonomia administrativa
de las municipalidades, pues el no impone ni establece
un determinado sistema de organizacién administrativa
conformeal cualhan de prestar el servicio del programa del
vaso de leche, sino que se limita inicamente a enunciar la
conformacién de un Comité de Administracién del citado
programa, en términos tan amplios, de manera tal que les
permita, a cada uno de ellos, conjunta o indistintamente,
concretizar entre otros aspectos, aquellos que se refieren
a su composicion y las atribuciones de éstos, con el Ginico
afan de mejorar los mecanismos de control y fiscalizacion
por el ¢rgano rector del sistema nacional de control,
conforme se prevé en el tercer pérrafo del articulo 33° de
la Ley 26553.

En ese sentido también se inscribe el hecho de que el
Comité de Administracion del vaso de leche, que prevé
el articulo 4° de la Ley 26637, tenga que ser aprobado
por acuerdo del Concejo Municipal, mediante resolucion
de alcaldia, es decir, con la libre autodeterminacion de
los érganos de gobierno de las municipalidades, y no con
la intervencion, instruccion o tutela de alguna institucion
extra-municipal.

d) Al no tener la garantia institucional de la autonomia
administrativa de las municipalidades el cardcter de
absoluto, sino encontrarse sometido a limitaciones, en
cuanto 6rganos del Estado de cardcter vecinal, el 6rgano
legislativo se encuentra en la libertad de dar formar,
acufiar, estructurar y concretizar los términos en los que
debe entenderse tal autonomia, sin que ello importe,
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naturalmente, que el Estado les imponga instrucciones
y les preste tutela, en la facultad de las municipalidades
de autodeterminacion responsable, esto es, en la libertad
de decision para hacer frente a las tareas que son de su
competencia; como, en efecto, en el caso de autos se ha
respetado.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso
de las atribuciones que la Constitucion y su Ley Orgéanica
le confieren,

FALLA:

Declarando infundada, en todos sus extremos, la demanda
interpuesta por treinta y tres congresistas contra la Ley
26637, y dispuso la publicacion de esta sentencia en el
diario oficial “El Peruano”.

S.S.

NUGENT

ACOSTA SANCHEZ
DIAZ VALVERDE

REY TERRY
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO

VOTO SINGULAR DEL SR. MAGISTRADO MANUEL
AGUIRRE ROCA

Por los sdlidos fundamentos de hecho y de derecho de
la demanda, complementados en los correspondientes
informes orales, presentados a la vista de la causa a mi
juicio no desvirtuados por los importantes argumentos,
muy dignos de consideracion, de la parte demandada; y,
especialmente:

Considerando: Que el servicio del Vaso de Leche que
la ley impugnada pretende modificar radicalmente,
ha venido siendo organizado, promovido, dirigido y
supervisado -durante largos afos- por los Concejos
Provinciales de Lima y del Callao; que las modificaciones
que la Ley N° 26637 pretende introducir, no cuentan
con el apoyo de dichas comunas, las cuales, antes por

el contrario, las cosideran lesivas a los derechos de
autonomia que la Constitucion les otorga en sus articulos
191, 192 y concordantes, asi como en las disposiciones
complementarias de la Ley Orgénica de Municipalidades;
Que no es razonable que, de un momento a otro, en forma
improvisada, y de modo inconsulto y unilateral, mediante
la ley impugnada, por consideraciones carentes de mayor
sustento técnico, se pretenda arrebatar la organizacion,
direccién, promocién y supervision de un servicio tan
importante, que viene funcionando eficazmente, y en
contra de su voluntad, a los correspondientes concejos;
Que, ademds, el trastorno que los cambios, tan subitos
como profundos, que la Ley 26637 pretende introducir,
no solo tienen que afectar la prestacion del servicio
mismo, sino que, por repercusion, afectan, también, a
los ¢6rganos creados -y en funcionamiento desde hace
largos aflos- para su mejor atencién, como son los
clubes de madres y las coordinadoras o comités; Que,
por otro lado, al otorgarse a los municipios distritales
los derechos de “organizar y determinar los clubes de
madres o comités del vaso de leche ...", surge el grave
peligro de que, en ejercicio de los mismos, se afectan
y lesionen los derechos de asociacion y contratacion
consagrados en el articulo 2°, incisos 13°, 14° y ss. de
la Carta Magna; Que los trastornos inevitales que tales
cambios han de originar -habida cuenta de la ostensible
inexistencia de un adecuado régimen transitorio-, no
pueden sino afectar los derechos fundamentales de
los destinatarios finales del servicio, esto es, en ultimo
andlisis, de la persona humana, cuya defensa constituye
el fin principal del Estado, de conformidad con el articulo
1° de la Constitucién, y la proteccion de cuya salud
estd consagrada, asi mismo, en el articulo 7° del mismo
cuerpo legal;

Mi voto es porque se declare fundada la demanda, e
inconstitucional, en consecuencia, Ley N° 26637, que
modifica el Programa Municipal del Vaso de Leche en las
provincias de Lima y Callao.

S.S.
AGUIRRE ROCA
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Exp. N° 0013-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por 35 Congresistas de la Republica. Se confirma la constitucionalidad
de las Leyes N.%°s 26479 y 26492, Leyes de amnistia].

Fecha de Resolucion: 28 de abril de 1997
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 09 de mayo de 1997

Resumen: Se interpone demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1° y 6°
de la Ley N° 26479, denominada "Amnistia general a personal militar y civil para diversos
casos", y contra la Ley N° 26492 denominada "Interpretacion y alcances de la ley de amnistia”,
alegandose que, si bien es verdad ya habian cesado los efectos de los actos amnistiados, con
las referidas leyes se habian violado los derechos a la reparaciéon del dafio, a la verdad, a la
integridad fisica, y a la funcidn tuitiva del Estado, que son derechos fundamentales del Estado,
establecidos en nuestra Constitucidon y en Convenios celebrados por el Pertu con otros Estados.

El Tribunal Constitucional decidié declarar improcedente la demanda sosteniendo que la
tercera disposicion transitoria de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Ley N° 26435
(hoy derogada), establece que "el plazo previsto por esta ley para interponer la accion de
inconstitucionalidad comienza a contarse desde el dia en que quede constituido el Tribunal,
cuando las leyes, u otras normas con igual rango fueran anteriores a aquella fecha y no
hubieran agotado sus efectos”; por tanto, habiéndose agotado todos los efectos derivados de los
actos delictuales que fueron objeto de la amnistia, antes del 24 de junio de 1996, fecha en que
se instal6 el Tribunal, no tendria facultades para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de

las cuestionadas leyes.

Temas Claves: Congreso de la Republica - delitos comunes y militares - delito de terrorismo

- ley de amnistia.

S-329

... Que si bien dictar amnistias es una facultad exclusiva
del Congreso, con base en la Constitucion, ésta tiene que
aplicarse en consonancia y coherencia con el resto del
ordenamiento constitucional, es decir, la prerrogativa
de dar una amnistia no es ni puede ser absoluta; ...

EXP. N° 013-96-I/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los veintiocho dias del mes de abril de
mil novecientos noventa y siete, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la
asistencia de los sefiores Magistrados:

NUGENT, PRESIDENTE;

ACOSTA SANCHEZ, VICEPRESIDENTE;
AGUIRRE ROCA,

DIAZ VALVERDE,

REY TERRY,

REVOREDO MARSANO,

GARCIA MARCELO,

emite la siguiente sentencia con el voto singular del sefior
doctor Manuel Aguirre Roca, en la Causa N° 013-96-1/
TC, vista en la sede institucional de la ciudad de Lima,
el dia trece de marzo de mil novecientos noventa y siete,
con la presencia de los siete miembros de este Tribunal.
Actuando como Secretario Relator el doctor José Luis
Echaiz Espinoza.

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad, interpuesta por treinta
y cinco Congresistas, contra los articulos 1° y 6° de la
Ley N° 26479, denominada "Amnistia general a personal
militar y civil para diversos casos”, y contra la Ley N°
26492, denominada “Interpretacion y alcances de la ley
de amnistia".

ANTECEDENTES:

1. Admitida a tramite con fecha diecisiete de diciembre de
mil novecientos noventa y seis, por cuanto 37 Congresistas
demandantes acreditaron su legitimacién activa; el
Congreso de la Reptiblica, en sesion de Mesa Directiva
celebrada el dia seis de enero del ano en curso, designé
como su apoderado ante este Tribunal, al sefior Congresista
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Enrique Chirinos Soto; se da por absuelto el traslado de
la demanda en rebeldia de la parte emplazada, ya que no
contesto la demanda en el plazo que tenia para hacerlo.

2. La demanda de inconstitucionalidad respecto de la
Ley N° 26479, se fundamenta, principalmente, en lo
siguiente:

a) El caracter inconstitucional de los articulos 1°y 6°, que
son normas que mantienen su valor y son actualmente
productoras de efectos y consecuencias juridicas
que atentan contra los derechos reconocidos por la
Constitucién, contra el Estado de Derecho, contra los
deberes que el Estado Peruano tiene con sus subditos y
contra el mantenimiento de la Paz.

b) Las citadas normas implican el encubrimiento y la
permision de que agentes que delinquieron puedan seguir
haciéndolo, o por lo menos queden impunes. En efecto, la
amnistia permitio que se libere de toda responsabilidad a
los actores de graves actos delictivos y que las personas
que fueron perjudicadas con ellos no obtengan la debida
reparacion en su persona y patrimonio de autores de
crimenes atroces nunca esclarecidos debidamente.

¢) La amnistia también ha evitado conocer la verdad
de crimenes atroces, no obstante que el "Derecho a
Conocer la Verdad" ha sido declarado por los organismos
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Se ha
evitado no sélo conocer a los responsables directos de
las violaciones de Derechos Humanos, sino también las
responsabilidades mediatas y politicas que permitieron
que ocurrieran estos hechos y que se los encubriera.

d) Esta amnistia genera la consecuencia juridica
de impedir a las victimas y a sus deudos lograr una
reparacion adecuada al dafio causado, que constituye una
obligacion constitucional y contenida en los convenios
sobre Derechos Humanos que ha suscrito el Pais.

e) Otro efecto actual y vigente de estas normas es el
impedimento que se crea a la funcién tuitiva del Estado, es
decir a la obligacion de cautelar los derechos de sus stbditos
y de protegerlos frente a agresiones, castigando a los
culpables. La capacidad de invocar la Tutela Jurisdiccional,
ha quedado enervada para los ciudadanos que quieren
obtener sancion para los que agraviaron sus derechos.

f) Si bien en el articulo 102, inciso 6° de la Constitucion
se determina que "ejercer el derecho de amnistia” es
atribucién exclusiva del Congreso; debe reconocerse,
también, que cualquier atribucion de los poderes del
Estado o de las instituciones publicas no son absolutas
o ilimitadas, por cuanto la discrecionalidad que puede
pretender el Estado tiene como limite la vigencia de sus
obligaciones convencionales establecidas por los Tratados
de Derechos Humanos, por los principios constitucionales
y, principalmente, por los derechos inalienables de las
personas.

g) La amnistia fue impuesta en forma sorpresiva en
el Congreso Constituyente Democratico (CCD), sin
ningin debate y en "Sesiones Complementarias” no
contempladas en su Reglamento.

h) La amnistia es una institucion que otorga el olvido a las
personas procesadas y condenadas por delitos politicos,
la aplicacion de ésta a personas que han cometido delitos
comunes, constituye una absoluta desnaturalizacion,
y negacién del contenido histérico y doctrinario de la
institucion.

i) El establecimiento, por medio de la ley, del derecho
de amnistia a personas cuya responsabilidad ha sido
demostrada en actos delictivos contra la vida, la integridad
fisica, y contra el patrimonio de las personas, contraria
la Constitucién por cuanto esta norma fundamental
protege estos bienes juridicos que han sido lesionados y
transgredidos justamente por los beneficiados por aquel
derecho.

j) El Estado no puede otorgar este beneficio a personas
que han cometido delitos comunes graves, porque en
este caso no es el Estado el agraviado, sino las personas
particulares, la sociedad, y en este caso el Estado no
puede sustituirlas para ordenar el olvido de la ofensa o del
agravio, ni mucho menos disponer la renuncia al derecho
de indemnizacién por el dafio.

3. La demanda de inconstitucionalidad respecto de la
Ley N° 26492, se fundamenta, principalmente, en lo
siguiente:

a) El articulo 1° de la Ley N° 26492, distorsiona el sentido
y los limites de la interpretacion constitucional sefialados
en el articulo 102, inciso 1°, de la Constitucién, por cuanto
declara que la Ley de Amnistia no constituye interferencia
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional ni vulnera el
deber del Estado de respetar y garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, lo que implica imponer a priori
la certeza de su constitucionalidad, soslayando la funcién
del control de la constitucionalidad que recae en el Poder
Judicial y en el Tribunal Constitucional.

b) El articulo 2° de la Ley N° 26492, inconstitucionalmente
declara que la amnistia no es revisable en sede
jurisdiccional, lo que contraria el articulo 142 de la
Constitucién que solo ha previsto dos supuestos de
“irrevisabilidad” en sede judicial: de las resoluciones
emanadas del Jurado Nacional de Elecciones, en
materia electoral, y de las del Consejo Nacional de la
Magistratura, en materia de evaluacion y ratificacién de
los jueces. De esta manera, la norma pretende impedir
que el Poder Judicial enmiende la accion inconstitucional
del Congreso y anular el derecho a la efectiva tutela
jurisdiccional (derecho a la justicia).

c) El articulo 3° de la Ley N° 26492, impone
obligatoriamente a los jueces el acatamiento de la Ley
de Amnistia, lo que constituye una grave interferencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, y constrifie la
necesaria independencia y autonomia de la magistratura.

Este articulo amplia el margen de la concesion de la
amnistia, por cuanto dispone también comprender como
beneficiados de este derecho a todo el personal militar,
policial o civil comprometido con las violaciones de
derechos humanos, sin importar que este se encuentre
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0 no denunciado, investigado, procesado, encausado o
condenado.

Habiéndose realizado la vista de la causa, escuchado el
informe de la parte demandante, y con la presencia de los
siete Magistrados, realizado el debate de los argumentos,
que corren en autos, ha llegado el momento de sentenciar.

FUNDAMENTOS:
Teniendo en consideracion:

Primero: La amnistia es un derecho que el Congreso
ejerce en nombre de la sociedad a fin de aplicar el olvido
a ciertos tipos de delito, los cuales se tienen como hechos
no punibles, y se considera como nunca perpetrados;

Segundo: La respetabilidad de esta institucion ha
radicado en la precision conceptual que el Derecho le ha
otorgado a través de la historia, la logica y el lenguaje,
asi, el Diccionario de Legislacion Peruana de 1879,
contenia la indicacion que la amnistia implica “el olvido
general de los delitos cometidos contra el Estado”, y el
de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la define
"como el olvido de los delitos politicos, otorgado por la
ley ordinariamente a cuantos reos tengan posibilidades
andlogas entre si”; significados semdnticos que la
historia y practica constitucional republicana en el Pera
ha sequido, asi la Constitucion de 1867 prescribia como
atribucion del Congreso la concesion de amnistia en los
supuestos de juicios politicos, y la Constitucién de 1933
facultaba excepcionalmente al Poder Ejecutivo a conceder
el derecho de gracia respecto a los condenados por delitos
politico-sociales;

Tercero: Asimismo, la légica juridica presente en la
definicién de una institucién normada, no puede ser
distinta, ni negar el sentido l6gico formal, que la contiene,
tampoco puede negar el contenido histérico y doctrinario
presente en su definicion, por tanto, la amnistia a la que
se refiere la Constitucion peruana, no es una institucion
ajena, diferente y contraria a lo que la historia, la lengua
y el Derecho definen como tal, y no puede ejercerse
ilimitadamente y ddndole a la ley que la otorga contenidos
ajenos a la institucion en si;

Cuarto: Que si bien dictar amnistias es una facultad
exclusiva del Congreso, con base en la Constitucion,
ésta tiene que aplicarse en consonancia y coherencia
con el resto del ordenamiento constitucional, es decir,
la prerrogativa de dar una amnistia no es ni puede ser
absoluta;

Quinto: De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 36° de
la Ley 26435 Orgénica del Tribunal Constitucional, que
es una de las que han servido de base a la demanda, las
sentencias declaratorias de Inconstitucionalidad, en todo
o en parte, dejan sin efecto la norma impugnada desde el
dia siguiente a su publicacion;

Sexto: Fundamentalmente los demandantes en vista de
que ya han terminado la mayor parte de los efectos de los
actos amnistiados, basan su accion en la circunstancia, de
que segln afirman, con las leyes 26479 y 26492 se han

violado los derechos a la reparacion del dafio, a la verdad,
a la integridad fisica, y a la funcién tuitiva del Estado,
que son derechos fundamentales del Estado, establecidos
en nuestra Constitucién o por Convenios celebrados en
el Pert con otros Estados y que son plenamente vélidos;

Sétimo: Que en lo referente a los efectos de los hechos
que han sido objeto de la amnistia, dispuesta por las
leyes 26479 y 26492, la tercera disposicion transitoria
de la Ley 26435, Orgénica del Tribunal Constitucional,
que es una de las leyes en que se ha basado la demanda,
establece que el plazo para interponer la accion de
inconstitucionalidad comienza a contarse desde el dia en
que quede constituido el Tribunal, cuando las leyes en
otras normas con igual rango, fueran anteriores a aquella
fecha y no hubieran agotado sus efectos;

Octavo: Que, por otro lado, el articulo 40° de la
mencionada Ley 26435 establece que las sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad no permiten revivir
procesos fenecidos, en los que se haya hecho aplicacion
de las normas declaradas inconstitucionales.

Noveno: En lo referente al derecho a saber la verdad de
los hechos delictivos objeto de la amnistia, no es posible
realizar actos de cumplimiento en virtud de que los
articulos 4 y 6 de la Ley 26479 y articulos 1 y 3 de la Ley
26492 han prescrito que deben anularse los antecedentes
policiales, judiciales o penales, que pudieran registrarse
contra los amnistiados por la ley y que los hechos
o delitos comprendidos en la amnistia asi como los
sobreseimientos definitivos y las absoluciones, no son
susceptibles de investigacion o pesquisa quedando
todos los casos judiciales, en trdmite o en ejecucion,
archivados definitivamente; o sea que los efectos que
puedan conducir a la determinacion de la verdad de los
acontecimientos ya han quedado agotados.

Décimo: En el derecho de la integridad fisica de las
personas no puede considerarse que queden efectos
pendientes, por lo mismo que se ha expuesto en el
considerando anterior en lo que se refiere al articulo 1y 6
dela Ley 26471, y 3 de la Ley 26492 que concede amnistia
general al personal militar, judicial o civil cualquiera
que fuere su situacién militar, policial o funcional
correspondiente 'y que se encuentre denunciado,
investigado, encausado, procesado o condenado por
delitos comunes y militares, en los fueros comun o privativo
militar, respectivamente, por todos los hechos derivados u
originados con ocasién o como consecuencia, de la lucha
contra el terrorismo quedando todos los casos judiciales
en trdmite o en ejecucién archivados definitivamente.
Con las acciones derivadas de la aplicacion de esos
dispositivos, han quedado completamente agotados todos
los efectos derivados de esos actos delictivos, agregando
el articulo 3 de la Ley 26492, que la amnistia concedida es
de obligatoria aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales;

Décimo Primero: la funcién tuitiva del Estado, es una
atribucién que éste tiene en consideracion a sus funciones
frente a la nacionalidad y que se ejercen por los diferentes
poderes e instituciones publicas, dentro de su autonomia
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y de su campo de accién. En el caso que motiva esta
accion, esta funcion se proyecté en la obligacion que
tiene el Estado en reparar los daflos sufridos, en forma
subsidiaria, como se indica en el siguiente considerando.

Décimo Segundo: En lo que se refiere al derecho
de la reparacion civil el articulo 58° del Codigo de
Justicia Militar establece que la amnistia y el indulto
dejan subsistentes las acciones de reparacion civil, en
consecuencia, los que se sintieron agraviados por los
hechos delictivos objetos de la amnistia, pudieron hacer
valer su derecho a la debida reparacién civil contra
los autores de esos delitos o contra el Estado, por estar
obligado como consecuencia de su responsabilidad
subsidiaria, porque ha sido el Congreso el que ha
aprobado la amnistia, que es objeto de esta accién. Si
eventualmente quedaran algunos agraviados que no han
obtenido esa reparacion pueden hacerla valer ante las
autoridades competentes.

Décimo Tercero: Que habiendo quedado agotados todos
los efectos derivados de los actos delictuales objeto
de la amnistia prescrita por las leyes 26479 y 26492, el
Tribunal no tiene facultades para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de esas leyes.

Por estos fundamentos y en ejercicio de las atribuciones
que le confieren la Constitucion y su Ley Orgénica.

El Tribunal Constitucional,
FALLA:

Declarando improcedente la demanda de inconstitucio-
nalidad de las leyes 26479 y 26492, porque sus efectos
quedaron agotados antes del veinticuatro de junio de mil
novecientos noventa y seis, fecha en que se instal6 el Tri-
bunal, dejando a salvo el derecho que se menciona en el
fundamento numero doce; debiendo publicarse esta sen-
tencia en el diario oficial “El Peruano".

S.S.

NUGENT

ACOSTA SANCHEZ
AGUIRRE ROCA

DIAZ VALVERDE

REY TERRY
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO

Voto Singular del magistrado Manuel Aguirre Roca, en
la causa N° 013-96-I/TC, sobre las Leyes de Amnistia,
N°s. 26479 y 26492

No suscribo el fallo de autos, porque estimo contradictorio
-y lo digo con el debido respeto por la opinién ajena-
que se sostenga, en la parte que corre bajo el rubro
de Fundamentos del mismo, desde el pardgrafo
Primero hasta el Quinto -incluyendo ambos extremos-,
que la amnistfa cuestionada no concuerda con la
normatividad constitucional, y que, sin embargo, en el
fallo no se consigne tal conclusion, maxime si se tiene
presente que ello es, precisamente, lo que se pide en

la demanda. También considero contradictorio que en
el precitado fallo, de conformidad con su Fundamento
Sétimo, y reclaméndose de la Tercera Disposicion
Transitoria de la Ley N° 26435 (regla que no permite
la interposicién de demandas de inconstitucionalidad
contra leyes que hubiesen agotado todos sus efectos),
se declare, textualmente, “improcedente la demanda de
inconstitucionalidad de las leyes 26479 y 26492, porque
sus efectos quedaron agotados antes del veinticuatro de
junio de mil novecientos noventa y seis, fecha en que
se instald el Tribunal, dejando a salvo el derecho que se
menciona en el fundamento doce ... “; pues, a mi juicio,
es claro que, al reconocerse -en dicho fundamento doce-
que si quedaron -y atn quedan- a salvo los derechos a la
reparacion civil, se reconoce, ipso facto e ipso jure, que
todos los efectos de la amnistia no quedaron agotados
antes de la instalacion de este Tribunal -ni lo estdn
todavia-, y que, por tanto, tal como se sostiene en la
demanda, si procede que la sentencia de este Colegiado
se pronuncie, meridiana y concretamente, sobre si son,
0 1o, inconstitucionales los articulos impugnados de las
correspondientes leyes. En otras palabras, al admitirse
que quedan efectos no agotados, no puede decirse sin
entrar en ostensible contradiccién- que la demanda es
improcedente “porque los efectos ya se agotaron”.

Aparte de las razones precedentes, estimo que la Ley
26492, interpretativa de la N° 26479, si es, en sus tres
articulos -y tal como se demuestra en la demanda-
abiertamente inconstitucional, pues en ellos se pretende
desconocer y anular las facultades -que son no sélo
atribuciones sino también graves deberes- del llamado
“control constitucional difuso” que la actual Carta Magna,
en sus articulos 51°y 138°, sequndo pérrafo -concordantes
con el articulo 87° y complementarios de la Constitucion
de 1979, aplicable al caso- otorga a “todos los jueces"”,
y de los que, evidentemente, los jueces no pueden ser
privados sino por via de una reforma constitucional.

Respecto de los articulos 1°y 6° de la Ley N° 26479, que
es la que declara la amnistia, y como quiera que todos
sus efectos no quedaron agotados con el perdon otorgado
a los condenados, ni con el corte y el archivamiento de
los juicios en trdmite cuando entré ella en vigencia,
puesto que, sequn lo reconoce el propio fallo que motiva
este voto singular, subsistieron -y aun subsisten- los
derechos a la reparacion civil o indemnizacién, asi
como -agrego ahora, por mi mismo- los relacionados
con el conocimiento de la verdad y con la tutela juridica
correspondiente -tal como se demuestra en la demanda-,
procede también que este Tribunal se pronuncie sobre si
tal ley es 0 no, en sus articulos 1° y 6°, inconstitucional. Y
a este respecto, me remito, nuevamente, a los paragrafos
Primero al Quinto, de la parte titulada Fundamentos del
fallo que no comparto, asi como a los no menos sélidos
y convincentes que sustentan la demanda, y que no
han sido desvirtuados por el Congreso de la Republica,
Poder del Estado que, debidamente notificado con el
correspondiente “traslado”, y pese a haber designado a
su apoderado en la causa, no solo no contestd la demanda
sino que tampoco hizo uso de la palabra en ocasion de la
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vista ptiblica de la misma. Cabe sefialar, adicionalmente
-como muestra otro botoén- que entre los efectos no
agotados figura, sin duda alguna, el de denunciar a los
autores o sospechosos no comprendidos entre los autores
condenados y ya perdonados, y/o ya sobreseidos, pues
sin una investigacion judicial previa, no podra saberse si
ellos estan o no comprendidos en las leyes de amnistia,
y si los jueces deciden, o no, aplicar, respecto de tales
denunciados, el control constitucional difuso.

Discrepo radicalmente, por otro lado, de los criterios y
las conclusiones que aparecen en los pardgrafos Octavo,
Noveno y Décimo de los Fundamentos del fallo, puesto
que en ellos se produce una curiosa inversion argumental,
ya que, en efecto, en lugar de analizarse situaciones
concretas, para determinar, objetivamente, si -en el
mundo real- se han agotado, o no, los efectos de las leyes
impugnadas, respecto de los derechos a saber la verdad y
a la integridad fisica (incluyendo, obviamente, el derecho
a la vida), solo se expresa -sorprendentemente- que las
leyes impugnadas prohiben la bisqueda de la verdad y
el ejercicio de los derechos derivados de la proteccion
constitucional a la integridad fisica y a la vida (lo que
tampoco es exacto). En suma, se admite que se trata de
derechos cuyo ejercicio no ha sido agotado, pero se insiste
en que, por mérito de las leyes impugnadas, s6lo podrd
ejercerse, en el futuro, el derecho a la reparacion civil.
Se olvida, pues, que los “efectos agotados” no dependen
del tenor o texto de las leyes, sino de la aplicacién que
de ellas se haga o haya hecho. Asi, el perdon ya otorgado
a los condenados, a quienes se puso en libertad, y el
corte de los juicios y sobreseimiento de los expedientes,
son “efectos agotados"”, pero lo son porque realmente se
han producido, y no, evidentemente, porque las leyes
cuestionadas lo digan. En cambio, y por las mismas
razones, no estan agotados los efectos relacionados con
los derechos aun no ejercitados, como, por ejemplo, el
de formular denuncias, segun se explica en el parrafo

precedente, ni los relacionados con la averiguacion de la
verdad, ni menos los derivados de los derechos a la vida y
a la integridad fisica, ain no ejercitados, y que el mismo
fallo que motiva este voto singular reconoce, cuando
reconoce el derecho a la reparacion civil, pues tal derecho
emana del derecho a la vida y a la integridad fisica. Es
claro, pues, que los Fundamentos Octavo, Noveno y
Décimo comentados, confunden el plano juridico con
el plano real o histérico. Asi, si bien es cierto que con
el perdén ya otorgado -no con el futuro que pudiera
otorgarse- se ha agotado el correspondiente efecto, que
es el de borrar el delito; también lo es que, al contrario,
las leyes impugnadas no han borrado las muertes -pues
a nadie han resucitado- ni restaurado la integridad fisica
de las victimas, de modo dichas leyes no pueden haber
agotado los efectos vinculados con tales derechos.

En suma, no habiéndose agotado los efectos de la
leyes impugnadas, este Tribunal es competente para
pronunciarse sobre las preces y pretensiones de la
demanda, y, estando probada la inconstitucionalidad
de los articulos 1° y 6° de la Ley N° 26479, asi como la
de los Unicos tres de la Ley 26492, mi voto es porque
se declare fundada la demanda e inconstitucionales
tales dispositivos, a fin de que, respecto de los efectos
no agotados, puedan ejercerse los correspondientes
derechos, entre los que se encuentran, segun se
ha sefalado, los derechos a formular denuncias, al
conocimiento de la verdad, y a los derivados de los
derechos a la vida y a la integridad fisica, tales como los
correspondientes, precisamente, a la reparacion civil -que
el propio fallo que no suscribo reconoce- sin que nada de
ello pueda afectar o limitar los perdones ya otorgados, los
sobreseimientos judiciales ya dispuestos, y la anulacion
de los antecedes judiciales pues, respecto de ellos, los
efectos de las normas impugnadas, si han sido agotados.

MANUEL AGUIRRE ROCA
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Exp. N° 0014-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por 30 Congresistas de la Republica. Se confirma la constitucionalidad
de la Ley N.° 26530, Ley referida a los métodos de planificacion
familiar].

Fecha de Resolucion: 28 de abril de 1997
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 31 de mayo de 1997

Resumen: E1 31 de mayo de 1997 se publica la sentencia recaida en el Expediente N° 0014-
1996-AI/TC, en el cual se demanda la inconstitucionalidad de la Ley N° 26530, que modifica
el articulo VI del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N° 346, Ley de Politica Nacional
de Poblacion, estableciéndose que “la Politica Nacional de Poblacién excluye el aborto como
método de planificacion familiar (...)".

Siendo que el texto original del articulo VI del TP. del D. Legislativo N° 346 era el siguiente:
“La Politica Nacional de Poblacién excluye el aborto y a la esterilizacion como métodos de
planificacion familiar”, los demandantes alegaron que con la referida modificacion se incluia a
la esterilizacién quirtrgica entre los métodos de planificacién familiar autorizados, violandose
con ello derechos fundamentales de la persona consagrados en la Constitucion.

Al respecto el Tribunal Constitucional consideré que la norma cuestionada no legaliza,
expresamente, la esterilizaciéon quirurgica como método de planificacién familiar y que el
concepto de planificacién familiar, debe ser entendido dentro del marco de referencia de la
propia ley que la regula, es decir, como un programa familiar libremente acordado por la
pareja que tiene por objeto "la libre determinacion del nimero de sus hijos" (articulo IV, inc
2°) y "asegurar la decision libre, informada y responsable de las personas y las parejas sobre el
numero y espaciamiento de los nacimientos"” (articulo 2°). Que, por tanto, las esterilizaciones
quirurgicas no pueden estar comprendidas dentro del elenco de métodos de planificacién
familiar, dado que se trata de procedimientos que privan, en muchos casos de modo irreversible,
la capacidad de procrear, y, por tanto, la de programar y/o esparcir los nacimientos, como lo
establece el D. Legislativo N° 346.

En tal sentido, el Tribunal declara improcedente la demanda por pretenderse con ella la
derogacion de un precepto legal que, a su juicio, no existe, dado que el articulo VI no autoriza
el uso de la esterilizacién quirtrgica irreversible como método de planificacién familiar.

Temas Claves: Derecho a la integridad fisica - derecho ala libertad individual - esterilizacion
quirurgica irreversible - métodos de planificacion familiar.
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S-330

Que, si bien es cierto que la intencion del legislador
aporta luces para interpretar leyes oscuras o ambiguas,
también lo es que, una vez promulgada, la ley se
independiza de las intenciones, tantas veces imprecisas
y hasta equivocas, de sus autores, y cobra vida
autonoma; que la ley impugnada en estos autos, aunque,
de un lado, modifica otra que prohibia, como método de
planificacion familiar, el aborto y la esterilizacion, y lo
hace suprimiendo la prohibicion de la esterilizacion; de
otro, al modificar el texto de la norma precedente, no
incluye, expresamente, como método de planificacion
familiar permitido, la esterilizacion; ...

Exp. N° 014-96-1/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los veintiocho dias del mes de abril de
mil novecientos noventa y siete, reunido el Tribunal
Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la
asistencia de los sefores:

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, por
mayoria, con los fundamentos de voto del magistrado
José Garcia Marcelo, y el voto singular de la magistrada
Delia Revoredo de Mur:

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por treinta
(30) sefiores congresistas contra la Ley N° 26530.

ANTECEDENTES:

Con fecha seis de diciembre de mil novecientos
noventa y seis, los demandantes interponen accién de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 26530.

Sostienen, en su demanda, que la tUnica finalidad de
la ley impugnada es modificar el articulo VI del Titulo
Preliminar del Decreto Legislativo N° 346 (Ley de Politica
Nacional de la Poblacion), y que, con esta modificacion,
se incluye a la esterilizacién quirtrgica entre los métodos
de planificacion familiar autorizados, violandose
derechos fundamentales del hombre, consagrados en la
Carta Magna, como lo son: a) el recogido en el articulo
2°, inciso 1) de la Constitucion, ya que -expresan- “...
la esterilizacion estd considerada por la més autorizada
doctrina juridica como una lesién a la integridad fisica,
pues supone una intervencion quirirgica que elimina
una funcién primordial del ser humano, como es la de
procrear .."; agregando que “.. provoca incapacidad
fisioldgica permanente, y, en muchos casos, irreversible,

lo que no concuerda con la naturaleza temporal de los
métodos anticonceptivos..."; y b) el que protege la
libertad individual, aduciendo que ésta, “... en cuanto
al poder de decision de que estd dotando el ser humano,
puede determinar la planificacién de la familia y no
tener hijos durante un tiempo -para lo cual usa métodos
anticonceptivos- pero puede, también, optar en algin
otro momento del decurso existencial, procreatlos..."; y
afladiendo que “... en esto consiste la libertad a la cual
se refiere nuestra Carta Constitucional y los convenios
y Pactos Internacionales citados, que son ley en nuestro
pais". Complementan su pensamiento diciendo que “... la
esterilizacion significa abdicar de la libertad ... en lo que
respecta a la procreacion ...", y también “... desconoce el
derecho a perpetuarse de la especie humana".

En su calidad de apoderado del demandado, se apersona
el congresista Ricardo Marcenaro Frers, y, al absolver el
traslado, subraya, entre otras cosas, lo siguiente:

1.- Que, con el fin de incorporar a nuestra legislacion los
procedimientos quirtrgicos, el Presidente de la Reptiblica
propuso modificar el articulo VI del Titulo preliminar del
Decreto Legislativo N° 346.

2.- Que la Comisién de Salud, Poblacién y Familia del
Congreso, estudi6 el proyecto con la opinién calificada
del Colegio Médico del Pert; y que, concluido el estudio,
se presentaron dos dictdmenes, uno a favor, firmado por
la mayoria, y otro en contra, firmado por uno sélo de sus
integrantes.

3.- Que, puesto a consideracion del Pleno, se aprobod
el texto, logrdndose el consenso, sobre todo por la
incorporacion de un pérrafo "in fine", destinado a
garantizar que la adopcién de métodos de planificacion
familiar se base en el libre ejercicio de la voluntad, sin
que medien estimulos ni recompensas.

4.- En cuanto a los fundamentos, sostuvo que el hombre
es un ser libre en esencia y que puede conformarse con
su capacidad o rebelarse frente a ella, asi como elegir un
proyecto de vida dentro del bien comtn, ya sea por causas
de orden sanitario (enfermedades congénitas) o de orden
personal (planificacion familiar).

5.- Entre sus principales argumentos, destaco, también,
el de que el uso de procedimientos quirtrgicos responde
a exigencias y circunstancias de la vida real, asi como
a la necesidad de "... ampliar los efectos de la Politica
Nacional de Poblacién, para lograr més elevados indices
de desarrollo poblacional ...".

Producidos los informes orales con fecha trece de marzo
de mil novecientos noventisiete, la causa quedo al voto.

FUNDAMENTOS:

Considerando: Que, si bien es cierto que la intencién
del legislador aporta luces para interpretar leyes oscuras
o ambiguas, también lo es que, una vez promulgada,
la ley se independiza de las intenciones, tantas veces
imprecisas y hasta equivocas, de sus autores, y cobra
vida auténoma; que la ley impugnada en estos autos,
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aunque, de un lado, modifica otra que prohibia,
como método de planificacion familiar, el aborto y la
esterilizacion, y lo hace suprimiendo la prohibicion de la
esterilizacion; de otro, al modificar el texto de la norma
precedente, no incluye, expresamente, como método de
planificacién familiar permitido, la esterilizacion; Que,
en este sentido, independientemente de cudles hayan
sido las intenciones del legislador, la norma atacada
no legaliza, expresamente, la esterilizacion quirirgica
-que es la impugnada y debatida en estos autos- como
método de planificacién familiar; Que, por otro lado, si
ha de entenderse el concepto de planificacion familiar
en el marco de referencia de la propia ley que la regula,
vale decir, de la Ley de Politica Nacional de Poblacién
(Decreto Legislativo N° 346) -cuyo actual articulo VI
constituye la materia de la presente controversia-, habrd
que entenderlo como un programa familiar; libremente
acordado por la pareja, que tiene por objeto, “... la libre
determinacion del nimero de sus hijos" (articulo IV,
inciso 2°), y "... asegurar la decision libre, informada y
responsable de las personas y las parejas sobre el nimero
y espaciamiento de los nacimientos ..." (articulo 2° del
Titulo I de la misma); Que, entendido asi el concepto
de planificacion familiar, los métodos que, como el de la
esterilizacién quirdrgica, impiden la programacion y el
espaciamiento de los nacimientos, puesto que los hacen
imposibles, no pueden considerarse como comprendidos
en el elenco de los de “planificacion familiar”, dado que
se trata de procedimientos que privan -en muchos casos
de modo irreversible- de la capacidad de procrear, y, por
tanto, de la de programar y/o espaciar los nacimientos;
Que, vistas asi las cosas, lo que la modificacion
introducida por la Ley N° 26530 ha hecho, al eliminar,
del primitivo articulo VI del Decreto Legislativo N° 346,
la prohibicién del método de la esterilizacion, es enfatizar
la prohibicion radical del aborto, dejando a criterio de la
pareja el derecho de decidir, con entera libertad, respecto
de la utilizacién de los deméds métodos anticonceptivos
que, en cada circunstancia, puedan ser considerados en
el catélogo de los de planificacion familiar, es decir, como
medios destinados a programar el nimero de nacimientos
y la forma de espaciarlos; Que, dado el estado actual de los
conocimientos y de la tecnologia médica- la esterilizacion
quirtrgica -por lo general irreversible- no parece ser
un método, habida cuenta del sentido y tenor de la
legislacién nacional, arriba glosados, de planificacién
familiar; Que, en consecuencia, y entendido de este modo
el sentido del actual articulo VI del Decreto Legislativo N°
346, la demanda parece improcedente, pues pretenderia
la derogacién, por inconstitucional, de un dispositivo
legal que, en ultimo y andlisis, no existe, dado que el
vigente articulo VI impugnado -segun la interpretacion
expuesta lineas arriba-, no autoriza el uso, como método
de planificacion familiar, de la esterilizacién quirdrgica,
procedimiento que, en cambio, puede resultar aceptable
en otras circunstancias, como, por ejemplo, las de orden
médico o terapéutico, en cuyo caso las responsabilidades
correspondientes -asi como las atenuantes y la eximentes
de antijuridicidad- quedarian sujetas a los preceptos
generales y especiales, de nuestro ordenamiento juridico.

FALLA:

Declarando -dentro de la interpretacion precedente que
no considera. la “esterilizacién quirtrgica irreversible"”,
como método de planificacion familiar, ni, por tanto,
autorizado por la ley impugnada-, improcedente la
demanda, por pretenderse en ella la derogacion de un
precepto legal que, a juicio de este Tribunal, no existe.

S.S.

NUGENT

ACOSTA SANCHEZ
AGUIRRE ROCA
DIAZ VALVERDE
REY TERRY

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

Nuestro voto, en la Accién de Inconstitucionalidad
contra la Ley 26530, que modifica el articulo VI del
Titulo Preliminar del Decreto Legislativo 346°, Ley de
Politica Nacional de Poblacién, si bien concuerda en
lo sustancial con la parte resolutiva de la sentencia,
disiente, parcialmente, de los fundamentos esgrimidos
por nuestros Colegas, pues, a nuestro juicio, si bien
la pretension de los actores debe (como en efecto
se hace) declararse improcedente; sin embargo, los
fundamentos juridicos que la sustentan, y que aparecen
alli formulados, de un lado, parten de un supuesto,
que no solamente desconoce los supuestos dogmaticos
angulares conforme a los cuales se ha edificado todo
el Derecho Publico, y muy especialmente el Derecho
Constitucional, sino que, adicionalmente, traslucen un
peligroso precedente en materia de proteccién de los
derechos que la Constitucion le ha confiado, en ultima
instancia, ejercer a este Colegiado. Y, de otro lado, como
consecuencia de lo anterior, porque creemos que existen
razones de mayor envergadura, que aqui intentaremos
esbozar, las que permiten arribar a una opcién (que
compartimos y hacemos nuestra) como la expresada en
el Fallo de la sentencia, para rechazar una interpretacion
del precepto impugnado, en el sentido de que por su
virtud se pueda haber legalizado la esterilizacion como
método de planificacién familiar. Estas razones, de
cuyas consecuencias hasta aqui hemos abordado, son las
siguientes:

1. En primer lugar, hemos de ratificar nuestra radical
discrepancia en torno a los dos primeros fundamentos
de la sentencia expedida por nuestros Colegas en
mayoria, por mérito de los cuales se entiende que,
porque el precepto impugnado de inconstitucional “no
incluye, expresamente la esterilizacion como método
de planificacién familiar, entonces, simplemente no
se habria legalizado la esterilizacién quirtrgica, y ello
muy a pesar de cuales hayan sido las intenciones del
legislador.
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Pues bien, nosotros pensamos precisamente lo contrario.
Al haber el Legislador ordinario suprimido la prohibicién
expresa de la figura de la esterilizacién como un método
proscrito en materia de planificacién familiar, lo que en
realidad ha hecho, es tornarla en una conducta permisiva,
y, por tanto, habilitada como método al que las personas
puedan acudir, so pretexto de planificar libremente el
numero de hijos que desean tener.

2. Y ello es asi, porque, como aludiamos al principio,
en materia de derechos y libertades constitucionales,
no rige el principio de que las personas solo se
encuentran autorizadas a realizar aquellas conductas
que "expresamente” la ley autoriza, principio que, dicho
sea de paso, si opera por el contrario en el ambito de las
atribuciones o competencias asignadas a los drganos
estatales; sino, precisamente, a la inversa: El que nadie
estd obligado de no hacer lo que la ley no prohibe, como
se trasluce del sabio pardgrafo a) del inciso 24° del
articulo 2 de nuestra Constitucion.

3. El que el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley
de Politica Nacional, modificado por la Ley 26530, haya
suprimido la prohibicién expresa de comprenderse como
proscrita la esterilizacion de los métodos de planificacion
familiar, cualquiera hubiera sido la real o presunta
intencion del legislador, 1o que finalmente ha ocasionado
es que ella, a la luz de dicho precepto, efectivamente se
encuentre autorizada, muy independientemente de que
se encuentre o no expresamente formulada.

Partir del supuesto contrario, como parece traslucir de
la sentencia en mayoria, esto es, que las personas se
encuentran solo autorizadas a realizar todo aquello que
se encuentra permitido por la ley, es voltear los supuestos
légicos y legitimizadores del Estado Democratico de
Derecho, que tiene en el respeto de la dignidad de la
persona humana el primero y més radical de sus principios
juridicos; promoviendo, sin proponérselo sequramente, una
técnica juridica por la cual los derechos sélo han de valer
en el dmbito de lo que las leyes indiquen, y no al contrario,
que es propio de ese Estado Democratico que nuestros
antepasados nos legaron, en el que las leyes sélo valen en
la medida que respeten los derechos fundamentales.

4. Ahora bien, el que la Ley 26530, prima facie, permita
(al no encontrarse prohibida) utilizar la esterilizacion
como método de control de la natalidad, deberia llevar
a este Colegiado a evaluar si aquella permision tacita se
compadece o no con el derecho a la integridad corporal,
que el inciso 1° del articulo 2 de la Constitucién reconoce
como derecho fundamental de toda persona. Dicho en
otras palabras, a evaluar si a la luz de la finalidad que se
persigue con aquella opcién interpretativa de la norma,
la técnica de esterilizacion aparece como la medida mas
idénea y proporcional para la consecucion de los fines
que se propone alcanzar.

5. En ese sentido, siempre a nuestro juicio, las finalidades
que con la permision de la esterilizacién se pretende
conseguir, a saber, pueden ser: a) El permitir que las
parejas, en forma voluntaria y libre, decidan optar por

tener el nimero de hijos que quisieran tener. b) El mejorar
las condiciones materiales de vida, personal y familiar,
en el afdn de alcanzar el mayor bienestar, de quienes
aparezcan como potenciales individuos susceptibles
de someterse a la esterilizacion, y, ¢) La intencion del
Estado de establecer una politica nacional de poblacion
destinada no sélo a promover las condiciones materiales
de bienestar de los individuos, sino, ademds, el de frenar
o0 amenguar el incremento de la densidad poblacional.

6. Como no parece encontrar adecuacion constitucional
esta Ultima finalidad esgrimida, pues, que el Estado
peruano tenga interés por establecer en forma genérica
una politica nacional de poblacién, si bien es una
aspiracion o el planeamiento de una meta cuya legitimidad
constitucional no parece encontrarse en entredicho
con la Constitucion, sin embargo, no sucede lo mismo
si dentro de tal opcién genérica, éste ha de promover
técnicas y métodos refiidos con el sistema de valores que
la Constitucién ha materializado con el reconocimiento
de los derechos fundamentales. Excepcion hecha de la
técnica de la esterilizacion, a la que un poco mas adelante
hemos de prestar toda nuestra atencion, la promocion de
una politica destinada a frenar o reducir el incremento de
la densidad poblacional in genere, supondria no sélo el
avasallamiento de esos derechos fundamentales, sino que
inclusive, supondria una opcién interpretativa que abriria
las puertas para la perversion del propio ordenamiento
constitucional, como la historia (aunque no es fuente
formal del derecho) se ha encargado de demostrar.

7. Como aquella finalidad no puede ser una opcion que se
adecue a nuestra Constitucién axiologica, resta entonces
por advertir si para alcanzar las otras dos opciones a las
que se ha hecho referencia, la técnica de la esterilizacion
que se promueve aparece como un medio proporcional en
la consecucién de esos fines.

Y ya en este orden de consideraciones, no tenemos ningin
reparo en advertir que la promocién de la esterilizacion
por el Estado peruano no se presenta como un medio
proporcionalmente adecuado para la consecucion de
aquellos fines: En primer lugar porque al provocar la
esterilizacién quirdrgica una incapacidad fisiologica
permanente e irreversible en la potencia reproductora
del ser humano, ese fin que se persigue obtener, que es
la libertad para determinar el nimero de hijos que se
quisiere tener, apareceria, paradojalmente, trastocada
y en entredicho con ella misma, pues s6lo se brindaria
a las personas la libertad de someterse a una practica
esterilizadora por esta Unica vez, sin posibilidad de que,
en un cambio de opcion, el individuo también libremente
decida incrementar su prole.

La libertad de eleccién de una técnica como la esteriliza-
cion, gozando de cobertura en el dmbito de la libertad in-
dividual, como es l6gico suponer, también supone la liber-
tad de determinar una opcién diametralmente contraria a
la originalmente decidida, y como consecuencia de ello,
el que, cuando menos, el individuo pueda encontrarse en
el estado anterior a la materializacion de aquella eleccién
tomada. Como no se puede alcanzar tal finalidad, el me-
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dio que se busca promover aparece a la luz de nuestro
ordenamiento constitucional, como excesivamente des-
proporcionado, y en tal virtud, como una opcién interpre-
tativa inconstitucional.

8. Asimismo, creemos que tampoco la promocién de
la esterilizacion se adecta a aquella otra finalidad que
podria traslucirse, y de la que hemos hecho referencia: nos
estamos refiriendo a la finalidad de mejorar las condiciones
materiales de vida personal y familiar del individuo, ya
que aquella busqueda del bienestar se promoveria a
costa de la eliminacion de una funcién primordial del ser
humano, de manera radical e irreversible, alterandose de
ese modo el contenido esencial del derecho a la integridad
personal, que en su dimension fisica sélo tolera que se
genere una disminucién permanente e irreversible de
una funcion de un 6rgano del cuerpo humano, si con ello
se busca evitar un riesgo inminente y grave para ese valor
superior y primario, que es la vida humana.

9. En definitiva, no estamos frente a la promocion de una
técnica que, a la luz de la Constitucion, aparezca como
proporcionalmente adecuada a los fines que, con su
permision, se persigue obtener. Mas aun, si con un poco
mas de esfuerzo y audacia, por medio de la radicalizacion
de la educacion en este aspecto, el Estado se encuentra
en la capacidad de poder alcanzar los mismos resultados,
sin necesidad de apelar a la promocién de técnicas
que, pudiendo lograr los mismos efectos, sin embargo,
aparecen como notoriamente transgresores de derechos
de primera y capital importancia.

10. Ahora bien, y sin perjuicio de compartir los otros
argumentos esbozados por nuestros Colegas en tomo a
la propia esterilizacion, ello no llega sin embargo a que
este Colegiado se pronuncie por la inconstitucionalidad
de la norma, como también se recuerda alli mismo. No
obstante ello, nos parece que existe una razon adicional
que siendo complementaria es, ademds, concurrente
con la ya formulada en la parte considerativa de la
sentencia. Y ésa es que, si dicho precepto, prima facie,
promueve la esterilizacién en base al principio de que
se puede hacer todo lo que no esta prohibido (y no al
revés), este Colegiado no debe nunca perder de vista
que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley,
es siempre la Ultima ratio a la que debe de acudir. Mas
aun si, como acontece en el caso de autos, y siguiendo
una practica que por lo demds es generalizada de todos
los tribunales constitucionales, este Colegiado encuentra
espacio para desechar por inconstitucionales probables
versiones interpretativas de una norma, sin que ello
repercuta en la ley o precepto legal mismo.

11. Dicho de otra forma, si este Colegiado puede encontrar
en una norma al menos una opcién interpretativa del
precepto legal que no rifia con la Constitucion, este se
encuentra en la facultad, como efectivamente este mismo
Tribunal ha hecho en anteriores ocasiones, de no acudir
a adoptar una postura tan radical y de extraordinarias
consecuencias juridicas y politicas en la vida social, como
constituye, en efecto, la expulsion de una norma legal por
inconstitucional del ordenamiento juridico.

Y creemos firmemente que ello es perfectamente posible y
aplicable al caso de autos, porque si en linea de principio
la ley impugnada habilitaria la esterilizacion como
método de control de natalidad (?), también es verdad que
por la autoridad de la que gozan las sentencias de este
Colegiado, en su parte resolutiva se puede perfectamente
desdefiar opciones interpretativas inconstitucionales,
sin que ello implique la arrogacién pretoriana de este
Supremo Intérprete de la Constitucion de facultades
legislativas con las que no - cuenta, ni se encuentra, en lo
mds remoto, autorizado a ejercer.

SS.
GARCIA MARCELO

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA DELIA
REVOREDO DE MUR, EN LA CAUSA N° 014-96-I/TC

Considerando:

Que la ley impugnada modifico la Ley de Planificacion
Familiar en su articulo VI, que prohibia la esterilizacion
como método de planificacién familiar, suprimiéndose
en el nuevo texto tal prohibicién; Que el hecho de no
incluir en su texto literal la autorizacién expresa de la
esterilizacion, no debe interpretarse como que la prohibe,
pues es principio juridico que lo no esta prohibido esta
tacitamente permitido; Que, ademas, el intérprete de una
norma juridica no debe privilegiar uno sélo de los métodos
interpretativos -en este caso el del texto literal- y descartar
a los demas, entre éstos, a la ratio legis o intencién del
legislador y a la finalidad de la norma; Que en el caso de
la norma impugnada, la intencién del legislador aparece
clara: suprimir la prohibicién de la esterilizacion como
método de planificacién familiar; es decir, permitirla,
para evitar que vengan al mundo nifios sin oportunidades
basicas de sobrevivir, de crecer y desarrollarse con la
dignidad inherente a todo ser humano; y en proteccion
a las familias pobres y a la excesiva poblacién peruana
frente a los pocos recursos disponibles para atenderla;
Que si bien la Ley de Politica Nacional de Poblacion en
sus articulos IV, inciso 2) y 2 del Titulo I de la misma,
indica que la "planificacién” familiar consiste en la libre
determinacion del numero de hijos y el espaciamiento
de los nacimientos resulta obvio que esta planificacién
también incluye la posibilidad de optar por no tener
ningn hijo o por no tener mas hijos que los que ya
tienen, y que no se refiere, Unicamente, al caso de tener
varios hijos espaciados debidamente como opinan mis
colegas. La primera decisién que plantea la planificacion
familiar es procrear o no procrear; y luego, la de seguir
teniendo o dejar de tener mas hijos. No podemos negar
que también “planifica”, la pareja que decide que le basta
con 8 hijos y que no desea uno mas. Dentro de esta Optica,
la esterilizacion es un método de planificacion familiar,
por el cual se viabiliza la opcion de impedir la procreacion
de hijos. En sintesis, opino, que la ley impugnada, al
suprimir la prohibicién de la ley anterior respecto a la
esterilizacion, incluye a la esterilizacion quirtirgica entre
los métodos de planificacion familiar autorizados.
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Que, en vista de la interpretacion precedente, debe
analizarse si la ley impugnada contraria o no la
Constitucion; Que es deber del Estado proteger a la
familia y crear el ambiente necesario para su cabal
desarrollo y para el desarrollo de la sociedad, en todos
sus niveles socio-econémicos; Es una realidad innegable
que en vastas zonas de nuestro pais, existen numerosas
familias que viven en condiciones de extrema pobreza:
las necesidades de los hijos exceden en mucho la
capacidad econdmica de los progenitores, lo que no sélo
incide en carencia de alimentos, vivienda, educacion y
desarrollo personal de la prole, derechos consagrados
en nuestra Constitucion, sino en el deterioro de valores
éticos y en comportamientos antisociales que influyen
negativamente en toda la sociedad peruana; Que, desde
esta perspectiva, resulta dificil al Estado procurar a
cada uno de los individuos adultos que conforman esa
poblacién indigente, métodos anticonceptivos suficientes
-distintos a la esterilizacion- para prevenir, en todos los

casos, embarazos no deseados; que aun cuando el Estado
pudiera facilitar a cada persona el acceso oportuno,
gratuito y permanente a otros métodos anticonceptivos,
el bajo nivel de educacién que tienen grandes sectores
de la poblacién peruana, no garantizaria un control
efectivo -atin querido por ellos- de los embarazos; Que,
en respeto al libre ejercicio de la voluntad personal y sin
que medien estimulos o recompensas materiales, tal como
lo condiciona la norma impugnada y, principalmente,
por los fundamentos del sacerdote jesuita Juan Julio
Wicht, que aparecen en su ponencia “Aspectos Eticos de
la Esterilizacion en el Pertt Actual” del 23 de Mayo de
1988, que obra a fojas 42 a 55 de estos autos, y en especial
por los argumentos referidos a la persona individual, a la
mujer peruana, a las familias y a la sociedad de nuestro
pais vertidos a fojas 49 a 53, y en defensa de la paternidad
responsable, con el propésito de lograr un Perti més justo
y humano, mi voto es por declarar infundada la demanda.

DELIA REVOREDO MARSANO
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Exp. N° 0018-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por la Defensoria del Pueblo. Se declara la inconstitucionalidad de la
sevicia y conducta deshonrosa como causales de divorcio].

Fecha de Resolucion: 29 de abril de 1997
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 13 de mayo de 1997

Resumen: En el presente fallo, el Tribunal Constitucional (TC) resolvio la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo contra el articulo 337° del Codigo
Civil, que establecia 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”, por
violar el derecho a la igualdad.

Al respecto, el Tribunal senal6 que, si bien la finalidad de la conservacién del matrimonio
que contiene el articulo 337° del Cédigo Civil es legitima, no debe preferirse ni sacrificarse para la
consecucion de ésta, otras finalidades también legitimas y constitucionales, referidas a la defensa
y al desarrollo de la persona humana como tal, pues, a juicio del Tribunal, los derechos humanos
citados tienen mayor contenido valorativo y constituyen finalidades mads altas y primordiales
que la conservacién del matrimonio. Por tanto, declaré inconstitucional el hecho que la sevicia
y la conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en comun, sean apreciadas por el juez
teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges.

Asimismo, respecto de la causal de injuria grave, el TC opiné que la “gravedad” como
condicién para que la injuria se convierta en causal de separaciéon 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 educacion, costumbres o conductas de la persona y de la pareja. Por tanto,
el juez deberd investigar si el hecho presuntamente injurioso hirié gravemente el honor interno
del demandante, de manera tal que ocasione la separacion de cuerpos o el divorcio.

Temas Claves: Derecho a la dignidad personal - derecho a la igualdad - derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral - derecho a una vida tranquila y en paz - derecho al honor
y a la buena reputacién - divorcio - injuria grave - separacion de cuerpos - sevicia - vinculo
matrimonial - violencia contra la mujer - violencia fisica y psicoldgica.

S-331

.., el derecho personal a la integridad fisica, siquica y
moral, el derecho al honor, a la dignidad personal y a la
buena reputacion, el derecho a una vida tranquila y en
paz y el derecho a la igualdad entre los seres humanos,
son valores mas altos, constitucionalmente, que la
finalidad legitima de preservar el vinculo matrimonial.

Exp. N° 018-96-1/TC
Lima

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de abril de mil novecientos
noventa y siete, reunido el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
sefiores 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.

ASUNTO:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Defensor del Pueblo, don Jorge Vicente Santisteban
de Noriega, contra el articulo 337° del Cédigo Civil,
promulgado mediante el Decreto Legislativo N° 295.
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ANTECEDENTES:

Admitida a trdmite con fecha 03 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 nombrd como apoderado del
Congreso al sefior Congresista, don Jorge Mufiz Zichez,
ante este Tribunal.

1. LADEMANDA

La demanda de inconstitucionalidad se interpone contra
el articulo 337° del Cédigo 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, lo siguiente:

a) El articulo 337° del Codigo Civil de 1984, viola el
derecho fundamental a la igualdad ante la ley.

Este derecho esta reconocido en el articulo 2, inciso 2), de
la Constitucién de 1993, asi como también esta previsto
en el articulo 26° del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y en el articulo 24° de la Convencidn de
Derechos Humanos.

Aplicando el test de razonabilidad al articulo 337°, se
concluye que éste es discriminatorio, por las siguientes
razones: a) El citado articulo coloca a las personas de
escasa educacién o de pocos recursos economicos en
una situacion de desventaja en relacién con aquellas
personas que si poseen estudios o una buena posicion
econdmica; b) Si bien la finalidad de preservar el vinculo
matrimonial es legitima, la regulacion restrictiva del
divorcio en el Cédigo Civil vigente es una muestra de
que existen otros 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 reputacion
son mds importantes que la preservacion del vinculo
matrimonial; d) No se explica por qué la conducta de
ambos conyuges debe apreciarse solo en las tres causales
aludidas en el articulo 337° y no en las otras, a no ser que
se pretenda mantener diferenciaciones historicamente
muy arraigadas, y que han situado a vastos sectores de
la poblacion en una posicién 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 v fisica.

La violencia contra la mujer, en cualquiera de sus formas,
constituye una violacion de los derechos humanos,
especialmente del derecho a la vida y a la integridad
fisica, psiquica y moral, recogido en el articulo 2°, inciso
1) de la Constitucion Politica del Pert.

Elderecho 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 Convencion Americana

de los Derechos Humanos, norma que reconoce también,
en su articulo 5°, el derecho a la integridad personal.

La norma impugnada que sefiala que la violencia fisica
y psicoldgica 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 instruccién 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 comin.

La doctrina ha definido el honor como el sentimiento de
autoestima, la apreciacion positiva que la persona tiene
de si misma y de su actuacion. La reputacion es la cara
opuesta, porque es la buena idea que los demas 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 entiende por qué la valoracion de la injuria grave
dependa de la condicién social de los conyuges. Ante
idénticos insultos una persona de escasa educacion puede
sentirse tan ultrajada como un profesional adinerado. El
derecho constitucional al honor y a la buena reputacion
debe protegerse al margen de la instruccion de la persona
y del estrato social al que pertenezca.

La Constitucion de 1993 reconoce el derecho fundamental
al honor y la buena reputacién en su articulo 2°, inciso
7). Este derecho se encuentra también reconocido en el
articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 11° de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos.

d) El articulo 337° del Cédigo Civil de 1984, viola los
derechos fundamentales a la paz, a la tranquilidad
y a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida.

La aplicacion del articulo 337° del Codigo Civil trae como
consecuencia que aquellas personas cuyas demandas de
separacion de cuerpos o de divorcio sean desestimadas
en atencién a su educacion y costumbre, continien
soportando hechos de violencia, agravios y deshonor, que
vulneran el derecho reconocido en el articulo 2°, inciso
22, de la Constitucion Politica del Pert.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Absolviendo el tramite de contestacion de la demanda, el
Congreso, a través de su apoderado, el sefior Congresista
Jorge Muiiz Sichez, la niega y contradice en todas sus
partes, principalmente, por los siguientes fundamentos:

a) El articulo 337° del Cédigo Civil no viola el derecho a
la igualdad ante la ley.
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El primer deber de proteccion que tiene el Estado recae
en la familia, por eso es que en el articulo 337° del Cédigo
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 solo las reconoce, lo que
equivale a decir que la sociedad tiene base en ellos por lo
que estan investidos de proteccién y conservacion.

El articulo 337° del Cédigo Civil no viola el derecho a la
igualdad ante la ley. Basa su fundamento en lo sefialado
por el constitucionalista José Coloma Marquina, el
cual manifiesta que el Tribunal constitucional espafiol
ha dividido en dos areas la proteccion al principio de
igualdad, desigualdad en la ley y desigualdad en la
aplicacion de la ley. Continta 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
justificacion también objetiva y razonable, debiendo
haber una relacién de proporcionalidad entre medios y
fin...".

Es distinto el caso de la desigualdad en la aplicacién
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 sindnima para el
Tribunal Constitucional espafiol, 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 aplicacion de la norma al caso
concreto; asi seran razonables las subnormas deducidas
delanorma aplicable de acuerdo a cémo fueron utilizadas.
En el control de igualdad en este caso, lo fundamental
para el érgano de proteccion de la igualdad, sino plasman
una adecuada tutela judicial.

b) El articulo 337° del Codigo Civil no viola el derecho a la
vida v a la integridad moral, psiquica y 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 otro, 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 dafios materiales
que produce. Lo que busca el cényuge agresor es el
sufrimiento del otro cényuge logrando exceder el mutuo
respeto entre marido y mujer”.

Considera la parte demandada que el articulo 337°
no contribuye a la violacion de estos derechos, pues el
juez debe calificar 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.

Esta condicionado al arbitrio judicial, a la interpretacién
del juez teniendo en cuenta las condiciones socio
econdmicas y culturales del cényuge que invoca la
accion, evaluando si las causas del maltrato fueron graves
0 no, si se trata de un hecho aislado o de un verdadero
hébito; si los hechos ocurrieron en publico o en privado,
o si el uso de la fuerza ocurrié en defensa de un derecho
o arbitrariamente.

c) El articulo 337° del Cddigo Civil no viola el derecho al
honor y la buena reputacion.

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

Por otra parte, los demandados sefialan que “la injuria
grave estd relacionada a las ofensas que se realizan
al honor y dignidad del conyuge, 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 atenuacion parcial, sostienen, que
hay que tener en cuenta que los Tribunales aceptan
como principio juridico el aforismo clasico “Scienti et
consentienti non fit injuria” (Al que conoce y consciente,
no se le causa injuria o perjuicio).

d) Respecto a la violacion al derecho a la paz, a la
tranquilidad y a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida.

La conducta deshonrosa consiste en la realizacion 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
no expone mayores argumentos de contestacion, respecto
a este punto.

Finalmente, considera que la norma contenida en el
articulo 337° del Cédigo Civil, no es inconstitucional en
tanto que ella sélo faculta al juez "a tener en cuenta”
ciertos criterios en funciéon 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 contestacién de la misma, asi como
los manifestados a la vista de la causa, y los propios de
los seflores magistrados; encontrdndose los miembros
del Tribunal en aptitud de emitir su voto, y habiéndose
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efectuado la votacién en el Pleno convocado, para tal
efecto por el Presidente del Tribunal;

FUNDAMENTOS:
Considerando:

1. Que se ha planteado la presente accién con el
objeto de que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad del articulo 337° del Cédigo 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
cényuges”; que la mencionada disposicion se relaciona
sistematicamente con las causales de separacion de
cuerpos previstas en los incisos 2, 4 y 6 del articulo 333°
del mismo cuerpo legal y con las causales de divorcio
vincular, conforme al articulo 349° del Codigo Civil.

2. Que, en consecuencia, este Tribunal debe decidir si
la apreciacion por el juez, en cada caso concreto, de la
educacion, costumbre y conducta de los conyuges es o
no discriminatoria, como alega el demandante y para ello
debe analizar si la desigualdad de educacién, 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 Cédigo Civil, como
alega el demandado; que el principio de igualdad que la
Constitucion consagra en su articulo 2 inciso 2) exige,
en primer lugar, que la diferenciacion en el tratamiento
juridico persiga una finalidad legitima; que es legitima la
finalidad del articulo 337° del Cédigo Civil pues consiste
en la conservacion del vinculo matrimonial, y que es deber
del Estado, plasmado en el articulo 4° de la Constitucion,
proteger a la familia, promover el matrimonio y reconocer
a ambos como institutos fundamentales de la sociedad;
que, sin embargo, también es legitima y constitucional la
finalidad, dentro y fuera del matrimonio, de la defensa y
del respeto a la dignidad de la persona humana, como
lo establece el articulo 1° de la Constitucién 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 honor y a
la buena reputacion, como se desprende del articulo 2°
inciso 7) de la Constitucion; que el derecho a la paz, a
la tranquilidad, a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida, también constituye una
finalidad legitima y constitucional plasmada en el articulo
2°inciso 22) de la Constitucion y, por ello, resulta legitimo
y constitucional el precepto del articulo 2° inciso 24), h de
la Constitucién 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,
esté o no casada.

Que, el principio de igualdad plasmado en la
Constitucion no sélo 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
reputacion, 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 que
interese su grado de educacion, 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 violacion de estos derechos.

Que si bien la finalidad de la conservacion del matrimonio
que contiene el articulo 337° del Codigo Civil es legitima,
no debe preferirse ni sacrificarse a la consecucion de ésta,
otras 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 preservacién de un
matrimonio cuando para lograrla, uno de los conyuges
deba sufrir la violacién de sus derechos fundamentales,
derechos que son inherentes a su calidad de ser humano.

Que, el término "sevicia" utilizado en el articulo 337°
del Codigo Civil y también por los demandados en la
contestacion a la demanda, debe entenderse sustituido
por el de “violencia fisica y psicologica” y no sélo
referido, como parece entender la parte demandada,
a los actos de crueldad fisica; que la violencia fisica y
psicoldgica a la que se refiere el articulo impugnado del
Cédigo 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 mas
bien, que no esta 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
y tipificada la circunstancia a que se refieren los articulos
333°y 349° del Cddigo 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, 0 ambos, tengan determinado nivel de educacion
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; que, en consecuencia, siempre que
hayan indicios de violencia fisica o psicoldgica por uno
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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
facticamente la violencia, queda probada también la
vulneracién a los principios constitucionales precitados,
y no cabe, por ende, supeditar su caracter de causal, a la
educacién o conductas de los conyuges.

Que, en cuanto a la costumbre, si bien es cierto que en
algunos lugares del territorio peruano, o entre 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 psicoldgica, 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
separacion de cuerpos y de divorcio, la "gravedad" es
condicién para que la injuria constituya causal; que la
gravedad de la injuria depende del sentimiento subjetivo,
particular e interno 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
apreciacion que de sus propios valores y virtudes
tiene, debe diferenciarse del honor externo, que es la
percepcion que tienen los demas respecto a los valores
y virtudes de esa persona. La injuria, a diferencia de
la calumnia y la difamacién, incide s6lo sobre el honor
interno, que es muy subjetivo, pues depende de la escala
de valores particular del individuo y de la comparacion
que sobre su propia conducta y su escala de valores, el
mismo individuo realiza, 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 educacion, 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 separacion de cuerpos

o el divorcio. No quiere esto decir que el juzgador deba
clasificar a la sociedad por estratos de mayor o menor
cultura, costumbres 0 educacion, pues en un mismo estrato
economico, social y cultural es posible encontrar parejas
y dentro de éstas, personas, con distinta apreciacién y
sentimiento de lo que constituye una injuria grave: la
indagacion del juez debe referirse al honor interno de la
victima y a la relacion con su pareja, sin que sea gravitante
el estrato social o cultural al que pertenezca.

Que la conducta deshonrosa como causal de separacion
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 “haga 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 opinién 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 Constitucion, cuya defensa
no debe quedar al arbitrio del juez. Una vez probados los
dos extremos del inciso 6 del articulo 333° del Cédigo
Civil, es decir que existe conducta deshonrosa por parte
de uno de los cényuges y que dicha conducta hace
razonablemente insoportable la vida en comun, queda
configurada la violacion objetiva al derecho constitucional
que toda persona tiene al honor, a la buena reputacion
y a la vida en paz, derechos que deben ser reconocidos,
independientemente del grado de instruccién de la
persona o del estrato social o cultural al que pertenezca.

Que, en lo que concierne a la costumbre, si bien el término
“conducta” sugiere una “serie” de hechos que pueden su-
poner una costumbre entre los conyuges, y por ende, una si-
tuacion aceptada tacitamente por el agraviado, tal presunta
aceptacion no “constitucionaliza” la violacién a la dignidad
y al honor de la victima. El requisito adicional a la conducta
deshonrosa, de "hacer insoportable la vida en comun" su-
pone de modo razonablemente objetivo que, llegado deter-
minado momento, la victima en la relacién conyugal ya no
estd dispuesta ni puede soportar mas la conducta deshon-
rosa de su conyuge, a costa de si mismo y de sus derechos
personales basicos: la interposicién 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 consti-
tuir 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, condicién econémica o de cualquiera
otra indole; ala Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
ratificada por el Pert 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 patrones estereotipados
de comportamiento y précticas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion”,
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derecho que este Tiibunal también reconoce a todo
varon; al articulo 2 inciso 7) de la Constitucién Politica
que reconoce el derecho fundamental al honor y a la
buena reputacion, que concuerda con el articulo 11° de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y al
articulo 20° inciso 22 de la misma Constitucién Politica,
que consagra el derecho a la paz, a la tranquilidad y a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo
delaviday, 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 apreciacion por el juez en base
a la educacion, costumbre y conducta de los conyuges,
respecto a la violencia fisica y psicoldgica y a la conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, no
son adecuados, ni necesarios, ni proporcionales, para
la consecucién de la finalidad de preservar el vinculo
matrimonial, pues vulneran principios y finalidades
constitucionales mas importantes. Dicho de otro modo, el
derecho personal a la integridad fisica, siquica y moral,
el derecho al honor, a la dignidad personal y a la buena
reputacion, el derecho a una vida tranquila y en paz y
el derecho a la igualdad entre los seres humanos, son
valores mas altos, constitucionalmente, 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 Santisteban 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 educacion, costumbre y conducta de ambos
cényuges, disposicion que queda derogada; e infundada
la demanda en lo referente a la injuria grave, disposicion
que queda vigente. El articulo 337° del Cddigo Civil,
en consecuencia, se entendera referido en adelante
exclusivamente a la causal de injuria grave.

Registrese y publiquese en el diario oficial, en el plazo
de ley.

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 solo parcialmente, 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 transgresion al derecho al honor,
principalmente en su dimensién o esfera interna antes
que en su dimension o esfera externa, ello no supone en
modo alguno que los hechos 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 relacion 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 y el respeto de
su dignidad, y més atn, el articulo 4° de la misma Norma
Fundamental que senala como deber de la comunidad y
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 invocacién de la ponderacion judicial
tomando en cuenta circunstancias de educacion,
costumbre y conducta de los cényuges, cuando se trata de
merituar la causal de "injuria grave", pues ello equivaldria
a decir que menos dignidad u honor, le corresponden
a una persona de inferior educacién o posicién socio-
economica 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 otra parte y correlativamente a la transgresion 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 1y 2 del articulo
2° de la Constitucion del Estado, circunstancia al parecer
no merituada debidamente en los fundamentos de la
sentencia.

Que por ultimo, no existen a mi juicio elementos notoria 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 practicamente
iguales, lo que hace aplicable el principio segun el cual
"donde existe la misma razon, 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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Exp. N° 0022-1996-1/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
porel Colegio de Ingenieros del Pertl. Se declara la inconstitucionalidad
de los articulos 1° y 2° asi como la Primera Disposicién Final de la
Ley N.° 26597, Ley que establece la forma en que se sustanciardn
los procesos de expropiacién para fines de reforma agraria y de
afectacién de terrenos rusticos; asimismo, la inconstitucionalidad de
la Disposicién Transitoria Unica de la Ley N.° 26756 ].

Fecha de Resolucion: 15 de marzo de 2001
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 13 de mayo de 2001

Resumen: Mediante sentencia recaida en el Expediente N° 0022-1996-1/TC, el Tribunal
Constitucional declaré fundada la demanda interpuesta por el Colegio de Ingenieros del Pera
y, en consecuencia, inconstitucional los articulos 1°, 2° y la Primera Disposicion Final de la
Ley N° 26597, asi como la Disposicién Transitoria Unica de la Ley N° 26756 por vulnerar el
principio de intangibilidad de la cosa juzgada en materia constitucional.

Los demandantes senalaron que el Texto Unico Concordado del Decreto Ley N° 17716,
Ley de Reforma Agraria, segun el cual los propietarios afectados recibieron bonos de la reforma
agraria en lugar de dinero por sus predios expropiados, fue derogado por el D. Legislativo
N° 653° de fecha 30 de julio de 1991, disponiéndose que el valor de las tierras expropiadas
fueran pagadas por su valor de mercado y en efectivo. Sin embargo, el articulo 1° de la Ley N°
26597, publicada el 24 de abril de 1996, establece que los procesos de afectacién y expropiacion
para fines de Reforma Agraria, se sustancien con las disposiciones de la Ley N° 26207, norma
que, al derogar la Cuarta Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N° 653, no permite
el pago del “justiprecio” por su valor de mercado y en efectivo, lo que, por un lado, atenta
contra el derecho de propiedad, reconocido en el articulo 70° de la Constitucion, y, por el otro,
contra el derecho fundamental al debido proceso, en sus manifestaciones de cosa juzgada y
procedimiento preestablecido en la ley, reconocidas en el los incisos 2) y 3) del Articulo 139°
de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional estableci6 que los articulos 1° y 2° de la Ley N° 26597 resultan
inconstitucionales por contravenir las garantias del derecho de propiedad, el procedimiento
preestablecido por la ley, y el principio valorista inherente a la propiedad, dado que, la ley
impugnada, al remitir a la Ley N° 26207, deja de lado los criterios de valorizacion y cancelacion
actualizada de las tierras expropiadas, que responden a un sentido de elemental justicia,
acorde con el articulo 70° de la Constitucion; sustituyéndolos por el criterio de expropiacion
sin justiprecio o con pago meramente nominal, tal como lo estableci6 el TUC y al cual remiti6
el articulo 2° de la Ley N° 26207 y, de modo expreso, la también impugnada Disposicién Final
Primera de la Ley N° 26597. Asimismo, al disponerse que los procesos de expropiaciéon para
fines de Reforma Agraria se sustancien segun las disposiciones de la Ley N° 26207, se esta
desconociendo el derecho al procedimiento preestablecido por la ley, reconocido en el inciso 3)
del articulo 139° de la Constitucién de 1993.

Temas Claves: Jurisdiccién predeterminada por la ley - principio de intangibilidad de
la cosa juzgada en materia constitucional - privaciéon del derecho de propiedad por causa
de seguridad nacional o necesidad publica - procesos de expropiacion para fines de reforma
agraria - sistema del "justiprecio”.
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Exp. N° 022-96-1/TC
Colegio de Ingenieros del Peru.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En lima, a los quince dias de marzo del afio dos mil uno,
el Tribunal Constitucional, reunido en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los Magistrados
Aguirre Roca, Presidente; Rey Terry, Vicepresidente;
Nugent; Diaz Valverde; Acosta Séanchez; Revoredo
Marsano y Garcia Marcelo, pronuncia la siguiente
sentencia:

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Ingenieros del Pert, contra los articulos 1°, 2°
y Primera Disposicion Final de la Ley N° 26597, y 1° de la
Ley N°26599.

ANTECEDENTES

Con fecha veinte de diciembre de mil novecientos noventa
y seis, el Colegio de Ingenieros del Pert;, representado por
su Decano don Rafael Riofrio del Solar, interpuso accion
de inconstitucionalidad, por el fondo, contra los articulos
1°, 2° y Primera Disposicién Final de la Ley N° 26597, y
1° de la Ley N° 26599. El texto de los citados dispositivos
es el siguiente:

“Los procesos de afectacién a que se refiere la Tercera
Disposicién Transitoria del Decreto Legislativo N° 653, asi
como los procesos de expropiacién para fines de reforma
agraria que atn se encuentren en trdmite, se sustanciardn
de conformidad con las disposiciones de la Ley N° 26207.
Entiéndase que se encuentran en trdmite aquellos
procesos en los que el procurador no se haya desistido,
estando expresamente autorizado en cada caso” (Articulo
1° de la Ley N° 26597).

“Conforme a lo establecido en el Articulo 29° de la
Constitucion Politica del Perti de 1933, tal como quedd
modificada por la Ley N° 15242, los bonos de la deuda
agraria fueron entregados en via de cancelacién del valor
de la expropiacion. En consecuencia, independientemente
de la oportunidad en que deban realizarse dichos Bonos, el
pago de los mismos debe efectuarse por su valor nominal
mds los intereses establecidos por cada emision y tipo de
bono, conforme a las disposiciones legales que les dieron
origen, no siendo de aplicacion el reajuste previsto en la
segunda parte del Articulo 1236° del Cddigo Civil, segtin
la modificacién establecida por el Decreto Legislativo N°
768" (Articulo 2° de la Ley N° 26597).

“Al tnico efecto del cumplimiento de lo dispuesto en la
presente ley recobran su vigencia aquellas normas que
hubieren sido derogadas” (Primera Disposicion Final de
la Ley N°26597).

“Bienes Inembargables.- Son Inembargables: Los bienes
del Estado. Las Resoluciones Judiciales o administrativas
consentidas o ejecutoriadas que dispongan el pago de
obligaciones a cargo del Estado, solo serdn atendidas
con las partidas previamente presupuestadas del Sector

al que correspondan” (Articulo 1° de la Ley N° 26599,
modificatorio del Articulo 648° del TUO del Cédigo
Procesal Civil).

La demandante expreso: a) Que durante el proceso de
reforma agraria ejecutado en aplicacion del Articulo del
Decreto Ley N° 17716, se realizaron expropiaciones que
en realidad, fueron confiscaciones, pues los propietarios
afectados, en vez de dinero, recibieron Bonos de Reforma
Agraria cuyo valor era muy inferior al de los predios
expropiados; b) Que el valor de los bonos fue sefialado
arbitrariamente; ¢) Que se califica arbitrariamente la
propiedad, dando preferencia a los predios urbanos, en
desmedro de las tierras risticas; d) Que, por el proceso
inflacionario, el valor de los bonos se ha desfasado
con relacion al valor real de las tierras expropiadas, no
constituyendo por tanto un verdadero "“justisprecio”;
e) Que el Decreto Legislativo N° 653, de fecha treinta
de julio de mil novecientos noventa y uno, que derogo
todas las leyes recogidas en el Texto Unico Concordado
del Decreto Ley N° 17716, Ley de Reforma Agraria
(TUC), dispuso que el valor de las tierras expropiadas
fuera pagado por su valor de mercado y en efectivo; f)
Que, sin embargo, el Articulo 1° de la Ley N° 26597,
publicada el veinticuatro de abril de mil novecientos
noventa y seis, y que es materia de la presente accion,
establece que los procesos de afectacion y expropiacion
para fines de Reforma Agraria, se sustanciaran con las
disposiciones de la Ley N° 26207, norma que, al derogar
la Cuarta Disposicién Transitoria del Decreto Legislativo
N° 653, no permite el pago del “justisprecio” por su valor
de mercado y en efectivo, lo que, por un lado, atenta
contra el derecho de propiedad, reconocido en el Articulo
70° de la Constitucion, y, por el otro, contra el derecho
fundamental al debido proceso, en sus manifestaciones
de cosa juzgada y procedimiento preestablecido en la
ley, reconocidas en el los incisos 2) y 3) del Articulo 139°
de la Constitucion; g) Que el Articulo 2° de la Ley N°
26597, al disponer, que a determinadas personas no se
les aplique el principio valorista que recoge el Articulo
1236° del Cadigo Civil, esto es, el que obliga a apreciar
la deuda segun los indices econdémicos vigentes en el
dia de pago, vulnera igualmente la Constitucion, tanto
en su Articulo 2° inciso 2) que reconoce el derecho a la
igualdad ante la ley, como en su Articulo 70°, que ordena
la "indemnizacion justispreciada"; h) Que, en lo que se
refiere a la Primera Disposicion Final de la Ley N° 26597,
resulta igualmente evidente su inconstitucionalidad, pues
al establecer que, para efectos del cumplimiento de lo
dispuesto en ella, recobrardn su vigencia aquellas normas
que hubiesen sido derogadas, pretende revivir normas
obsoletas, creando un sistema de desigualdad en lo que
respecta al trato expropiatorio y al “justisprecio”; i) Que,
por otro lado, y en lo que atafie a la sequnda disposicion
impugnada, la demandante considera que el inciso 1)
del Articulo 648° del Codigo Procesal Civil, incorporado
por la Ley N° 26599, contradice el derecho a la igualdad
ante la ley, reconocido en el inciso 2) del Articulo 2° de
la Constitucion, que debe ser concordado con el Articulo
59° del Cédigo Procesal Civil, que prohibe los privilegios,
agregando que dicha norma hace imposible la ejecucion
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de sentencias contra el Estado, transgrediendo el inciso
13) del Articulo 139° de la Constitucion y la prohibicion
de expedir leyes especiales, salvo por la naturaleza de
las cosas, asi como la proscripcion del abuso del derecho
contenidas, ambas, en el Articulo 103° de la misma norma
fundamental.

El Congreso de la Republica contesta negando y
contradiciendo la demanda, aduciendo a) Que los bonos
de la deuda agraria tienen efecto cancelatorio y se rigen
por el principio nominalista, en virtud del cual el acreedor
debe recibir la suma de moneda textualmente sefialada
en el bono, independientemente de las variaciones de
su poder adquisitivo, las cuales redundan en ventaja o
desventaja suya; b) Que el Estado, al cancelar y abonar el
valor de la tierra expropiada mediante los bonos, cumplié
con la obligacion de restitucion; c) Que, en cuanto a la
modificatoria del Articulo 648° del Cédigo Procesal Civil,
se esgrime el concepto de un status superior, inherente
al Estado, que le permite administrar sus bienes en
beneficio de la colectividad; y d) Que la inembargabilidad
dispuesta por la Ley N° 26599, no impide al Estado
cumplir con sus deudas y obligaciones, las mismas que
seran honradas con arreglo a la Ley del Presupuesto.

Con fecha veinte de marzo de mil novecientos
noventa y siete, la demandante presenta un escrito de
fundamentacion adicional, en cuyo apartado 6 hace
conocer que el extremo de su petitorio referido a la
inconstitucionalidad del Articulo 1° de la Ley N° 26599,
si bien debe ser declarado improcedente por haberse
expedido, por el Tribunal Constitucional, sentencia sobre
la misma materia, en la que se declara inconstitucional
el precepto impugnado, con fecha siete de marzo de mil
novecientos noventa y siete, el Congreso de la Reptiblica
ha dictado la Ley N° 26756, mediante la cual se pretende
dar nueva vida a tal precepto, con desconocimiento de la
precitada sentencia de este Tribunal, por lo que esta tltima
norma, en aplicacion del Articulo 38° de la Ley Orgénica,
N° 26435, deberéa ser declarada inconstitucional.

Producida la vista de la causa el once de enero del
corriente aflo, habida cuenta de la reincorporacién de
tres de los Magistrados del Tribunal, de conformidad con
la Resolucion Legislativa N° 007-2000-CR, del diecisiete
de noviembre del dos mil, y escuchados los informes
orales, y examinados cuidadosamente los argumentos
correspondientes, la demanda se encuentra en estado de
resolver.

FUNDAMENTOS

1. Que el Articulo 1° de la Ley N° 26597 resulta
inconstitucional, cuando menos, por dos razones: a)
Porque al remitir a la Ley N° 26207, es evidente que hace
suyos los alcances del Articulo 3° de dicha norma, la que,
a su vez, derog6 tanto la Cuarta Disposicién Transitoria
como el Articulo 15° del Decreto Legislativo N° 653, 1o que
significa que los criterios de valorizacién y cancelacion
actualizada de las tierras expropiadas, que responden a
un sentido de elemental justicia, acorde con el Articulo
70° de la Constitucion (“..A nadie puede privdrsele de su

propiedad sino, exclusivamente, por causa de sequridad
nacional o necesidad piiblica, declarada por ley, y previo
pago en efectivo de indemnizacion justispreciada que
incluya compensacion por el eventual perjuicio...”)
han sido dejados de lado y sustituidos por el criterio de
expropiacién sin justisprecio o con pago meramente
nominal, tal como lo establecid, en su dia, el TUC y al cual
remitié el Articulo 2° de la Ley N° 26207, y, actualmente y
de modo expreso, la también impugnada Disposicion Final
Primera de la Ley N° 26597; y b) Porque al disponer que los
procesos de expropiacion para fines de Reforma Agraria
se sustancien segun las disposiciones de la Ley N° 26207,
desconoce el derecho al procedimiento preestablecido
por la ley, reconocido en el inciso 3) del Articulo 139°
de la Constitucion de 1993 (“..Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos...”) habida cuenta de que si el
Decreto Legislativo N° 653 habia previsto, en su Cuarta
Disposicion Transitoria, concordante con su Articulo 15°,
que “La valorizacion y cancelacion de las expropiaciones
en frdmite se regird... por las disposiciones de la Ley
General de Expropiacion, Decreto Legislativo N° 313..."”
y que “El valor de las tierras expropiadas serd pagado
a su valor de mercado y en efectivo”, y, por otro lado,
habia derogado, en su Primera Disposicion Final, el TUC,
es evidente que, sin anular los procesos expropiatorios en
tramite, dicho Decreto Legislativo N° 653, les asigné unas
consecuencias determinadas (pago en valor de mercado
y en efectivo), que ahora, con el dispositivo materia de
impugnacién (que, como se ha visto, remite a la Ley N°
26207 en todos sus contenidos) resultan desconocidos.

2. Que el Articulo 2° de la Ley N° 26597 tiene el
proposito, por un lado, de convalidar el sistema del
"justisprecio” representado en bonos, y, por otro, el de
otorgar al “justisprecio” un tratamiento inalterable y ajeno
a las circunstancias de tiempo. A este respecto y si bien
el proposito de utilizar bonos como medio de pago, no era
inconstitucional cuando se estipuld, pues la Constitucion
de 1933, entonces vigente, lo autorizaba; el régimen
cancelatorio al que se someti6 dicho procedimiento, si fue
y sigue siendo inconstitucional, por las razones de fondo
expuestas en la demanda y en cuya virtud se convirtié en
un régimen confiscatorio.

3. Que la Primera Disposicién Final de la Ley N° 26597,
al revivir normas inconstitucionales (esto es, el TUC),
segun resulta del andlisis corriente lineas arriba, es
igualmente inconstitucional.

4. Que, enlo que respecta a la parte de la demanda que
cuestiona la constitucionalidad del Articulo 1° de la Ley
N° 26599, cuyo texto modifica el Articulo 648° del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, carece de
objeto pronunciarse, habida cuenta de haberse expedido,
por este mismo Tribunal Constitucional (Expediente N°
006-96-I/TC) sentencia, con fecha treinta de enero de
mil novecientos noventa y siete, dejando sin efecto tal
dispositivo, lo que implica una situacién procesal de
sustraccion de materia.
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5. Querespecto de la peticion ampliatoria formulada por
la entidad demandante por escrito del veinte de marzo de
mil novecientos noventa y siete y mediante la cual solicita
que, por conexion, se declare inconstitucional la Ley N°
26756, del siete de marzo de mil novecientos noventa y
siete, debe tenerse presente que dicha ley, en la medida
en que, sequn acertadamente lo sefiala el demandante,
no respeta la vigencia constitucional y los alcances de
la sentencia de éste Tribunal Constitucional, de fecha
treinta de enero de mil novecientos noventa y siete,
que declaro inconstitucional el articulo 1° de la Ley N°
26599, es igualmente inconstitucional. Por lo demds, en
estas circunstancias, éste Tribunal se encuentra obligado,
en virtud del articulo 38° de su propia Ley Orgénica N°
26435, a pronunciarse en tal sentido.

6. Que por otro lado y aunque resulte obvio decirlo,
las sentencias del Tribunal Constitucional asumen
cardcter plenamente vinculante respecto de los demas
poderes publicos, conforme lo precisa el Articulo 35° de
la citada Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. Este
solo hecho supone que aunque pudieran existir otras
normas juridicas no declaradas inconstitucionales por
este Colegiado, ello no significa que los efectos de esta
sentencia pudieran perder vigencia frente a normas en
alguna forma conexas con el asunto de fondo discutido en
el presente proceso. Emitida esta sentencia y declaradas
inconstitucionales las normas objeto de impugnacion,
quedan carentes de sustento juridico todas aquellas que
pudieran resultar incompatibles con la misma, siendo
obligacion de los demas poderes publicos, y especialmente
de la Magistratura ordinaria, acatar los efectos de esta
sentencia de acuerdo a la Primera Disposicién General
de la misma Ley Organica N° 26435 cuyo texto dispone
“Los jueces y Tribunales interprefan y aplican las leyes
o foda norma con rango de ley y los reglamentos segiin
los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos”.

7. Que por consiguiente y con la excepcion hecha
para el caso del articulo 1° de la Ley N° 26599, habida
cuenta de la sustraccion de materia, queda acreditada la

inconstitucionalidad manifiesta de los dispositivos materia
de impugnacion: Del Articulo 1° de la Ley N° 26597, por
contravenir las garantias del derecho de propiedad y el
procedimiento preestablecido por la ley; del Articulo 2°
de la Ley N° 26597, por transgredir el principio valorista
inherente a la propiedad; de la Disposicién Final de la
Ley N° 26597, por vulnerar, reiterativamente, el derecho
de propiedad y el procedimiento preestablecido; vy,
finalmente, y por razones de conexién y concordancia,
de la Disposicion Transitoria Unica de la Ley N° 26756,
por vulnerar el principio de intangibilidad de la cosa
juzgada en materia constitucional. En tal sentido,
resultan de aplicacion los Articulos 34°, 35°, 36°, 37°, 38°,
40° y Primera Disposicion General de la Ley Organica del
Tribunal N° 26435 en concordancia con los Articulos 2°
inciso 16), 70°, 103°, 139° incisos 3) y 13), 201°, 202°y 204°
de la Constitucion Politica del Estado.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional en uso
de las atribuciones conferidas por la Constitucion Politica
del Estado y su Ley Orgénica

FALLIA

Declarando FUNDADA, en parte, la demanda y, en
consecuencia, inconstitucionales por razones de fondo,
los Articulos 1° y 2° y la Primera Disposicion Final de
la Ley N° 26597, asi como la Disposicién Transitoria
Unica de la Ley N° 26756. Declara que carece de objeto
pronunciarse respecto del Articulo 1° de la Ley N° 26599,
por haberse producido sustraccion de materia. Ordena,
asimismo, la incorporacion del fundamento juridico 6)
a la parte resolutiva de la presente sentencia. Dispone
la notificacion a las partes del presente proceso y su
publicacién en el Diario Oficial El Peruano.

SS.

AGUIRRE ROCA

REY TERRY

NUGENT

DIAZ VALVERDE
ACOSTA SANCHEZ
REVOREDO MARSANO
GARCIA MARCELO
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Exp. N°0005-2001-Al/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por la Defensoria del Pueblo. Se declara la inconstitucionalidad de
los articulos 1°; 2°, literal a), numeral 6); 6°, incisos b), c) y d); 7°,
incisos a), b), c), e), 1), g), i), primer y tercer pdrrafo, e inciso j) y del
articulo 8° del Decreto Legislativo N° 895, Ley contra el terrorismo
agravado; del articulo 2° de la Ley N° 27235, Ley modificatoria del
Decreto Legislativo N° 895; y, de los incisos a), b), c), f) y g) del articulo
1° del Decreto Legislativo N° 897, Ley de Procedimiento especial para
la investigacion y juzgamiento de los delitos agravados que tipifica el
Decreto Legislativo N° 896 |.

Fecha de Resolucién: 15 de noviembre de 2001
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 17 de noviembre de 2001

Resumen: Como consecuencia de la delegacion de facultades otorgadas al Poder
Ejecutivo, mediante Ley N° 26950 del 18 de mayo de 1998, para legislar en “materia de
seguridad nacional", se expidieron los Decretos Legislativos N° 895 y 897, dirigidos a combatir
la delincuencia comun, los mismos que fueron materia de cuestionamiento en el presente
proceso constitucional.

Dado que el bien juridico que se quiso proteger con la delegacién de facultades, fue, segin
lo expresa la Ley N° 26950, la seguridad nacional, el Tribunal Constitucional considerd necesario,
en primer término, esclarecer el significado y los alcances de dicho concepto, a fin de averiguar
si los decretos legislativos impugnados se circunscribian al area delegada. Asi, precisé que el
concepto de seguridad nacional, el cual implica un grave peligro para la integridad territorial,
para el Estado de Derecho y el orden constitucional establecido, no debe confundirse con el
de seguridad ciudadana, que normalmente tiene por finalidad preservar la paz, la tranquilidad
y la seguridad de los ciudadanos, sin mediar el factor politico y/o el trasfondo ideoldgico en
su vulneracién. Indicoé que sélo, por excepciéon o emergencia, puede equipararse al concepto
de seguridad ciudadana cuando ésta es perturbada gravemente. De este modo, quien delinque
contra la seguridad ciudadana, no se propone derrocar o amenazar al régimen politico
constitucionalmente establecido, a fin de imponer uno distinto o una distinta ideologia.

Posteriormente el TC advirtié que los dispositivos impugnados dirigidos a combatir la
delincuencia comun organizada en bandas armadas responden, mds bien, al objetivo de
preservar el orden interno o la seguridad ciudadana, que al de proteger el bien juridico de
la seguridad nacional. No coincidiendo, entonces, la materia delegada (sequridad nacional)
con el objetivo que busca la delegaciéon (combatir la delincuencia comun en su expresion de
bandas armadas), deviniendo, por tanto, dichos decretos en inconstitucionales. Sefialé que la
delincuencia comun, aun organizada en bandas armadas, carece de la motivacion politico-
ideologica que es elemento constitutivo del delito de terrorismo que atenta contra la sequridad
nacional.

En cuanto al fondo, el Tribunal estimé que, dada la naturaleza, las repercusiones de los
decretos impugnados, el interés nacional y el régimen transitorio de la normatividad juridica, le
corresponde examinar y dejar constancia de su opinion sobre algunos extremos de la demanda.

Asi, expres6 que, de conformidad con el articulo 45° de la Constitucién y el articulo 1°
del Decreto Legislativo N° 895, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27235, se vulnera el
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principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad, al calificar como terrorista a quien
integre o sea complice de una banda armada. En criterio del Tribunal, el elemento que ha
de caracterizar a este tipo de ilicito es la finalidad politica y/o ideolégica de la agrupacion
organizada. En consecuencia, si ésta no tiene como objetivo esa finalidad politica, el ilicito
no constituye “terrorismo”, sino un ilicito comun distinto. Asimismo, sefal6 que el bien
juridico tutelado en el delito de terrorismo es el régimen politico democratico definido por la
Constitucion, vale decir, la seguridad nacional. En consecuencia, los ilicitos penales cometidos
por agrupaciones organizadas que no afecten este bien juridico, porque no tienen la finalidad
de sustituir o variar el régimen politico-democrético establecido por la Constitucién y carecen
del elemento subjetivo tipificante, no constituyen delito de terrorismo.

Precisé que las bandas armadas a las que se refiere el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 895 pueden ser utilizadas por el terrorismo, pero no toda banda armada que robe, secuestre
o extorsione, persigue objetivos politicos basdndose en una ideologia. No es suficiente
organizarse en bandas y utilizar armas de guerra para ubicarse en la tipificacion del terrorismo.

Consideré que no es constitucionalmente admisible que, a fin de aplicar a las bandas
armadas las normas procesales, sustantivas y ejecutivas penales, rigurosas y severas que la
Constitucion reserva al terrorismo, al trafico ilicito de drogas y al espionaje —y que prohibe para
los demas delitos- se pretenda “etiquetar” como terrorismo a conductas delictivas que no lo
son.

Por otro lado, respecto de las atribuciones otorgadas a la Policia Nacional del Pery,
mediante D. Legislativo N° 897, tales como: la incomunicacién del detenido a solicitud de la
PNP; la asignaciéon de abogado de oficio por la Policia Nacional del Peru si el detenido no lo
designa; la investigacion del delito por la PNP con la intervencién del Ministerio Publico; la
obligacion del Ministerio Publico de incluir en la denuncia penal la peticién de ampliacién
de la investigacion, a solicitud de la PNP; la obligacion del juez de aceptar dicha peticion y la
designacién de abogado de oficio a la persona detenida por parte de la Policia Nacional del
Pert, el colegiado determind que las mismas eran inconstitucionales, al trasladar a la PNP
atribuciones que competen al Ministerio Publico conforme al articulo 159° inciso 4) de la
Constitucion. En tal sentido, recalco que el Ministerio Publico es el encargado de la conduccién
del proceso en la fase prejurisdiccional y que la Policia Nacional del Perti desarrolla una funcién
meramente ejecutiva y, por ende, subordinada funcionalmente, en lo que a la investigacion del
delito se refiere.

Finalmente, también declar6 inconstitucional, por ser contraria a la presuncion de
inocencia, al derecho de defensa y al debido proceso exigido por la Constitucién, el disponer en
una norma procesal penal que el imputado, en todo caso —es decir, sin sopesar las circunstancias
de cada expediente- tendrd mandato de detencién desde el inicio de la instruccién. Asi como
la prohibicion de conceder al imputado cualquier tipo de libertad durante la instruccién y el
sometimiento de personas civiles a la jurisdiccién militar cuando se trata de los delitos de
traicion a la patria y terrorismo (Ley N°© 27235, articulo 2), al haberse establecido en la presente
sentencia, que las conductas tipificadas por el Decreto Legislativo N° 895 no constituyen
terrorismo, sino simplemente ilicitos comunes cometidos por agrupaciones organizadas.

Temas Claves: Defensa nacional - delito de terrorismo - jurisdiccién militar - justicia comun
- orden publico interno - sequridad ciudadana - seguridad nacional - terrorismo especial.
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EXP. N.° 005-2001-AI/TC
LIMA

DEC. LEG N.° 895 Y OTRAS DISPOSICIONES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los quince dias del mes de noviembre de dos
mil uno, reunido el Tribunal Constitucional en sesion
de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los sefiores
Magistrados Aguirre Roca, Presidente; Rey Terry,
Vicepresidente; Nugent, Diaz Valverde, Acosta Sdnchez y
Revoredo Marsano, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Accién deinconstitucionalidad interpuesta por el Defensor
del Pueblo contra los articulos 1°, 6°, incisos b), ¢) y d),
7°, incisos a), b), c), ), f), g), i) primer y tercer parrafo
y articulo 8°, inciso j) del Decreto Legislativo N.° 895;
asi como, contra la Segunda Disposicion Final de dicho
decreto, modificado por el articulo 2° de la Ley N.° 27235;
también, contra el articulo 1°, incisos a), b), ¢}, d), e), f) y
g), articulo 2°, inciso a), c), d), e), f), articulo 3°, inciso c) ,
d) y e), articulo 4°, 5°y 8° del Decreto Legislativo N.° 897;
y finalmente, contra los articulos 193°y 194° de la Ley N.°
27337 (Cédigo del Nifio y el Adolescente).

ANTECEDENTES

Manifiesta el demandante que la propia norma
delegatoria de facultades, Ley N.° 26950, sobre cuya base
se expidieron los decretos legislativos impugnados, ya
presentaba problemas, al calificar como de “seguridad
nacional” a la materia delegada, cuando se referia,
en verdad, a delitos que no amenazaban la seguridad
nacional.

Sostiene que el articulo 1° del Decreto Legislativo
N.° 895 vulnera el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, implicito, a su criterio, en el articulo 45°
de la Constitucion Politica del Estado, debido a que su
concepto de “terrorismo especial” no concuerda con el
concepto constitucional de terrorismo, pues la conducta
tipificada en el mencionado dispositivo carece del
elemento ideoldgico que caracteriza la finalidad politica
del terrorismo, tal como se infiere de la Constitucion.

Afirma también que el literal b) del articulo 6°, del Decreto
Legislativo N.° 895 es incompatible con el derecho a la
libertad personal, presente en el articulo 2°, inciso 24),
literal “f", de la Constitucion, dado que la mencionada
denominacion de “terrorismo” permite extender el
supuesto excepcional de detencién por quince dias
recortando asi, indebidamente, el derecho de libertad.

Agrega que el articulo 1° y el numeral 6) del literal “a", del
articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 895, son contrarios
al mandato de taxatividad como expresion del principio
de legalidad penal, presente en el literal "d", inciso 24),
articulo 2° de la Constitucion, ya que el primero de los
mencionados dispositivos, a continuacion de los delitos
de robo, secuestro y extorsion, agrega "u otro delito contra

la vida, (..)" Asimismo, el segundo de los dispositivos
mencionados tipifica como forma de delito de “terrorismo
especial”, el hecho de proporcionar informacién sobre
personas, patrimonios, edificios publicos, privados
ycualquier otro, con la Uinica exigencia de que conduzcan
a la elaboracion de planes delictivos. Sostiene que este
tipo de enunciados amplia los mérgenes de imprecision
y, por ende, de discrecionalidad policial, fiscal y judicial
en la interpretacion de los tipos penales, cosa contraria
al principio de taxatividad. Este cuestionamiento se
hace extensivo a los articulos 193° y 194° de la Ley N.°
27337, Cddigo de los Nifios y Adolescentes, toda vez que
el concepto de “pandilla perniciosa” resulta inédito y se
caracteriza por su ambigiiedad y vaguedad.

Ademds, la Defensoria solicita a este Tribunal la
declaraciéon de inconstitucionalidad de los incisos b)
y d) del articulo 6° del Decreto Legislativo N.° 895.
Afirma que estas disposiciones resultan contrarias al
literal “f", inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion,
por cuanto posibilitan la detencién de una persona en
la etapa prejurisdiccional de los delitos tipificados por
el citado decreto, sin hacer mencién alguna a que dicha
detencién deba realizarse en el supuesto de flagrancia o
existencia de resolucién judicial. Asimismo, aduce que
es inconstitucional el inciso a), del articulo 7° del citado
decreto, que regula la formalizacién de la denuncia penal
por parte del Ministerio Puiblico y el inicio de la instruccion
por parte del juez, porque supone la posibilidad de que
los imputados se encuentren detenidos antes del inicio
de la instruccion. Este cuestionamiento se haria también
extensivo a los incisos b), ¢) y d), del articulo 6°, del citado
Decreto Legislativo N.° 897.

Sepretende también la declaracién deinconstitucionalidad
de los incisos c) y d) del articulo 6°, del Decreto Legislativo
N.°895, asi como, de los incisos a), f) y g) del articulo 1° del
Decreto Legislativo N.° 897. Alega que estas disposiciones
son contrarias a lo establecido en el inciso 4) del articulo
159° de la Constitucién, segun el cual corresponde al
Ministerio Publico la conduccion de la investigacion de
los delitos, estando la Policia Nacional obligada a cumplir
sus ordenes; sin embargo, segun el inciso c) del articulo
6°, del Decreto Legislativo N.° 895, es la Policia Nacional
la que solicita al juez la detencién de una persona y no
el Ministerio Publico, la misma que, inclusive, tendria
poder para solicitar al juez restricciones de derechos tan
importantes como el de comunicacion, que implican una
capacidad técnico-juridica de la que carecen. Similar vicio
de inconstitucionalidad presentaria el inciso a) del articulo
1° del Decreto Legislativo N.° 897, segtn el cual es la
Policia Nacional la que investiga los delitos agravados
tipificados por el Decreto Legislativo N.° 896, con la simple
intervencion del Ministerio Publico y no bajo su direcciéon
funcional. En anéloga situacién, se encontraria el inciso f)
del articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 897, conforme al
cual, cuando la Policia Nacional lo solicite, el Ministerio
Publico tendria que incluir en su denuncia una peticion
al juez para que éste otorgue a la Policia la ampliacion
del plazo de investigacion policial, agravando mas aun tal
situacion, cuando la misma norma sefiala que el juez, en
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el auto apertorio de instruccion, estd obligado a conceder
dicha ampliacion, tiempo durante el cual los procesados
permaneceran bajo la competencia de la Policia Nacional,
detenidos en sus instalaciones. Esta norma vulneraria,
ademas, los principios constitucionales de autonomia
e independencia reconocidos en el inciso 1) del articulo
146° de la Constitucion, ya que los jueces estan sometidos
solo a la Constitucion y la ley, mas no a las decisiones de
la Policia Nacional, y afectaria, también, el principio de
competencia judicial, pues a pesar de existir proceso penal
abierto, los procesados se encontrarian bajo la competencia
de la Policfa Nacional. Andlogo vicio presentarian el inciso
d) del articulo 6° del Decreto Legislativo N.° 895 y el
inciso g) del articulo 1° del Decreto Legislativo N.” 897,
debido a que establecen que es la Policia Nacional y no el
Ministerio Publico, la que designa defensor al imputado
que no ha nombrado abogado.

De acuerdo con los incisos a) y b) del articulo 7°, del Decreto
Legislativo N.° 895 y al inciso e) del articulo 1° e inciso a)
del articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 897, el imputado,
en todo caso, tendra mandato de detencion en su contra
desde el inicio de la instruccién. Segtn el demandante,
esta norma afecta el principio de presuncion de inocencia,
dado que desnaturaliza el caracter cautelar de la prision
provisional y debilita las posibilidades de defensa. El
inciso c) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895,
asi como el inciso a) del articulo 2°, del Decreto Legislativo
N.° 897, prohiben cualquier tipo de libertad durante la
instruccion, vulnerando la presuncién de inocencia y el
derecho de defensa. Por otra parte, el inciso d) del articulo
7°, del Decreto Legislativo N.° 895 y el inciso b) del articulo
2°, del Decreto Legislativo N.° 897, establecen que las
cuestiones previas, prejudiciales, excepciones y cualquier
otra articulacion, deberdn resolverse en el principal al
momento de la sentencia. Sostiene la Defensoria que estas
normas conllevarian a restringir el derecho de defensa
del imputado y a mantenerlo bajo prisién provisional
durante el proceso. El primer parrafo del inciso i) del
articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895, asi como el
articulo 4° del Decreto Legislativo N.° 897, establecen
que en la instruccion y el juicio oral no se podra ofrecer
como testigos a quienes intervinieron, en razén de sus
funciones o cargos, en la elaboracién del atestado policial.
Por otro lado, el tercer pérrafo del inciso i) del articulo 7°,
del Decreto Legislativo N.° 895 y el articulo 5° del Decreto
Legislativo N.° 897, establecen que no procede recusacion
contra los magistrados intervinientes ni contra los auxiliares
de justicia. Se afirma que estas disposiciones afectan los
mecanismos de defensa del imputado. El primer parrafo
del inciso i) del articulo 7° del Decreto Legislativo N.° 895
y el articulo 4° del Decreto Legislativo N.° 897, establecen
que el atestado policial tendrd valor probatorio. Con ello,
se afecta no solo el derecho de defensa, sino, ademas,
los principios que rigen la produccién de la prueba en el
proceso penal, como los de inmediacion, contradiccion,
publicidad e igualdad. Estas disposiciones debilitan
sustancialmente la posicién del imputado, colocandolo en
posicién de desventaja respecto al Ministerio Publico y,
desde esa perspectiva, resultan contrarias al principio de
igualdad de armas.

El inciso e) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.°
895, establece que la instruccién concluye en un plazo
de veinte dias, prorrogables por diez dias mas. El inciso f)
del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895, establece
en cuarenta y ocho horas el plazo para que el fiscal
emita dictamen, e igual plazo para que el juez emita
el informe correspondiente; el inciso g), por su parte,
establece el plazo de veinticuatro horas para fijar fecha
y hora de la audiencia, y el inciso j) establece plazos
excesivamente cortos para la tramitacion del recurso
de nulidad. Esta sumariedad del plazo de instruccion
debilita la naturaleza cognoscitiva del proceso, lo que no
respeta las exigencias del debido proceso y el principio
de legalidad procesal penal (nulla poena sine iudicio).
Los dispositivos mencionados regulan una estructura
procesal inconstitucional que, ademas, de vulnerar el
derecho y el principio antes citados, afectan el principio
de igualdad de armas y el principio de presuncién de
inocencia. Andloga situacién de inconstitucionalidad,
presentan los incisos c), d), e) y f) del articulo 2°, del
Decreto Legislativo N.° 897, que regulan los plazos y
tramites para la instruccion de los delitos agravados por el
Decreto Legislativo N.° 896; asi como los incisos c), d) y €)
del articulo 3° del Decreto Legislativo N.° 897, regulatorio
del recurso de nulidad.

El demandante afirma, ademds, que la Segunda
Disposicién Final del Decreto Legislativo N.” 895,
modificado por la Ley N.° 27235, es inconstitucional
porque afecta el derecho al juez natural, al permitir que
civiles sean juzgados por la justicia militar, por delitos
comunes, pero inconstitucionalmente tipificados como de
"terrorismo especial”.

Finalmente, sostiene que el articulo 8° del Decreto
Legislativo N.° 895 y el articulo 8° del Decreto
Legislativo N.° 897, son inconstitucionales debido a
que prohiben el acceso a beneficios penitenciarios, lo
que contraviene el articulo 1° y el inciso 22) del articulo
139° de la Constitucion, que establecen los principios de
resocializacién que rigen el régimen penitenciario.

El Procurador Publico del Estado a cargo de los
asuntos judiciales del Consejo de Ministros, contesta la
demanda afirmando lo siguiente: que las disposiciones
cuestionadas fueron expedidas basadas en elius puniendi
del Estado; que dichas normas no vulneran el principio
de legalidad ni el principio de taxatividad, porque fueron
expedidas por autoridad legitimamente constituida, y
porque el juzgamiento y la eventual condena de personas
se efectuard basandose en dichas normas. Afirma
que la detencion preventiva por el término de quince
dias, que establece el Decreto Legislativo N.° 895, no
contraviene la Constitucién, dado que ésta establece ese
plazo en casos de terrorismo. Alega que no se vulnera
la disposicién constitucional que reconoce al Ministerio
Publico la conduccion juridico funcional de la etapa
prejurisdiccional, ni se vulnera el principio de presuncion
de inocencia, dado que las penas privativas de la libertad
impuestas por el citado decreto legislativo son superiores
a cuatro aflos, lo cual justifica la necesaria expedicion del
mandato de detencion, conforme la norma impugnada —
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incisos a) yb) del Decreto Legislativo N.° 895-1o establece.
Manifiesta que el hecho de que los plazos procesales
contemplados por la norma impugnada sean cortos, no
afecta el derecho al debido proceso ni el principio de
legalidad procesal, dado que, para la condena de una
persona, habrd de mediar siempre un proceso judicial.
Agrega que no se vulnera el derecho al juez natural,
porque el juez competente era el fuero militar y tampoco
el principio que rige el régimen penitenciario establecido
por el inciso 22) del articulo 139 de la Constitucion.

FUNDAMENTOS
1. SUSTRACCION PARCIAL DE LA MATERIA

El articulo 5° de la Ley N.° 27472, del cinco de junio de
mil novecientos noventa y ocho, modifica el articulo 1°,
deroga los articulos 2° y 3° del Decreto Legislativo N.° 896
y las disposiciones del Decreto Legislativo N.° 897 que se
opongan a dicha ley.

Las modificaciones al articulo 1° del Decreto Legislativo
N.° 896 estan referidas a las penas correspondientes al
asesinato, secuestro, violacion sexual de menores de
edad, robo, robo agravado y extorsion, reduciendo los
plazos de prision.

Los articulos 2° y 3° del mismo decreto legislativo,
derogados por la Ley N.° 27472, se referian a la eficacia y
vigencia de dicho decreto legislativo.

En cuanto a la derogacion de las disposiciones del Decreto
Legislativo N.° 897, que se oponen a la Ley N.° 27472,
debe considerarse que aquél establecia un procedimiento
especial para la investigacion y juzgamiento de los delitos
a que se refiere el articulo 1° del Decreto Legislativo
N.° 896 ya mencionados, y prohibia el acceso a los
beneficios penitenciarios del Codigo de Ejecucion Penal.
Como el articulo 2° de la Ley N.° 27472 establece que
dichos delitos serdn tramitados de conformidad con
las normas del Cédigo de Procedimientos Penales, y
como el articulo 4° de la misma ley expresa que los
beneficios penitenciarios para los delitos previstos en el
Decreto Legislativo N.° 896 se regulan por el Codigo de
Ejecucién Penal, debe entenderse que las disposiciones
del Decreto Legislativo N.° 897 sobre esas materias, han
quedado derogadas, produciéndose, consecuentemente,
la sustraccion parcial de la materia impugnada en esta
accion de inconstitucionalidad.

La nueva ley, por otra parte, no deroga los incisos a),
b), ¢), f) y g) del articulo 1°, del Decreto Legislativo N.°
897. Los incisos senalados regulan aspectos relativos a
la investigacion policial y la intervencion del Ministerio
Publico en la etapa pre-jurisdiccional, no regulada por
la nueva ley. Por esta razon, el Tribunal Constitucional
procede a pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
o0 no de los mismos, asi como del resto de disposiciones
impugnadas ain no derogadas.

La derogacion de una norma no implica, necesariamente,
exoneran al Tribunal Constitucional para pronunciarse
sobre su inconstitucionalidad, ya que los efectos en el
tiempo de la norma derogada pueden variar ante una

declaracion de inconstitucionalidad. Sin embargo,
en este proceso, no es necesaria tal declaraciéon de
inconstitucionalidad, dado que la nueva ley tendrd que
ser aplicada respecto de los efectos de la antigua, en
virtud del principio de la retroactividad penal benigna.

2. LA DELEGACION DE FACULTADES POR EL
CONGRESO AL PODER EJECUTIVO.

La Ley N.° 26950, del dieciocho de mayo de mil
novecientos noventa y ocho otorgé al Poder Ejecutivo
autorizaciéon para legislar en "“materia de seguridad
nacional".

La misma ley especifico la materia delegada en su
articulo 2° e indicé que los decretos legislativos que se
expidieran con arreglo a dicha ley autoritativa, tendrian
por materia la Seguridad Nacional y se fundamentarian
“en la necesidad de adoptar e implementar una estrategia
para erradicar un peligroso factor de perturbacion de
esa seguridad, generado por la situacién de violencia
creciente que se viene produciendo por las acciones de
la delincuencia comun organizada en bandas, utilizando
armas de guerra y explosivos y provocando un estado de
zozobra e inseguridad permanente en la poblacién”.

Como consecuencia de lo anterior, se expidieron, entre
otros, los Decretos Legislativos N.” 895 y 897, impugnados
por el Defensor del Pueblo en este proceso constitucional
y dirigidos a combatir la delincuencia comun.

El bien juridico que se quiso proteger con la delegacion
de facultades, es, segun lo expresa la Ley N.° 26950,
la Seguridad Nacional. Resulta necesario, entonces,
esclarecer el significado y los alcances de dicho concepto
("Seguridad Nacional"), a fin de averiguar si los decretos
legislativos impugnados se circunscriben al é&rea
delegada.

La enmarcacion del contenido de la “Seguridad Nacional”
es pertinente, a fin de no extender el trato excepcional
de limitacion de derechos fundamentales que su defensa
supone —como valor prioritario para la sociedad- a actos
que no atentan contra ella y, por tanto, no justifican el
trato limitativo correspondiente.

Sin embargo, y previamente, debe notarse que el encargo
del legislador no basta, por si solo, para esclarecer
el contenido constitucional del bien juridico que se
intenta proteger o el contenido de los actos que se busca
sancionar, porque el propio encargo del poder Legislativo
puede ser inconstitucional, si vulnera el articulo 104° de
la Constitucién que prohibe delegar ciertas materias.

El Poder Legislativo ha considerado que constituye
delito de terrorismo, contra “la Seguridad Nacional",
la provocaciéon de un estado de zozobra e inseguridad
permanente en la sociedad, por accién de la delincuencia
comun organizada en bandas armadas, segin consta en
el articulado del Decreto Legislativo N.° 895, y en el texto
de la Ley N.° 27235, que lo modifica.

La Constitucion, sin embargo, caracteriza a la Seguridad
Nacional como un bien juridico intimamente vinculado a
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la Defensa Nacional, mas que a la sequridad ciudadana o
al llamado orden publico interno.

Bajo el titulo de “De la Seguridad y de la Defensa
Nacional", en efecto, el articulo 163° de la Constitucion
expresa: "El Estado garantiza la seguridad de la Nacién
mediante el sistema de Defensa Nacional”. Los articulos
siguientes declaran que el sistema de Defensa estd
dirigido por el Presidente de la Reptblica, y establecen
la manera como estdn constituidas las Fuerzas Armadas,
cuyas finalidades primordiales son garantizar la
independencia, soberania e integridad territorial de la
Reptblica. Estas Fuerzas Armadas asumen el control del
orden interno sélo en casos de Régimen de Excepcién; es
decir, para casos o situaciones que afecten la vida de la
Nacidn, o en estado o peligro de sitio, invasién o guerra.

El concepto de Seguridad Nacional no debe confundirse
con el de seguridad ciudadana. Aquélla implica un
peligro grave para la integridad territorial, para el Estado
de Derecho, para el orden constitucional establecido: es
la violencia contra el Estado y afecta los cimientos del
sistema democratico, como se expresé en la vigésima
cuarta reunién de Ministros de Relaciones Exteriores
de la Organizacién de Estados Americanos, este 20 de
setiembre de 2001. Supone, pues, un elemento politico
o0 una ideologia que se pretende imponer, y sélo puede
equipararse a laseguridad ciudadana por excepcién o
emergencia, cuando ésta es perturbada gravemente.
La seguridad ciudadana normalmente preserva la paz,
la tranquilidad y la seguridad de los ciudadanos, sin
mediar el factor politico y/o el trasfondo ideoldgico en
su vulneracién. Quien delinque contra la seguridad
ciudadana, no se propone derrocar o amenazar al régimen
politico constitucionalmente establecido, a fin de imponer
uno distinto o una distinta ideologfa.

El poder punitivo del Estado tiene limites impuestos por
la Constitucién. No puede ser arbitrario ni excesivo.
Debe ser congruente con los principios constitucionales y
razonablemente proporcionado no sélo al hecho delictivo,
sino también al bien juridico protegido. Por eso, no
solo el delito debe estar claramente tipificado en la ley,
de manera detallada y explicita, sino ademas, el bien
juridico protegido debe ser delimitado claramente, a fin
de impedir que ciertos actos sean calificados o tipificados
equivocamente por el juzgador, con las consecuencias de
un proceso indebido y una pena injusta.

La necesidad comprensible, real y legitima, de combatir
la delincuencia comin organizada en bandas armadas
responde, mas bien, al objetivo de preservar el orden
interno o la seguridad ciudadana, que a la finalidad de
proteger el Estado de Derecho, el régimen constitucional
o la integridad territorial; es decir, que al bien juridico
de la seguridad nacional. La delincuencia comun, aun
organizada en bandas armadas, carece de la motivacion
politico-ideoldgica que es elemento constitutivo del delito
de terrorismo que atenta contra la sequridad nacional.

No coinciden, entonces, la materia delegada de Seguridad
Nacional con el objetivo que busca la delegacion; es decir,

combatirla delincuencia comun en su expresion de bandas
armadas. Esta incongruencia en la propia delegacién de
facultades bastaria para declarar inconstitucionales los
decretos legislativos que son objeto de la presente accion
de inconstitucionalidad. En efecto, dicha incongruencia
ocasiona la irracionabilidad de la ley autoritativa y, por
lo tanto, en ultimo andlisis, su inconstitucionalidad.
Ahora bien, los decretos legislativos expedidos a partir
de una ley autoritativa vigente, pero incompatible con la
Constitucién, no convalidan su constitucionalidad formal.
La inconstitucionalidad de la ley autoritativa ocasiona
una inconstitucionalidad originaria de los decretos
legislativos expedidos a partir de aquélla. El Tribunal
Constitucional considera que ello es razén suficiente
para declarar la inconstitucionalidad de los decretos
legislativos impugnados. En cuanto al fondo, el Tribunal
concuerda con los argumentos de la demandante -salvo
los referidos a las pandillas perniciosas-y estima, ademas,
que, dada la naturaleza, las repercusiones de los decretos
imugnados, el interés nacional y el régimen transitorio de
la normatividad juridica, le corresponde examinar y dejar
constancia de su opinién sobre algunos extremos de la
demanda.

De conformidad con el articulo 45° de la Constitucion, el
Tribunal estima que el articulo 1° del Decreto Legislativo
N.° 895, modificado por el articulo 1° de la Ley N.° 27235,
vulnera el principio constitucional de interdiccién de la
arbitrariedad, al calificar como terrorista a quien integre
o0 sea complice de una banda armada. En criterio del
Tribunal, el terrorismo —agravado o especial- tiene como
sujeto activo a una agrupacion organizada de personas
armadas; como sujeto pasivo al Estado; el bien juridico
tutelado por la normatividad del terrorismo es el régimen
politico-ideoldgico establecido constitucionalmente; y la
accion o conducta proscrita es la sustitucion o variacion
violenta del régimen politico, ideoldgico democrético y
constitucionalmente establecido. Ahora bien, aun cuando
el sujeto activo o agente de este tipo de ilicito penal esta
constituido por agrupaciones organizadas y armadas,
ello no implica que todos los ilicitos penales cometidos
por agrupaciones organizadas y armadas constituyan
"terrorismo". En efecto, el elemento que ha de caracterizar
este tipo de ilicito es la finalidad politica y/o ideologica
de la agrupacién organizada. En consecuencia, si ésta
no tiene como objetivo esa finalidad politica, el ilicito no
constituye "terrorismo”, sino un ilicito comtn distinto.
Esto mismo se desprende de la consideracion necesaria
que debe efectuarse respecto del bien juridico tutelado
a través del tipo penal del terrorismo. En la persecucion
del terrorismo, el bien juridicio tutelado es el régimen
politico democratico definido por la Constitucién; vale
decir, la Sequridad Nacional. En consecuencia, los ilicitos
penales cometidos por agrupaciones organizadas que no
afectan este bien juridico, porque no tienen la finalidad
de sustituir o variar el régimen politico-democrético
establecido por la Constitucion y carecen del elemento
subjetivo tipificante, no constituyen terrorismo.

Las bandas armadas a las que se refiere el articulo 1°
del Decreto Legislativo N.° 895, pueden ser utilizadas
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por el terrorismo, pero no toda banda armada que robe,
secuestre o extorsione, persigue objetivos politicos
basandose en una ideologia. No es suficiente organizarse
en bandas y utilizar armas de guerra para ubicarse en la
tipificacion del terrorismo.

Como el delito de terrorismo implica la violencia contra
el Estado y afecta el sistema politico de una nacién, al
pretender sustituir o debilitar al gobierno constitucional,
causando terror en la poblacion, es precisamente por
amenazar el orden politico estatuido, que la Constitucion
procesa aun y sancionaba antes al terrorismo, con
severidad tnica -la pena de muerte- equiparable soélo al
delito de traicién a la Patria, pero no extensible a otros
delitos de naturaleza comun.

Por otro lado, es cierto que las bandas armadas pueden
ocasionar igual o mayor inseguridad y miedo, sistematica
e indiscriminadamente, que el terrorismo, lo cual
justificaria un trato penal riguroso y equiparable al del
terrorismo; pero sin el elemento politico e ideoldgico, no
puede ser calificada su actuacion como terrorismo.

En otros términos, no es constitucionalmente admisible
que, a fin de aplicar a las bandas armadas las normas
procesales, sustantivas y ejecutivas penales, rigurosas
y severas que la Constitucion reserva al terrorismo, al
trafico ilicito de drogas y al espionaje -y que prohibe
para los demds delitos- se pretenda “etiquetar” como
terrorismo a conductas delictivas que no lo son.

Si resultara imprescindible, ante las circunstancias, que
la Policia Nacional detenga hasta por quince dias -y no
solo hasta 24 horas, como ordena la Constitucion- a los
integrantes de bandas armadas o a los actores de otros
delitos, el Estado de Derecho exige que se modifique la
Constitucion por las vias regulares establecidas en ella. Y
si resulta necesario que se imponga judicialmente penas
mas graves a esos sujetos, deben modificarse las norma
penales, por la via correspondiente.

No es constitucional, entonces, utilizar el tipo penal del
terrorismo como factor legitimador de la actuacién del
poder estatal destinados a combatir otro tipo de delitos
Y, en consecuencia, es inconstitucional el articulo 1° del
Decreto Legislativo N.° 895.

El articulo 193° de la Ley N° 27337 define lo que debe
entenderse por "pandilla perniciosa” y el articulo 194° de
lamisma ley establece la penalidad correspondiente. Debe
considerarse que si bien el articulo 193° omite sefialar lo
que debe entenderse por “grupo” de adolescentes; esto
es, que no hay una configuracion cierta o caracterizadora
de la conformacién numérica de este ente; sin embargo,
la interpretacion sistemética de esta norma en el contexto
del Cédigo del Nifio y el Adolescente —especificamente
el articulo 196° que menciona como sujeto activo de
esta infraccion al lider o cabecilla del grupo- supone
necesariamente una elemental organizacion y el
concurso de una pluralidad de sujetos, asi como, una
accion delictiva concreta. Asi -y no de otro modo- debe
interpretarse el concepto de pandilla perniciosa.

El Tribunal considera que el otorgamiento de atribuciones
tales como: la incomunicacion del detenido a solicitud de
la Policia Nacional, la asignacion de abogado de oficio
por la Policia Nacional si el detenido no lo designa, la
investigacion del delito por la Policia Nacional del Pera
con la intervencion del Ministerio Publico, la obligacién
del Ministerio Publico de incluir en la denuncia penal
la peticién de ampliacién de la investigacion, a solicitud
de la Policia Nacional, la obligacion del juez de aceptar
dicha peticion y la designacion de abogado de oficio a
la persona detenida por parte de la Policla Nacional,
trasladan a la Policia Nacional atribuciones que competen
al Ministerio Publico conforme al articulo 159°, inciso 4)
de la Constitucion. En efecto, es el Ministerio Pablico
el encargado de la conduccién del proceso en la fase
prejurisdiccional. La Policla Nacional desarrolla una
funcién meramente ejecutiva y, por ende, subordinada
funcionalmente, en lo que a la investigacién del delito
se refiere, al Ministerio Publico. Asi, el conjunto de las
atribuciones antes descritas resultan inconstitucionales,
por contravenir a la citada disposicion de la Carta Politica.

Por otra parte, el Tribunal considera la presuncién de
inocencia como elemento conformante del debido proceso.
Disponer en una norma procesal penal que el imputado,
en todo caso —es decir, sin sopesar las circunstancias de
cada expediente- tendra mandato de detencién desde el
inicio de la instruccién, contraria esa presuncion y, por
tanto, el debido proceso exigido por la Constitucion.

En consecuencia, no son constitucionales los incisos a) y
b) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895.

Asimismo, la prohibicion de conceder al imputado
cualquier tipo de libertad durante la instrucciéon -sin
excepcion- contraria no sélo la presuncién de inocencia,
sino el derecho de defensa amparado por la Constitucion.
No son admisibles constitucionalmente, entonces, el
inciso c) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895.

Desnaturalizan el debido proceso y el derecho del
demandante de acceder a ciertas libertades durante el
proceso, el inciso d) del articulo 7°, del Decreto Legislativo
N.° 895, al obligar al Juzgador a postergar, para el
momento de expedicion de la sentencia, la absolucion de
cuestiones previas, cuestiones prejudiciales, excepciones
y otras articulaciones que, por su naturaleza juridica,
deben resolverse antes.

La ley N.* 27235 que modifica el Decreto Legislativo N.°
895, en su Disposicion Final, permite que continien en
el fuero militar los procesos en tramite y, eventualmente,
procesos en reserva ante ese fuero. La citada disposicion
contraria en estos supuestos al articulo 173° de la Carta
Politica.

De conformidad con esta norma constitucional, las
personas civiles se hallan sometidas a la jurisdiccion
militar cuando se trata de los delitos de traicion a la patria
y terrorismo. Sin embargo, conforme se analizd antes,
las conductas tipificadas por el Decreto Legislativo N.°
895 no constituyen terrorismo, sino simplemente, ilicitos
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comunes cometidos por agrupaciones organizadas.
Por esta razén, la competencia para el conocimiento
de estos delitos, conforme al citado articulo 173° de la
Constitucion, sélo corresponde a la justicia comin. No
obstante ello, la Segunda Disposicion Final del Decreto
Legislativo N.° 895, modificado por el articulo 2° de la Ley
N.° 27235, publicada en el diario oficial EI Peruano, el
veinte de diciembre de mil novecientos noventa y nueve,
establece lo siguiente: “Los procesos en tramite por los
delitos de terrorismo especial que son de conocimiento
del fuero militar, continuarén tramitdndose por la misma
via". Esta disposiciéon es inconstitucional, por afectar
tanto el articulo 173° de la Constitucién como el derecho
al juez natural.

Nadie ignora que la tranquilidad ciudadana se ha visto
recientemente perturbada, de manera grave, por el tipo
de delincuencia que motiva esta sentencia, y que las
autoridades competentes tienen no sélo el derecho, sino
también la obligacién de investigar y sancionar, con
severidad, las respectivas agresiones a la paz publica,
pero respetando los limites que impone la Constitucion.
En la hipétesis de que los actuales medios legales y
constitucionales resultasen insuficientes, seria necesario
introducir cambios en la normatividad constitucional y
legal, con el objeto de proporcionar los medios necesarios
para la represion de los delitos.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en
uso de las atribuciones que le confieren la Constitucion
Politica del Estado y su Ley Orgénica

FALLIA

Declarando FUNDADA, en parte, la accion de
inconstitucionalidad interpuesta, y, en consecuencia,
declara la inconstitucionalidad, por la forma, de los
Decretos Legislativos N.” 895 y 897, en sus disposiciones
aln vigentes, y, ademds y complementariamente, la
inconstitucionalidad, por el fondo, de los articulos 1°, 2°,
literal a), numeral 6), 6°, incisos b), c) y d), 7°, incisos a),
b), ¢), e), 1), g), i), primer y tercer pérrafo, e inciso j) y del
articulo 8° del Decreto Legislativo N.° 895, del articulo 2°
de la Ley N.° 27235, de los incisos a), b), c), f) y g) del
articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 897; eINFUNDADA
en el extremo que impugna la constitucionalidad de los
articulos 193°y 194° de la Ley N.° 27337 (Cddigo del Nifio
y el Adolescente), los que deben ser interpretados en el
sentido precisado en el Fundamento correspondiente de
la presente sentencia; declara, asimismo, que carece de
objeto pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
disposiciones derogadas del Decreto Legislativo N.° 897.
Dispone la notificacién a las partes, su publicacién en el
diario oficial EI Peruano y la devolucion de los actuados.

SS

AGUIRRE ROCA
REY TERRY

NUGENT

DIAZ VALVERDE
ACOSTA SANCHEZ
REVOREDO MARSANO
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Exp. N°0009-2001-Al/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por mds de cinco mil ciudadanos. Se declara la inconstitucionalidad
de los articulos 38° inciso 1 y 39°, asi como de la Primera y Segunda
Disposicién Transitoria de la Ley N° 27153, Ley que regula la
explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas].

Fecha de Resolucién: 29 de enero de 2002

Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 02 de febrero de 2002

Resumen: Se precisa que resulta vulneratorio al principio de no confiscatoriedad que el
‘Impuesto a los casinos y tragamonedas' grave las utilidades derivadas de la actividad econémica
sin que se considere como pago a cuenta del Impuesto a la Renta (IR). En consecuencia, se
declara inconstitucional el articulo 36° de la Ley N° 27173 y se dictan reglas que regiran el
régimen tributario a los casinos y tragamonedas.

Al respecto, se transcribe textualmente la tesitura o ratio decidendi de lo que estableci6
el TC: “[L]a declaracion de inconstitucionalidad del régimen tributario aludido ocasionard un
vacio legal (...) que el Congreso de la Republica suplira (...) con una nueva normatividad
tributaria, ajustada a la Constituciéon y a esta sentencia del Tribunal. En consecuencia, las
situaciones juridicas y los efectos producidos por el régimen tributario que este fallo declara
inconstitucional, se sujetardn a las reglas siguientes: a. Las deudas acumuladas en relacion con
la alicuota del 20% del llamado impuesto a la explotacion, se reduciran al monto que, segun la
ley que cubra el vacio legal creado, resulte exigible. b. Los montos pagados en aplicacién de la
mencionada alicuota que excedieren el monto que la nueva ley establezca, seran considerados
como crédito tributario. c. De concurrir, respecto del mismo contribuyente, deudas y créditos,
ellos se compensaran entre si, y de quedar un saldo serd considerado como deuda acumulada
o como crédito tributario, segun el caso” (EJ.16).

Temas Claves: Derecho a la igualdad - derecho a la libre iniciativa privada - derecho a la
propiedad - derecho a la proteccion al consumidor - impuesto a los casinos y tragamonedas -
libertad de empresa - principio de irretroactividad de la ley - principio de no confiscatoriedad
- reserva de informacién tributaria - seqguridad juridica - vacio legal libertad de contratacion.

EXP. N.° 009-2001-AI/TC

LIMA
CINCO MIL CUATROCIENTOS  DIECISEIS
CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los veintinueve dias del mes de enero de dos
mil dos, reunido el Tribunal Constitucional en sesion de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
Magistrados Aguirre Roca, Presidente; Rey Terry,
Vicepresidente; Nugent, Diaz Valverde; Acosta Sanchez
y Revoredo Marsano, pronuncia la siguiente sentencia,

con los fundamentos adjuntos del Magistrado Aguirre
Roca

ASUNTO

Accién de inconstitucionalidad interpuesta por cinco
mil cuatrocientos dieciséis ciudadanos, con firmas
debidamente comprobadas por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, contra los articulos 5°, 6°,
7°, 10° literales "b" y "c", 11°, 12°, 13°, 14° 15° 17°, 18°,
19°, 20°, 21°, 22°, 23°, 25°, literal "d", 29°, 31°, literal "a",
32° literales “a" y "b", 38°, 39°, 41.2°, Primera y Segunda
Disposicién Transitoria de la Ley N.° 27153, ley que
regula la explotacion de los juegos de casino y maquinas
tragamonedas.

ANTECEDENTES

Los recurrentes impugnan la inconstitucionalidad de
diversos articulos de la Ley N.° 27153 (en adelante, la
LEY). A criterio de los demandantes, el articulo 5° no
respeta algunas de las atribuciones que el articulo 191°
de la Constitucion, en concordancia con la Ley Orgdnica
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de Municipalidades, otorga a tales corporaciones y, en
especial, a las relacionadas con los planos de zonificacion.

Sostienen que el articulo 6° viola el derecho a la libre
iniciativa privada, pues establece que sélo pueden
instalarse salas para la explotacion de juegos de casinos
y maquinas tragamonedas en hoteles de cuatro o cinco
estrellas o en restaurantes de cinco tenedores, lo que
obliga, de ese modo, a los pequefios empresarios a
incursionar en actividades diferentes. Aladen, entre otras
razones, que los nuevos requisitos implican la instalacion
de obras de infraestructura que no se encuentran dentro
de sus posibilidades econdmicas, por lo que juzgan que
también se vulnera el derecho de igualdad ante la ley, asi
como el mandato constitucional relativo a que el Estado
debe promover la superacion de los sectores que sufren
desigualdad.

Afirman que el articulo 7° viola los articulos 59°, 61° y
72° de la Constitucion, al exigir condiciones onerosas
de similar magnitud para iniciar o continuar con la
explotacion de los juegos de tragamonedas, sin considerar
su capacidad econdmica.

Por otro lado, consideran que los literales “b" y “c" del
articulo 10° de la LEY afectan las libertades de trabajo,
empresa, comercio y de contratar, en tanto que exigen,
en forma compulsiva, la contratacién de un servicio de
homologacién con el objeto de obtener autorizacién
para operar determinados modelos y programas de
juego. A su vez, el literal “c" del mismo articulo viola el
derecho de igualdad ante la ley y la libre competencia,
fundamentalmente, porque sélo a las empresas cuya
actividad estd vinculada conla explotacion delas maquinas
tragamonedas, se les obliga a efectuar un servicio técnico
de reconstruccién sobre sus bienes muebles, lo cual
implica la incorporaciéon de nueva tecnologia, a pesar
de que éstos pueden funcionar en buenas condiciones,
favoreciendo a las empresas fabricantes de méquinas
tragamonedas y a sus representantes oficiales en el Pert.

Respecto al articulo 11° sefialan que exige el requisito
de homologacién de modelos de méquinas tragamonedas
y programas de juegos, lo que, a su juicio, constituye
un abuso del derecho, ya que pudo exigirse que tal
homologacién se realice en el pals de origen de los
modelos y programas.

En relacion con el articulo 12°, sostienen que es una
norma innecesaria, por cuanto el registro de modalidad
de juegos de casino, modelos y programas de maquinas
tragamonedas se entiende tacitamente, siendo lo
pertinente que se obligue a registrar las modalidades de
juegos, modelos y programas prohibidos en el pafs.

Sefialan, asimismo, que el articulo 13° contradice lo
dispuesto por el articulo 4° de la misma LEY, pues
establece que, pese a contarse con autorizacion, no se
podrian iniciar operaciones, lo que vulnera el derecho al
trabajo.

A su vez, juzgan que el articulo 14° vulnera el ejercicio
de la libre empresa, puesto que exige la presentacion de

documentos innecesarios, vulnerando el ejercicio de la
libertad de empresa.

Respecto al articulo 15°, sostienen que viola el derecho de
igualdad, pues establece un tratamiento discriminatorio
entre aquellos que deseen continuar o incursionar en
los juegos de casinos y méquinas tragamonedas y las
empresas que tienen otro objeto social, a los cuales no se
exige, como principio general, la verificacion posterior,
mientras que si se admite la presuncién de veracidad
con la presentacién de una declaracion jurada. Vulnera,
ademas, el ejercicio de la libre empresa, ya que, en
tanto dure la denominada “investigacién financiera y de
antecedentes”, se impide el desarrollo de las actividades
economicas.

En relacion con el articulo 17°, consideran que viola el
derecho de igualdad, porque fomenta un tratamiento
desigual en el otorgamiento del plazo de autorizacion.

Sostienen que el articulo 18° afecta el "derecho a la
estabilidad juridica", dado que condiciona la renovacion
de autorizacién al cumplimiento de requisitos y
condiciones vigentes a la fecha de la solicitud de
renovacion, propiciando un efecto retroactivo de la
legislacion.

Asimismo, respecto al articulo 19° sostienen que viola el
literal "e" del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion,
ya que exige que se constituya una garantia en respaldo
de futuras sanciones que pudieran derivarse, violando el
principio de presuncién de inocencia. Sostienen que el
articulo 20° de la LEY es inconstitucional en conexién con
el anterior.

Respectoalarticulo21.2° consideran que viola las libertades
de empresa y comercio y el derecho de progresar y poder
explotar mayor numero de maquinas tragamonedas,
debido a que se favorece la posicion dominante de
ciertas empresas. A su juicio, ello también importa el
establecimiento de un tratamiento discriminatorio, por
razones econdmicas, contrario al inciso 2) articulo 2° de
la Constitucion. En relacién con el articulo 21.3° sefialan
que el monto de la garantia, en el caso en que se exploten
méquinas tragamonedas interconectadas que generen
pozos acumulados, restringe la posibilidad de incursionar
en dicha modalidad de juegos, favoreciendo el monopolio
de pocas empresas que puedan asumir tales montos,
propiciando asi su posicion dominante en el mercado. En
conexion con los articulos 19°, 20° y 21° juzgan que es
inconstitucional el articulo 22° de la LEY.

Respecto al articulo 23°, sostienen que es incongruente
con el articulo 4° de la misma LEY.

En relacion con el articulo 25°, literal "d", sostienen que
viola la reserva tributaria, pues la SUNAT es la unica
entidad del Estado que se encuentra autorizada por ley
para exigir la presentacion de documentacion contable de
uso interno, y no la Direccién Nacional de Turismo del
MITINCI ni la CONACTRA.

Respecto al articulo 29° juzgan que vulnera el derecho de
igualdad, porque establece, tacitamente, la prohibicion
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de que las empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada (E.L.R.L.) puedan obtener la autorizaciéon para
explotar juegos de casino o maquinas tragamonedas.

Sostienen que el articulo 31°, literal “a", de la LEY impide
realizar convenios de participaciéon o de colaboracion
empresarial con terceros, vulnerando los articulos 62°
y 2° inciso 14), en tanto que obliga a los titulares de
la autorizacion a explotar directamente la actividad
establecida en la resolucion de autorizacion.

A su vez, consideran que el articulo 32°, literal "a" de la
LEY impide que los titulares de una autorizacion puedan
realizar otras actividades conexas a toda sala de juego,
afectando la libertad de empresa, comercio y trabajo.
Consideran que el literal “b" del mismo articulo viola
el derecho de igualdad ante la ley, pues impide que los
socios y directivos de las empresas dedicadas a los juegos
de casinos y maquinas tragamonedas puedan participar,
directa o indirectamente, en los juegos. Entienden que se
trata de una prohibicién injustificada, debido a que las
mdquinas de tragamonedas no reconocen a la persona
que esté jugando.

En relacion con el articulo 38°, sostienen que viola
el principio de igualdad, ya que ha previsto la base
imponible del impuesto con relacién a la explotacion de
los juegos de maquinas tragamonedas, creando, de esa
manera, un impuesto especial no previsto para ninguna
otra actividad econémica.

Respecto al articulo 39°, sostienen que viola el articulo
74° de la Constitucion, pues fija la alicuota del impuesto
aproximadamente en veinte por ciento (20%) a aplicarse
sobre la base imponible, constituida por la ganancia bruta,
que, en realidad, no es mas que el ingreso bruto, porque
se calcula después de deducir el pago de los premios
otorgados a los ingresos totales obtenidos, sin considerar
los gastos operativos, como consumo de energia eléctrica,
remuneraciones, alquiler de local, arrendamiento de
maquinas, etcétera. Consideran que se trata de un
dispositivo que propicia la desigualdad por razones
economicas, respecto a la incidencia del impuesto sobre
los gastos operativos, variables que se medirfan segun la
inversion y el sector empresarial.

Con relacion al articulo 41° inciso 2), sostienen que
establece, bajo sancién, la obligacion de presentar
mensualmente las declaraciones juradas de los ingresos
brutos, menos los premios pagados mensualmente, por
cada mesa de juego de casino o maquina tragamonedas
que se explote, haciendo oneroso su control y propiciando
que se tengan que adquirir sofisticados y onerosos
sistemas de control electrénicos en cada maquina, lo cual
solo beneficiaria a su proveedor. Consideran, asimismo,
que afecta el derecho de igualdad ante la ley, pues se
exige que se adjunte el recibo de pago del impuesto,
cuando el Cédigo Tributario seflala que, para cualquier
impuesto, se puede presentar la declaracion del tributo,
sin necesidad del pago.

Respecto a la Primera Disposicion Transitoria de la
LEY, sostienen que viola los articulos 59° y 61° de la

Constitucién, pues establece un plazo de adecuacion
reducido, que no toma en cuenta lo oneroso que
ello resulta para los pequefios empresarios. Ademds,
sanciona e imposibilita la presentacién de la solicitud de
autorizacion tras el vencimiento del plazo. Consideran
que, con ello, se vulnera la garantia de que el Estado
brinde oportunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad.

Sostienen que la Segunda Disposicion Transitoria de la
LEY es inconstitucional, pues dispone un plazo dentro
del cual las empresas autorizadas, que iniciaron sus
actividades durante la vigencia de la ley anterior, pueden
continuar funcionando, vencido el cual tendrian que
cerrar, perdiendo, de ese modo, las inversiones hechas
para instalar las actividades exigidas cuando se les
autorizo a funcionar.

CONTESTACION

El Apoderado del Congreso de la Republica contesta la
demanda y solicita que se declare infundada, por las
siguientes razones:

Respecto al articulo 5° sostiene que no se afecta la
autonomia municipal, pues la "autorizacién expresa” no
excluye los demas permisos oficiales que resulten exigibles
por las disposiciones legales, de manera que si se tuviese
interés en dedicarse a la explotacion de las méquinas
tragamonedas, se deberd cumplir necesariamente con los
requisitos exigidos por cada municipalidad.

Con relacién al articulo 6°, sefialan que no viola la libre
iniciativa privada, puesto que la decision de vincular
el desarrollo de las salas de juego con el turismo, es
una opcién de politica publica que busca privilegiar la
promocion del turismo en el pafs. Sostiene que la LEY
no obliga ni impide que cualquier particular participe en
la explotacion de juegos de azar, pues simplemente se
limita a establecer condiciones y requisitos que deben
cumplir todos aquellos que, en el ejercicio de su libre
iniciativa privada, desean intervenir en esta actividad.
Tampoco obliga a incursionar en la actividad hotelera o
de restaurantes, porque, de acuerdo con la LEY, es posible
que el titular de un hotel, restaurante, sala de bingo o
discoteca donde se encuentra instalada la sala de juego,
sea distinto del titular de la propia sala de juego.

Sobre el articulo 7°, afirman que tal disposicion no
propicia la discriminacién ante la ley, pues se limita a
establecer los requisitos minimos que deben cumplir
los establecimientos dedicados a la explotacion de los
juegos. Entienden que los requisitos exigidos no violan
los articulos 59°, 61° y 72° de la Constitucion, ya que se
justifican en razones de seguridad y orden publico.

A su vez, expresan que los literales “b" y “c" del
articulo 10° de la LEY no son inconstitucionales, pues
la libertad de contratacién y el derecho de trabajar
pueden ser limitados. Sostienen que la "reconstruccion”
de maquinas y programas de juego, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 15° del Reglamento de la LEY,
Decreto Supremo N.° 001-2000-ITINCI, puede consistir
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en un simple mantenimiento de la maquina, cuando no
contiene nueva tecnologia. La exigencia de esta medida,
por otra parte, se fundamenta en el hecho de que las
maquinas tragamonedas son, por naturaleza, "bienes de
uso controlado", control que tiene por objeto garantizar la
integridad de la industria del juego.

Con relacién a los articulos 11° y 12° alegan que no
constituye “abusodelderecho”, pues fijan el procedimiento
conforme al cual la autoridad administrativa contrasta
el cumplimiento de determinadas especificaciones o
caracteristicas de un objeto. Sostienen que tiene efectos
Tetroactivos, ya que sélo se aplican a partir de la fecha en
que entré en vigencia la LEY.

En relacion con los articulos 13°, 14°, 15°, 17°, 18°y 23°
de la LEY, alegan que no se afectan la libertad de trabajo,
el derecho de igualdad ante la ley ni tienen efectos
retroactivos, pues la interpretacion de las leyes debe
realizarse en forma sistematica, organica y funcional,
por lo que, a fin de iniciar operaciones, es preciso que
se lleven a cabo dos actos administrativos expedidos
por la Direccién Nacional de Turismo: la resolucién de
autorizacién y la resolucion que determine el inicio de
operaciones. Sostienen que la diferencia entre estas dos
etapas radica en que los gastos de inversion para obtener
la autorizacién son menores en relacion a la del inicio
de las operaciones, por consiguiente, debe entenderse
al acto administrativo de otorgamiento de autorizacién
expresa como un procedimiento de evaluacion previo al
inicio de las operaciones. Asimismo, considera que no se
discrimina por el hecho de que no se haya establecido
la procedencia de la presuncion de veracidad, tratdindose
de las actividades de explotacion de los juegos, pues tal
limitacion ha sido establecida por una ley expresa.

En relacién con los articulos 19°, 20°, 21° y 22° de la
LEY, consideran que no contraviene la presuncion
de inocencia, la libertad de empresa ni el derecho de
igualdad de la ley, dado que: a) la exigencia de establecer
una garantia no es una obligacién nueva y fue prevista
por el Decreto Supremo N°. 01-95-ITINCI. Y la necesidad
de constituir esta garantia se fundamenta en el hecho de
que fueron derogados los dispositivos que obligaban al
titular de la sala de juego a constituir y mantener un fondo
de caja en efectivo, a fin de garantizar el pago inmediato
del valor de las obligaciones en favor de los usuarios. En
ese sentido, sostienen que las medidas dispuestas tienen
por finalidad no afectar la confianza y la credibilidad en
estos negocios; b) la exigencia de constituirse bajo ciertas
formas societarias se basa en razones de seguridad,
moral, salud y orden publico.

En relacién con el articulo 25° literal “d", de la LEY,
sostienen que no afecta la reserva tributaria, pues es
atribucién de todos los drganos fiscalizadores contar
con esta facultad. Ademds, se trata de una regulacion
prevista por ley. No obstante ello, recuerdan que, segun
lo dispuesto por el Decreto de Urgencia N.° 075-2001, hoy
es la SUNAT la entidad encargada de la administracion
del impuesto a los juegos de casinos y mdquinas
tragamonedas

uon

Respecto a los articulos 31°, literal "a" y 32° literales “a"
y “b" de la LEY, sostienen que no son inconstitucionales,
porque, de conformidad con el articulo 2° inciso 24)
literal “a" de la Constitucion, todos estan en la obligacion
de hacer lo que la ley manda e impedidos de hacer lo
que ella prohibe, aspecto que, en definitiva, ha previsto
la LEY, al imponer obligaciones y prohibiciones mediante
una norma de cardcter general. Sefialan que el articulo
31° literal "a" no impide la realizacién de convenios
de participacion o de colaboracidn patrimonial, pues el
propio reglamento de la LEY (articulo 18°, literal "g")
establece, como requisito para solicitar la autorizacion
expresa, la presentaciéon de una relacién que contenga
los nombres de las personas naturales o juridicas con las
que el solicitante o sus socios han suscrito contratos de
colaboracién empresarial para estos efectos. A su vez,
tampoco es inconstitucional el articulo 32° literal "a"
de la misma LEY, pues el articulo 40° de su Reglamento
ha establecido que la realizacién de cualquier evento,
incluso sorteos, rifas o promociones deberd informarse
a la Direccién Nacional de Turismo, debiendo contar los
establecimientos con la autorizacion correspondiente. Por
otro lado, prohibir a los socios y directivos de una sala
de juego que no participen, directa o indirectamente, en
los juegos de mdquinas tragamonedas, es una medida
razonable y objetivamente justificable, que persigue
garantizar la integridad y transparencia de esta industria,
considerando que la informacién sobre los programas es
de conocimiento de los duefios de las salas de juegos.

En relacion con los articulos 38° y 39° de la LEY
sostienen que el impuesto a los juegos se ha establecido
de acuerdo con los principios constitucionales que
norman el ejercicio del poder tributario del Estado y, en
especial, debido a las siguientes razones: a) el derecho
de propiedad no es absoluto ni irrestricto, sino que debe
ejercerse dentro de los margenes de la ley y cumpliendo
una funcién social; b) la Constitucién establece que,
por mandato expreso de una ley, pueden establecerse
condiciones al ejercicio de la iniciativa privada; c) se han
respetado los tres principios tributarios a los que se refiere
el articulo 74° de la Constitucion; d) no es confiscatorio
el impuesto, pues no sustrae una parte sustancial del
patrimonio del contribuyente, y, en todo caso, ello debe
acreditarse en cada caso concreto e) la base imponible del
impuesto no afecta la propiedad, pues incide en el dinero
entregado por el publico; f) consideran que el impuesto se
justifica; porque quienes se benefician con esta actividad
deben contribuir con su control, a fin de mantener la
integridad de la industria del juego y garantizar los
intereses de los usuarios y del Estado en esta actividad.
En ese sentido, la tasa del impuesto, simplemente, los
que pretende establecer los fondos necesarios para que
el Estado pueda regular adecuadamente esta actividad
que involucra muchas consecuencias negativas; g) por
ultimo, el pago de este impuesto “es deducible de la renta
bruta de la empresa a efectos de pagar su Impuesto a la
Renta", de manera que, cada vez que se paga el impuesto
cuestionado, se "aminora la renta bruta sobre la que
pagara el Impuesto a la Renta".
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En relacién con la Primera y Segunda Disposicion
Transitoria de laLey N.° 21153, sostiene que regulan la
transicién y adecuacién a un nuevo régimen normativo,
otorgando un plazo prudencial.

FUNDAMENTOS

1. Sealega que el articulo 5° de la Ley N°. 27153 vulnera
el articulo 191 de la Constitucion Politica del Estado, en
concreto la autonomia administrativa de los gobiernos
locales, pues su articulo 5.1 establece que la explotacion
de los juegos de casinos y maquinas tragamonedas sélo
se podré realizar en "...establecimientos ubicados en los
distritos autorizados mediante Resolucién Suprema...",
en tanto que el articulo 11.1 de la Ley Orgénica de
Municipalidades establece que es competencia de
los gobiernos locales la regulaciéon de los planos de
zonificacion.

El Tribunal Constitucional no comparte este criterio
interpretativo, pues como se ha sostenido en la
contestacion de la demanda, tal disposicién no tiene por
proposito sustituir o alterar los planes de zonificacion que
cada gobierno local pueda establecer, sino Unicamente
identificar a los distritos en cuya jurisdiccion se puede
autorizar la explotacion de los juegos de casinos,
quedando a salvo, por tanto, la facultad de los gobiernos
locales para establecer sus planes de zonificacion de
acuerdo a ley.

2. A su vez, se alega que el articulo 6° de la Ley N°.
27153 afecta los articulos 2°, inciso 2°, 58° y 59° de la
Constitucion, ya que tal disposicion obligaria a los titulares
de la autorizacion a incursionar en el sector hotelero o de
restaurantes, vulnerandose de ese modo la libre iniciativa
privada y el derecho de igualdad ante la ley.

No considera el Tribunal Constitucional que tal
disposicion afecte la libre iniciativa privada. Como lo ha
sostenido el Congreso de la Republica en su contestacién
de la demanda, criterio que el Tribunal hace suyo, tal
disposicién “no obliga ni impide que cualquier particular
participe en la explotacién de juegos de azar, lo tnico
que hace es establecer las condiciones y requisitos
que deben cumplir todos aquellos que en ejercicio de
su libre iniciativa privada desean intervenir en esta
actividad". Tampoco obliga al titular de la autorizacion
a ser propietario de un hotel o restaurante, pues no esta
prohibido que el titular de la autorizaciéon pueda alquilar
un ambiente en cualquiera de estos establecimientos.

El Tribunal entiende que la opcién del legislador por
configurar la explotacion de los juegos de casinos y
mdquinas tragamonedas como actividades excepcionales
y sujetas al turismo receptivo, es compatible con la labor
de orientacion del desarrollo nacional en el marco de una
economia social de mercado que tiene el Estado. También
con la preservacion y defensa de otros bienes y principios
constitucionales, y en particular, la proteccién de los
consumidores, la moralidad y seguridad publicas.

Tampoco comparte el Tribunal el criterio segtn el cual
el articulo 6° de la Ley N°. 27153 afecta el principio de

igualdad. El tratamiento que ella realiza es uniforme
para todos aquellos que se dediquen a la explotacion de
estas actividades economicas. Por otro lado, no considera
el Tribunal que sea un término de comparacion valido,
en orden a alegar un eventual tratamiento arbitrario de
la Ley N°. 27153, que se sostenga que en otros sectores
de la economia no se impone condiciones y restricciones
como las previstas en el articulo 6°. Las restricciones a
la libertad de empresa en un sector incentivado por el
Estado no son, ni pueden ser, los mismos de aquellas
que el Estado legitimamente ha decidido desalentar,
como sucede con la explotacion de los juegos de casino y
méquinas tragamonedas.

Por las mismas razones, mutatis mutandi, no es
inconstitucional el articulo 41.2 de la Ley N°. 27153.

3. Ala vista de lo expuesto en el fundamento juridico
anterior, el Tribunal Constitucional tampoco considera
que las exigencias seflaladas en los numerales 7.1 y 7.2
del articulo 7° de la Ley N°. 27153 sean inconstitucionales
por afectar los articulos 59°, 61° y 72° de la Constitucion
Politica del Estado, pues se trata de condiciones
perfectamente legitimas que tienen por finalidad
garantizar la seguridad de los usuarios, a la vez, que la
transparencia del juego.

Asimismo, tampoco considera este Colegiado que el
articulo 7° de la Ley N° 27153 se haya expedido en
contradiccion con el articulo 72° de la Constitucion. En
efecto, mediante este precepto constitucional se autoriza
que el legislador, en casos de seguridad nacional, con
caracter temporal, pueda establecer restricciones y
prohibiciones especificas para la adquisicion, posesion,
explotacion y transferencia de determinados bienes. Pero
de él no se desprende una prohibicién general a que el
legislador establezca limites al derecho de propiedad
0 a la explotaciéon de los bienes, como se deduce de su
interpretacion con el articulo 70° de la Constitucion y la
necesidad de armonizar su ejercicio con el bien comun.

4. Se sostiene que los incisos b) y c) del articulo 10° de
la Ley N°. 27153 vulnerarian el articulo 59° y 62° de la
Constitucion, ya que exige compulsivamente contratar el
servicio denominado de "homologacion” (ahora llamado
"Examen técnico previo") a fin de obtener autorizacion
para operar determinados modelos y programas de
juego. El Tribunal Constitucional considera que los
incisos b) y c) del articulo 10 se encuentra dentro de las
condiciones razonables que debe exigirse a las personas
juridicas que se dedican a la explotacion de los juegos
de casinos y maquinas tragamonedas, pues es una de las
formas cdmo las autoridades administrativas competentes
pueden controlar la transparencia de los juegos, al
tiempo de garantizar que las legitimas expectativas de los
consumidores no queden defraudadas, cumpliendo, asi,
los fines establecidos en el articulo 3 de la misma Ley N°.
27153. Mutatis mutandis, por estas mismas razones no es
inconstitucional el articulo 15 de la Ley N°. 27153.

Adicionalmente, no considera el Tribunal que se afecte
la libertad de contratacién por el hecho que los tipos
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de modelos y programas de los juegos de las maquinas
tragamonedas deban contar con autorizacion de la
autoridad competente y encontrarse inscritos en el
Registro correspondiente, pues el inciso b) del articulo 10
de la Ley N°. 27153 regula las exigencias que tal modelo
y programas de juego deberdn de contar, esto es, estar
autorizados e inscritos en el registro correspondiente, a
fin de que puedan explotarse las maquinas tragamonedas,
sin que se haga referencia alguna a los proveedores de
dichas méquinas.

5. Se considera en la demanda que el articulo 11.2 de
la Ley N° 27153 es incompatible con el articulo 103 de la
Constitucion, y concretamente, con la disposicion segin
la cual la ley no ampara el abuso del derecho. Asimismo,
se ha solicitado que se declare la inconstitucionalidad de
este precepto, pues se entiende que el fin perseguido por
el legislador, bien pudo ser alcanzado si, en vez de exigir
el requisito de homologacién ante una entidad nacional
facultada porla autoridad competente, se hubiese previsto
que la homologacién de dichos modelos y programas se
realice en el pais de origen.

En lo que toca a este ultimo aspecto, el Tribunal
debe indicar que tal impugnacién no es un tema que
pueda ser residenciable en el dmbito de la accion de
inconstitucionalidad, pues la naturaleza jurisdiccional del
Tribunal no es compatible con la evaluacién de medidas
adoptadas bajo criterios de conveniencia o inconveniencia
por los 6rganos de representacion politica. En el proceso
de inconstitucionalidad de las leyes, el Tribunal juzga si
una norma con rango de ley es o no incompatible con la
Constitucidn, y no si el legislador, al regular una materia
dada, lo hizo de la manera mas conveniente. Al legislador
le corresponde optar por cualquiera de las medidas
que, dentro del marco constitucional, se puedan dictar;
en tanto que al Tribunal Constitucional, velar porque
esa opcidn no rebase el ordenamiento constitucional.
De ahi que si el articulo 11.2 de la Ley 27153 opt6 por
establecer que el “examen técnico previo” se realice
por una entidad nacional autorizada por autoridad
competente, no se puede concluir de ello que tal precepto
sea inconstitucional.

Mutatis mutandis, por esta misma razon debe desestimarse
la impugnacion realizada contra los articulos 12, 13.2, 14
y 41.2 de la Ley N.° 27153.

6. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional no
considera que el articulo 12 de la Ley N.° 27153 suponga
una infraccién del principio de irretroactividad de las
leyes como consecuencia de que alli no se prevé la
obligacién de "registrar las modalidades de juegos de
casino, asi como de los modelos y programas de maquinas
tragamonedas, prohibidos en su pais de origen, y que han
sido adquiridas antes de que entre en vigencia la Ley N°.
27153".

En ese sentido, considera el Tribunal que del articulo 12
de la Ley N°. 27153 no se deduce un mandato destinado
a regular situaciones que se produjeron antes que ella
entrara en vigencia. Solo reqgula la responsabilidad de

la autoridad competente para mantener actualizado el
registro de todas las modalidades de juegos de casinos y
de los modelos y programas de maquinas tragamonedas
autorizadas para su explotacion en el pais.

7. Interpretado en el sentido de que, una vez satisfechas
las condiciones y requisitos respectivos, el quantum de
la extension de los plazos de vigencia de la autorizacion
correspondiente, tendrd que basarse en consideraciones
objetivas y técnicas, y no en meras apreciaciones
subjetivas o discrecionales, tampoco es inconstitucional,
per se, este dispositivo. La hipotética afectacion de los
respectivos derechos constitucionales (en especial el de
la "seguridad juridica"), ha de depender, en efecto, de
la naturaleza de los nuevos requisitos, situacion futura e
impredecible.

8. En cuanto al articulo 18, los demandantes consideran
inconstitucional, por retroactiva, la aplicacion de los
requisitos y condiciones vigentes a la fecha en que se
solicita la renovacion de la autorizacion de explotacion.

La renovacién de la autorizacion a la que se refiere el
dispositivo impugnado, no implica una continuacion de
la autorizacion original, ni una simple prérroga del plazo
inicial, sino que constituye una autorizacién nueva, con
un nuevo plazo, y que, por lo mismo, tendré que someterse
a la legislacion vigente al momento de la presentacion de
la solicitud.

9. Tampoco es inconstitucional, por vulneraciéon del
principio de presunciéon de inocencia, que el articulo
19 de la Ley N°. 27153 disponga que, en respaldo de
las obligaciones y sanciones derivadas de la aplicacion
de la ley asi como en resguardo de los derechos de los
usuarios y el Estado, se tenga que constituir una garantia
a favor del Ministerio de Industria, Turismo, Integracion
y Negociaciones Comerciales Internacionales. El
establecimiento de tal garantia con el objeto de iniciar
ciertas actividades econdmicas que suponen riesgo
0 que requieren de un tratamiento especial por su
incidencia sobre el patrimonio de terceros, no constituye
ninguna anticipacién de sancién alguna o presuncion
de responsabilidad sobre eventuales faltas que no atin
no han sido juzgadas. Por el contrario, es una garantia
razonable que la ley establece con el objeto de proteger
a terceros y al mismo Estado, frente a contingencias que
en la explotacién de los juegos de casinos y mdaquinas
tragamonedas se pudieran suscitar.

Por ello, tampoco considera el Tribunal que sea
inconstitucional el articulo 20 de la Ley N°. 27153, pues
si como lo han entendido los recurrentes, su invalidez se
encuentra supeditada a que se declare la ilegitimidad
del articulo 19, al haberse desestimado tal impugnacion,
aquella tampoco resulta incompatible con el Texto
Fundamental.

10. Los demandantes consideran inconstitucional el
articulo 21.2 de la Ley N.° 27153, ya que al establecer el
monto de la garantia para poder obtener una autorizacion,
calculada sobre un nimero de maquinas tragamonedas
a las que corresponde cierta cantidad de Unidades
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Impositivas Tributarias, se violaria la libertad de empresa
y comercio, el derecho a progresar y poder explotar un
mayor numero de méaquinas de tragamonedas, asi como
el derecho a no ser discriminado por razones econdmicas.

Ya antes se ha sostenido que la exigencia de establecer
una garantia no es inconstitucional per se. Tampoco
se vulnera la libertad de empresa por el hecho de que
para su ejercicio se haya establecido ciertas condiciones
o exigencias. De lo que se trata ahora es de analizar si
el establecimiento de los montos de aquella garantia,
previstos en el articulo 21.2 y 21.3 de la Ley N°. 27153,
son irrazonables y en esa medida incompatibles con la
Constitucion.

Desde ese punto de vista, el Tribunal Constitucional
considera que no es irrazonable o desproporcionado
el articulo 21 de la Ley N° 27153, y en consecuencia,
conculcatorio de la libertad de empresa.

En efecto, sequn se aprecia del dispositivo impugnado, la
ley ha previsto que aquellos establecimientos que cuentan
con ochenta méquinas tragamonedas establezcan como
garantia una media de una Unidad Impositiva Tributaria
por cada maquina. A juicio del Tribunal Constitucional, el
establecimiento de aquella media no es irrazonable, si es
que se tiene en consideracion el monto al que asciende la
unidad impositiva tributaria en referencia, y la naturaleza
de los juegos que se explotaran. Tampoco considera que
al reducirse por contarse con mdas mdquinas, realice
un tratamiento discriminatorio, pues es obvio que el
numero de las unidades impositivas tributarias no tiene
por finalidad garantizar las obligaciones de cada una
de las mdquinas, sino la del titular del establecimiento
autorizado a explotar estos juegos de azar. Por ello mismo,
el articulo 22° de la Ley N° 27153, cuya conexién con los
articulos 19°,20°y 21° es evidente, no es inconstitucional.

11. Se alega que el inciso d) del articulo 25 de la Ley
N°. 27153 afecta el derecho a la reserva tributaria. No
comparte tal criterio el Tribunal Constitucional. La
reserva tributaria constituye un limite a la utilizacién de
los datos e informaciones por parte de la Administracién
Tributaria, y garantiza que en dicho dambito, esos datos
e informaciones de los contribuyentes, relativos a la
situacion econdmica y fiscal, sean conservadas en reserva
y confidencialidad, no brindandosele otro uso que el que
no sea para el cumplimiento estricto de sus fines, salvo en
los casos senalados en el tiltimo parrafo del inciso 5) del
articulo 2° de la Constitucion y con respeto del principio
de proporcionalidad.

Si bien en las actuales circunstancias la administracién
del Impuesto a los Juegos de Casino y Méaquinas
Tragamonedas ha sido modificado por el Decreto de
Urgencia N°. 075-2001, y ahora ésta es competencia de la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria,
de ello no se deduce que el inciso d) del articulo 25° de
la Ley N°. 27153 haya quedado derogado implicitamente,
pues alli no solo se autoriza el acceso a la informacion
tributaria, sino también a otras de naturaleza distinta.
Tampoco que la facultad de acceso a la informacion

tributaria quede excluida de la competencia de la
Direccién Nacional de Turismo, en tanto que a este
organo administrativo le corresponde la atribucién de
velar porque se cumpla la obligacion prevista en el inciso
i) del articulo 31 de la Ley N°. 27153, ademas de ejercer
las facultades que le sefala el articulo 24 de la misma
Ley. El Tribunal Constitucional, por tanto, no considera
que se afecte la reserva tributaria pues para el caso
concreto del impuesto a la explotacion de los juegos de
casinos y maquinas tragamonedas, se ha previsto también
que la Direccién Nacional de Turismo, guardando, bajo
responsabilidad, reserva de su contenido, pueda fiscalizar
el pago del impuesto. Dicha competencia deberd ser
ejercida, por tanto, bajo los alcances del articulo 85, inciso
3°, del Codigo Tributario.

12. No es inconstitucional el articulo 29 de la Ley N.°
27153 porque si bien implicitamente impide que quienes
inviertan en la explotacién de los juegos de casinos y
maquinas tragamonedas se puedan constituir como
"Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada",
se trata de una restriccién que no afecta el contenido
esencial de la libertad de empresa.

Tampoco viola el principio de igualdad pues como lo ha
expresado el Tribunal en el fundamento N°. 2, no es un
término de comparacion valido la normativa societaria
conforme a la cual se rigen las actividades econdmicas
y comerciales que cuentan con la promocién del Estado,
con la que se impone con aquellas que busca desalentar,
y comportan riesgos patrimoniales y sociales de alta
consideracion.

13. Se cuestiona, por otro lado, que el inciso a) del
articulo 31 de la Ley N° 27153 vulnera el articulo 2,
inciso 14), y 62 de la Constitucion Politica del Estado,
pues impide que los titulares de la autorizacion puedan
contratar con terceros, en la medida que se establece que
la conduccion de los establecimientos tengan que hacerlo
de manera directa. Considera el Tribunal que se trata de
una exigencia compatible con los requisitos objetivos
y subjetivos que la ley N°. 27153 exige del titular de la
autorizacion, por lo que no es inconstitucional.

14. Tampoco considera este Tribunal que la prohibicion
prevista en el inciso a) del articulo 32 de la Ley N°. 27153
viole la libertad de empresa, comercio y trabajo. La
limitacién, en efecto, no es una prohibicién para que los
titulares de autorizacion expresa puedan dedicarse a otras
actividades econdmicas. La limitacion alli prevista solo
alcanza a actividades distintas que se puedan realizar
dentrode las salas de juegos, y no en otros ambientes del
mismo establecimiento, justificindose tal restriccién en la
finalidad de la Ley N°. 27153 expresada en su articulo 1°.

15. La propia naturaleza de los juegos regulados, impide
que pueda estimarse inconstitucional la prohibicién
contenida en el inciso b) del mismo articulo 32 de la
Ley N°. 27153, segun el cual estd prohibido que los
socios, directores, gerentes, apoderados, personas
con funciones ejecutivas o facultades de decision y
personal del titular de la autorizacion puedan “participar
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directa o indirectamente en los juegos que explota en
su establecimiento”. Como expresa el Congreso de la
Reptblica en su contestacion, criterio que este Tribunal
comparte, tal restriccion se justifica constitucionalmente
en la naturaleza de los juegos cuya explotacion se
autoriza, y en especial su transparencia y en la necesidad
de defender los intereses de los usuarios.

16. Estima el Tribunal que las especiales caracteristicas
del impuesto a los juegos, consideradas conjuntamente,
hacen que éste resulte confiscatorio y, por tanto, contrario
al articulo 74 de la Constitucion.

En efecto: Si bien el articulo 36 de la LEY establece que
el impuesto a los juegos grava "la explotacion” de estos
juegos, conforme se desprende de la regulacién conjunta
delosarticulos 38.1y 39 dela LEY, la alicuota del impuesto
asciende al 20% sobre la base imponible, “constituida por
la ganancia bruta mensual ... entendiéndose por ésta a la
diferencia resultante entre el ingreso total percibido en
un mes por concepto de apuestas o dinero destinado al
juego y el monto total de los premios otorgados el mismo
mes", esto es, que con el nombre o etiqueta de impuesto
“a la explotacion”, la metodologia impositiva de la ley
grava en realidad las utilidades. Considerando ademas, y
conjuntivamente, que la alicuota del impuesto parece ser
excesiva, que recae sobre una base fijada sin deducir los
gastos realizados para la obtencion de las utilidades y que
no es considerado, el monto pagado, como pago a cuenta
del impuesto a la renta, debe concluirse que el gravamen
presenta una vocacion confiscatoria del capital invertido,
prohibida por la Constitucion.

Por 1o expuesto, y en vista a la combinacion de todos
esos factores, el Tribunal Constitucional considera
inconstitucional el régimen tributario del lamado
impuesto a la explotacion, contenido en los articulos 38° y
39° de la Ley impugnada.

El Tribunal debe, ademas, pronunciarse respecto a los
efectos de esta declaracion de inconstitucionalidad, en
el lapso que dicho régimen tributario estuvo vigente,
conforme a lo dispuesto en el articulo 36° Ley Orgénica
y arreglando su decision, especialmente, a los principios
de justicia, razonabilidad, igualdad y proporcionalidad, y
con pleno respeto a la funcion legislativa del Congreso de
la Republica.

Es obvio, por un lado, que la declaracion de
inconstitucionalidad del régimen tributario aludido
ocasionard un vacio legal. Por otro lado, también resulta
claro que el Congreso de la Republica suplird ese vacio
con una nueva normatividad tributaria, ajustada a la
Constitucion y a esta sentencia del Tribunal.

En consecuencia, las situaciones juridicas y los efectos
producidos por el régimen tributario que este fallo declara
inconstitucional, se sujetaran a las reglas siguientes:

a. Las deudas acumuladas en relacién con la alicuota
del 20% del llamado impuesto a la explotacion, se
reducirén al monto que, segtn la ley que cubra el vacio
legal creado, resulte exigible.

b. Los montos pagados en aplicacion de la mencionada
alicuota que excedieren el monto que la nueva ley
establezca, serdn considerados como crédito tributario.

c. De concurrir, respecto del mismo contribuyente,
deudas y créditos, ellos se compensardn entre si, y de
quedar un saldo sera considerado como deuda acumulada
o como crédito tributario, segun el caso.

17. La primera disposicidn transitoria de la Ley 27153
estableci6 un plazo, originalmente de ciento veinte dias,
que después se amplié a sesenta dias mas, con el objeto
de que quienes venian explotando los juegos de casinos
y maquinas tragamonedas, se adecuasen a la diversas
condiciones que establece la Ley N.° 27153.

El Tribunal Constitucional considera que el reducido
plazo de adecuacién otorgado no es directamente
proporcional con la entidad, lo costos y la envergadura de
la nuevas condicione impuestas, ex novo, en muchos de
los casos, por la Ley N.° 27153 a todos aquellos que antes
de su vigencia se encontraban explotando los juegos de
casino y mdquinas tragamonedas. Sin embargo, esta
afectacion al principio de proporcionalidad no abarca a
todo el texto de la primera disposicion transitoria de la
Ley N.° 27153, sino s6lo al numero de dias que, como
plazo, alli se ha previsto. Por ello, dejando intacta la
facultad del legislador de establecer, en el mas breve
termino, un plazo razonable que regule la adecuacion
que se impone, el Tribunal Constitucional considera que
es inconstitucional la primera disposicion transitoria, en
la parte que prescribe que el plazo es "méximo de ciento
veinte dias calendario”; y, por conexion, el articulo 1 de
la Ley N.° 27232, en la parte que establece "sesenta dias
calendario”.

18. Respecto a la Segunda Disposicion Transitoria de la
Ley debe puntualizarse que al amparo de una legislacion
anterior, ahora derogada, y dentro de un régimen de
economia social de mercado, basado en la libre iniciativa
privada, se establecieron diversas empresas con el objeto
de explotar dichos juegos. A juicio del Tribunal, es licito
que el legislador pueda modificar el sistema normativo.
Sin embargo, debe protegerse también la confianza de
los ciudadanos frente al cambio brusco, irrazonable o
arbitrario de la legislacion. Ciertamente, no se garantiza
un régimen de derechos adquiridos -con excepcion,
naturalmente, de los previstos en la Constitucién- sino
fundamentalmente, el derecho a que no se cambie las
reglas de juego abruptamente. En consecuencia, cuando
cambia la legislacién, y de por medio se encuentra
comprometido el ejercicio de determinados derechos
fundamentales, todo cambio sélo podréd ser vélido si es
que, ademas, se encuentra conforme con el principio de
seguridad juridica.

Por ello, considera el Tribunal que si el Estado permitio
que los inversionistas se dediquen a la explotacion
de determinadas actividades econdmicas bajo ciertas
condiciones, entonces, no es razonable que poco tiempo
después cambie bruscamente tales reglas exigiendo la
satisfaccion de requisitos y condiciones en un lapso que el
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Colegiado considera extremadamente breve en atencion a
las inversiones realizadas.En consecuencia, se estima que
el plazo dispuesto en la segunda disposicion transitoria
impugnada, por ser demasiado breve, vulnera el principio
constitucional de la seguridad juridica.

Por estos fundamentos el Tribunal Constitucional, en
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion
Politica del Estado y su Ley Orgénica

FALLA

Declarando FUNDADA, en parte, la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N°. 27153, y en
consecuencia, inconstitucionales los articulos 38.1, 39,
Segunda y Primera Disposicion Transitoria de la Ley N.°
27153, ésta tltima disposicién en la parte que sefiala
un "maximo de (120) ciento veinte dias calendario”; vy,
por conexion, el articulo 1 de la ley 27232, en la parte
que establece "(60) sesenta dias calendario”, debiendo
interpretarse ambas disposiciones segun lo expresado
en el fundamento juridico N°. 18; Integrandose a la parte
resolutiva de esta sentencia los fundamentos juridicos
N°. 7 y 16; e INFUNDADA en lo deméas que contiene;
Dispone la notificacion a las partes, su publicacion en el
diario oficial EI Peruano y el archivo de los actuados.

SS

AGUIRRE ROCA

REY TERRY

NUGENT

DIAZ VALVERDE
ACOSTA SANCHEZ
REVOREDO MARSANO

EXPN° 009-2001-AL/TC

FUNDAMENTO SINGULAR DEL DOCTOR MANUEL
AGUIRRE ROCA

La absurda regla -aun subsistente- de la Ley Organica
de este Tiibunal que exige seis (6) votos conformes
para declarar la inconstitucionalidad de leyes o normas
de rango legal, me ha obligado, en el presente caso,
a renunciar a algunos desacuerdos respecto de las
conclusiones de mis colegas cofirmantes; pero, en
contrapartida, me obliga, por razones de lealtad y
transparencia, a exponer las principales discrepancias
atinentes a los fundamentos , pero sélo a los fundamentos,
de la declaracion de inconstitucionalidad de los cuatro (4)
dispositivos asi calificados. Tampoco ha sido monolitico
mi respaldo en relacion con la fundamentacién de algunos
de los dispositivos no declarados inconstitucionales, esto
es, de los restantes veintitn articulos cuestionados en la
demanda, y respecto de los cuales también debo hacer
siquiera algunas precisiones.

Respecto de las Disposiciones Transitorias Primera
(DTP) y Segunda (DTS) declaradas, por unanimidad,
inconstitucionales, me toca dejar constancia de que,
a mi criterio, la fundamentacion radica, no sélo -y ni

siquiera principalmente- en la brevedad del plazo, sino
en la naturaleza de la regla. Asi: la DTP no distingue
entre Tragamonedas y Casinos, ni evalua cada uno de los
requisitos comprendidos en el proceso de adaptacién. En
suma, el fundamento basico de la inconstitucionalidad
radica, a mi modo de ver, en la ausencia de una
normatividad transitoria adecuada, mas que en la
brevedad del plazo.

En lo que concierne a la DTS, el fundamento de la
inconstitucionalidad, a mi juicio, también radica, antes
que en la brevedad del plazo, en el condicionamiento
de la supervivencia de las empresas. No encuentro
equitativo, en efecto, ni menos constitucional, que con el
objeto de promover el turismo receptivo, se condicione
la subsistencia de las salas de tragamonedas nacidas al
amparo de la normatividad anterior a la Ley N.! 27153, a su
ambientacion o engaste en el restringidisimo marco elitista
que proveen los hoteles y restaurantes de alto rango. La
Espada de Damodes del plazo, asi se amplie el mismo, no
se compadece, a mi criterio, con los derechos y las garantias
—especialmente los relativos a la “sequridad juridica” y
proteccién del trabajo y de la empresa- que consagran los
articulos 59°, 60, ss. y concordantes de la Constitucion.

Respecto de los articulos 38° y 39° de la Ley N.
27153, sin perjuicio de compartir la correspondiente
fundamentacion, opino que la causa principal y sine qua
non de la inconstitucionalidad declarada, no radica tanto
en aspectos puramente conceptuales, como en el real e
inevitable efecto discriminatorio y confiscatorio que su
aplicacion ocasiona.

Quiero decir que, ademas de su naturaleza antitécnica y
de impuesto camuflado a las utilidades, la aplicacion de
la regla tributaria emanada del funcionamiento conjunto
de los mencionados articulos, puede llevarse, en un
porcentaje elevado de los casos, toda la utilidad y aun
parte del capital de las respectivas empresas.

Unos ejemplos precisaran los conceptos: a) con una
importante utilidad del orden del veinticinco por
ciento (25%), la alicuota, sin necesidad de la posterior
colaboracién de la incidencia del treinta por ciento
(30%) de la Ley del Impuesto a la Renta, se lleva toda -
absolutamente toda- la utilidad. En efecto, si se gastan
cien (100) y se producen, como ganancia bruta, ciento
veinticinco (125), se obtiene, por hipétesis, una utilidad
-0 ganancia real o neta- del veinticinco por ciento (25%),
0 sea, en cantidad, veinticinco (25) sobre cien (100). Por
tanto, la alicuota, que es el veinte por ciento (20%) de
ciento veinticinco (125%), se lleva veinticinco (25), esto
es, toda la utilidad.

Este ejemplo demuestra no sélo que si la utilidad es
del veinticinco por ciento (25%), la alicuota se la lleva
integramente, sino también que, respecto de utilidades
que no lleguen a esa cifra, las alicuotas respectivas
se llevarian no solo toda la utilidad, sino, ademas, las
porciones correspondientes del capital.

Por otro lado, aplicando las mismas reglas, y teniendo
en cuenta que cuando se pasa del veinticinco por ciento
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(25%), la utilidad que quede después de retirada la
alicuota (que, como se sabe, se considera como gasto)
vuelve a tributar en aplicacion de la Ley del Impuesto
a la Renta, en la proporciéon de un treinta por ciento
(30%); ocurre lo siguiente: b) que para utilidades entre el
veinticinco por ciento (25%) y un préacticamente ilusorio
cincuenta por ciento (50%), el Fisco se llevaria una
cantidad que va desde toda la utilidad hasta un limite no
menor del setentidos por ciento (72%) de la misma; y,

¢) que aun con utilidades entre el virtualmente
inalcanzable cincuenta por ciento (50%) y un totalmente
utépico ciento por ciento (100%), el Fisco se llevaria entre
el setenta y dos por ciento (72%) y el cincuenta y ocho por
ciento (58%), como minimo, de la utilidad.

A mi juicio, semejantes porcentajes no pueden pasar
el llamado “test de razonalibilidad”, y ponen de
manifiesto la naturaleza indiscutiblemente confiscatoria
y discriminatoria de la regla tributaria examinada, sobre
todo si se tiene en cuenta que el referente, en el Pert,
respecto del impuesto sobre la utilidad, es el sefialado en
la Ley del Impuesto a la Renta, esto es, sélo el treinta por
ciento (30%) de la ganancia neta.

Respecto de los articulos cuestionados en la demanda,
pero no declarados inconstitucionales (que son veintiuno),
si bien concuerdo, como en los casos precedentes, en las

conclusiones, pues no los estimo inconstitucionales, no
suelo concordar con la respectiva fundamentacion, ya
que opino que, con excepcion de los siguientes: 5°, 6°, 13°,
17°, 25° los cuestionamientos que corren en la demanda
no carecen de solido sustento y que, consecuentemente,
para resolver los respectivos problemas, es indispensable
que se implemente un cuidadoso y detallado sistema
normativo transitorio que distinga, para comenzar, entre
salas de casinos y salas de tragamonedas, y, luego, entre
los establecimientos que vienen funcionando desde antes
de la entrada en vigencia de la Ley 27153, y los instalados
con posterioridad.

Solo agregaré una palabra final sobre la parte de este
fallo relacionada con los efectos en el tiempo de la regla
tributaria declarada inconstitucional. A mi juicio, este
Tribunal debié haber precisado los alcances de tales
efectos, en lugar de confiarle tal tarea al Congreso. Sin
embargo, para no restar un voto a la norma interna que
exige no menos de seis (6) votos, he suscrito también
dicha parte, habida cuenta de que, en el fondo, la formula
que permite limitar deudas y rescatar créditos, en armonia
con la correspondiente inconstitucionalidad declarada, se
inspira en criterios atendibles de equidad y justicia.

SS
AGUIRRE ROCA
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Exp. N°0010-2002-AIl/TC [Proceso de Inconstitucionalidad promovido
por Marcelino Tineo Silva y mds de cinco mil ciudadanos. Se declara
la inconstitucionalidad de la legislacién penal antiterrorista].

Fecha de Resolucién: 03 de enero de 2003
Fecha de Publicacion en el Portal Oficial del TC: 04 de enero de 2003

Resumen: El 3 de enero de 2003 el Tribunal Constitucional anuncia publicamente
en conferencia de prensa el fallo emitido en relaciéon a la demanda de inconstitucionalidad
presentada por més de cinco mil ciudadanos contra la legislacién penal antiterrorista dictada
por el régimen de Alberto Fujimori, alegando que tales disposiciones legales transgredian la
Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Al expedir esta sentencia, el Tribunal Constitucional debia observar que la validez de
los decretos leyes impugnados ya habian sido cuestionados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. De modo que no cabia una solucion para la controversia de espaldas al
sistema interamericano, sino en armonia y de conformidad con él.

La sentencia aborda diversos aspectos de interés, entre los cuales, resumidamente, se
encuentran:

En primer término, la competencia del Tribunal Constitucional para evaluar Ila
constitucionalidad de la legislacién pre-constitucional. Dado que la Constitucion era posterior
en el tiempo a los decretos leyes expedidos durante el gobierno de Alberto Fujimori, al
Tribunal le correspondia resolver si tal legislacién se entendia derogada tdcitamente (bajo los
alcances del principio lex posterior derogat lex anterior) o, por el contrario, debia declararse
su inconstitucionalidad por ser sobreviniente (principio de jerarquia). Al respecto, el Tribunal
sostuvo que ambos extremos no eran incompatibles entre si, de modo que si bien los jueces del
Poder Judicial podian entender que se habia producido una derogacién tdcita, el Tribunal era
competente para declarar, en abstracto, su inconstitucionalidad.

Otro aspecto significativo de la sentencia es el referente a la interpretacién reductora
brindada al tipo penal de terrorismo. Uno de los cuestionamientos que ya se habia formulado
por la Corte Interamericana fue, precisamente, la infraccion del principio de legalidad de dicho
tipo penal. El Tribunal, por vez primera, uso la tipologia de las llamadas “sentencias atipicas”
empleando una modalidad de sentencia utilizada en el derecho comparado, denominada
“sentencia manipulativa”, estableciendo que en el tipo penal del Decreto Ley N°© 25475 se debia
excluir la responsabilidad objetiva, y castigar la responsabilidad subjetiva del agente del delito.

Un tercer aspecto de la sentencia estuvo relacionado con la inconstitucionalidad del tipo
penal de traicion a la patria (excepto el supuesto previsto en el articulo 325° del Cédigo Penal).
Dicho tipo penal, que era una reproduccion literal del previsto para el delito de terrorismo,
solo tuvo el proposito de juzgar a sus autores ante los tribunales militares. Al analizar su
constitucionalidad, el Tribunal sostuvo que era inconstitucional, pues, ademés de violar el
derecho al juez predeterminado por la ley, violaba el principio de legalidad penal, ya que
duplicaba un mismo tipo penal, desnaturalizando el bien juridico protegido por el delito de
traicién a la patria, regulado en el articulo 325° del Codigo Penal.

Asimismo, es de particular relevancia el extremo de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de las disposiciones de los Decretos Leyes N° 25475 y 25880, relativas a la
apologia del terrorismo. En realidad, dichos tipos penales se habian utilizado, en muchos casos,
para silenciar a la prensa, por lo que se consideré que lesionaba el derecho a la informacién,
dejando subsistente el articulo 316° del Codigo Penal de 1991.
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Un aspecto especialmente relevante es el extremo del fallo en torno al derecho al juez
natural. A diferencia de lo que habia sido la intencién de los autores del articulo 173° de la
Constitucion, e incluso la posicién de la doctrina dominante en nuestro pafs, el Tribunal sostuvo
que bajo ningun punto de vista al amparo del citado articulo se podia autorizar el juzgamiento
de civiles por tribunales militares. Para ello realizo lo que en la doctrina se considera una
interpretaciéon mutativa del referido precepto constitucional, y sostuvo que lo inico que autoriza
dicha disposicién es que, excepcionalmente, a civiles puedan aplicarse las disposiciones
del Cdédigo de Justicia Militar, en su juzgamiento por los jueces del Poder Judicial. Tras ese
pronunciamiento, se declaré la inconstitucionalidad implicita de todos los procesos penales
juzgados ante los tribunales militares.

Entrelos derechos fundamentales que recibieron un tratamiento particular, cabe mencionar,
a titulo enunciativo, el derecho de defensa, de presunciéon de inocencia, a un proceso que dure
un plazo razonable, a no ser incomunicado, a ser puesto a disposicion del juez sin demora, a la
pluralidad de instancias, a la revisién de la pena de cadena perpetua, entre otros.

Este ultimo tema era uno de los més polémicos que el Tribunal tenia que analizar. En
la referida sentencia, literalmente se dispuso: “"En definitiva, el establecimiento de la pena
de cadena perpetua sdlo es inconstitucional si no se prevén mecanismos temporales de
excarcelacion, via los beneficios penitenciarios u otras que tengan por objeto evitar que si
en un plazo razonable el legislador no dictase una ley en los términos exhortados, por la sola
eficacia de esta sentencia, al cabo de iniciada la ejecucién de la condena, los jueces estaran
en la obligacion de revisar las sentencias condenatorias”. Con ello, dispuso que la legislacién
sobre la materia fuese adecuada a los lineamientos previstos en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional y al principio de resocializacion del sentenciado.

Finalmente, un tema que no puede pasar desapercibido, y al que, posteriormente, el
Tribunal ha vuelto en otros pronunciamientos, tiene que ver con la aplicacién ultraactiva del
articulo 307° de la Constitucién de 1979 para sancionar a quienes participaron o se beneficiaron
con el golpe de Estado del 5 de abril de 1992. En ese sentido, el Tribunal sostuvo que "La referida
Carta estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1993, fecha en la cual fue sustituida por la
actual Constitucién, conforme a su Décima Sexta Disposicién Final y Transitoria. Sin embargo
ello no es 6bice para que los agentes de los actos de fuerza y los principales funcionarios del
Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional no sean pasibles de ser juzgados por los
ilicitos penales que hayan perpetrado, sin mengua de que el Congreso de la Reptublica pueda
decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de sus miembros, la incautacion
de todos o de parte de los bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido al
amparo de la usurpacion para resarcir a la Republica de los perjuicios que se le hayan causado”.

La presente sentencia obligé a que el Congreso de la Republica delegue facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo para que se expidan los respectivos decretos legislativos que
adapten la legislacién penal antiterrorista a la Constitucién y a los tratados sobre derechos
humanos, a fin de que se puedan celebrar nuevamente los procesos penales por terrorismo.

Temas Claves: alcances y limites del principio de legalidad penal - apologia del terrorismo
y las libertades de informacion, expresion, opinién y difusién del pensamiento - cadena
perpetua y los principios de dignidad y libertad - derecho a la integridad personal - derecho a la
nacionalidad - derecho a la pluralidad de instancias - derecho a la proteccién jurisdiccional de
los derechos, autonomia judicial e interpretacion sistematica de la ley procesal penal - derecho
a no ser incomunicado - derecho a un proceso que dure un plazo razonable - derecho al debido
proceso - derecho al juez natural - derecho de acceso a la justicia - derecho de defensa - derecho
internacional humanitario v la legislacién antiterrorista - inconstitucionalidad del tipo penal de
traicion a la patria - legislacion penal antiterrorista - legitimidad de las sentencias interpretativas -
negacion de beneficios penitenciarios - presuncién de inocencia - principio de legalidad respecto
del tipo penal de terrorismo - proporcionalidad de las penas - tribunales "sin rostro".
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EXP. N.° 010-2002-AI/TC
LIMA

MARCELINO TINEO SIIVA Y MAS DE 5,000
CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima, alos3dediasdel mesdeenerode 2003, reunido el
Tribunal Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional,
con asistencia de los Magistrados Alva Orlandini,
Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente, Rey
Terry, Aguirre Roca, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda
y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia; con los
fundamentos de voto, adjuntos, de los Magistrados Rey
Terry y Aguirre Roca; v los votos discrepantes, adjuntos,
respecto del articulo 13.° incisos a) y ¢), del Decreto Ley
N.° 25475 de los Magistrados Aguirre Roca y Revoredo
Marsano.

ASUNTO

Accién de inconstitucionalidad interpuesta por mas de
cinco mil ciudadanos, con firmas debidamente certificadas
por el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil,
contra los Decretos Leyes N.® 25475, 25659, 25708 y
25880, asi como sus normas complementarias y conexas.

ANTECEDENTES

Los demandantes manifiestan que las disposiciones
legales que impugnan no sélo transgreden la Constitucién
actual y los tratados internacionales, sino que violan en
el fondo y la forma la Constitucién Politica del Peru de
1979, vigente a la fecha en que el llamado Gobierno de
Emergencia y Reconstruccién Nacional los promulgo.

Ademas de argumentos politicos, los demandantes refieren
que el 5 de abril de 1992 se produjo la quiebra del Estado
de Derecho en el Perti; pero que el Decreto Ley N°© 25418,
dictado en esa fecha, no podia derogar total o parcialmente
ni suspender la vigencia de la Constitucién de 1979, por
mandato de su articulo 307°. Consideran que son nulos
todos los actos practicados como consecuencia del golpe
de Estado de 5 de abril de 1992, por cuanto la dictadura
instaurada en el pais arraso y demoli el ordenamiento
juridico existente. Indican que, en cualquier Estado
del mundo, la Constitucion es la ley fundamental de la
organizacion politica y juridica y en ella estan reconocidos
los derechos fundamentales de las personas.

Refieren que durante el Gobierno de Transicion,
presidido por el doctor Valentin Paniagua Corazao, se
expidid la Resolucién Suprema N.° 281-2000-JUS que
cre la Comision de Estudio y Revision de la legislacion
emitida desde el 5 de abril de 1992 y que por Resolucion
Ministerial N° 191-2001-JUS, de 8 de junio de 2001, se
autorizo la publicacion del Informe Final de la citada
Comision, en el cual se expresa:

"Quiza uno de los temas més sensibles durante el régimen
precedente en la materia que venimos analizando, es el de
la vulneracion de principios constitucionales y Derechos

Fundamentales a través de la emision de normas legales
de naturaleza penal y, en gran medida, en relacién con
la lucha antisubversiva. Como resultado de ello, se han
expedido ciertas normas que colisionan en forma directa
con la Constitucion de 1993, ademas (...) de violar
derechos fundamentales de las personas, consagrados
no sélo explicitamente por la propia Constitucion, sino
en forma implicita por la citada norma, y también por
Tratados Internacionales de los cuales el Pert también es
signatario.”

“"Las normas antiterroristas y las que regulan el tema de
terrorismo especial, vulneran reiteradamente derechos
fundamentales y principios constitucionales consagrados.”

Los demandantes arguyen que los Tratados
Internacionales, de conformidad con el articulo 101° de
la Constitucién de 1979, vigente cuando se expidieron
los Decretos Leyes, forman parte del Derecho Nacional y
que, igualmente, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la actual Constitucion indica que:

“Las normas relativas a los derechos y las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pert.”

En cuanto a los Decretos Leyes N.* 25475, 25659, 25708 y
25880, los demandantes indican que son inconstitucionales
por contravenir en el fondo a la Constitucién Politica del
Pert y no haber sido aprobados, promulgados y publicados
en la forma que ella establece; y que contradicen y violan
los derechos fundamentales de la persona humana
establecidos en la Constitucién de 1993 y en los Tratados
Internacionales suscritos por el Pert.

Respecto del principio de legalidad sostienen que, en el
paragrafo "d" del inciso 24) del articulo 2°, 1a Constitucion
prescribe: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley." Los demandantes enfatizan que el articulo 2°
del Decreto Ley N.° 25475 define el llamado delito de
terrorismo de manera abstracta violando el principio de
legalidad. Solicitan que este Tribunal tenga presente, al
resolver, el Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) de 1993.

Con relacién al Decreto Ley N° 25659, que tipifica el
llamado delito de traicién a la patria, en realidad -dicen-
no tipifica ninguna figura nueva de delito, no es sino una
modalidad agravada del delito de terrorismo establecido
en el articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475; y que su
objetivo fue trasladar arbitraria e inconstitucionalmente
el procesamiento y juzgamiento de civiles al fuero militar,
no permitido por la Constitucion de 1979, con lo cual
también se ha violado el principio de legalidad.

Las modalidades delictivas descritas en los Decretos
Leyes N.* 25475 y 25659, segun los demandantes, estdn
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comprendidas indistintamente tanto dentro del delito
de terrorismo como del delito de traicion a la patria.
Consideran que se ha violado, de esa manera, el principio
de legalidad previsto en las Constituciones de 1979 y
1993 y en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969. La demanda, también, se funda en
el derecho de ser juzgado por un tribunal independiente
e imparcial, lo que no podia ocurrir por cuanto los
miembros de las Fuerzas Armadas estaban encargados
de reprimir y combatir directamente a una de las partes
del conflicto armado interno, siendo los militares la otra
parte. Agregan que es el Poder Ejecutivo el que nombra
a los jueces militares, quienes acttian con sujecion a la
obediencia a sus superiores, vulnerandose el principio de
que nadie puede ser castigado sino en virtud de un juicio
legal.

Consideran los demandantes que los Decretos Leyes que
impugnan impiden el ejercicio del derecho de defensa,
que es una garantia constitucional, al no permitir que los
abogados defensores patrocinen simultdneamente a mas
de un encausado, asi como el derecho a la presuncion de
inocencia, por cuanto imponen al Juez Penal que dicte
el auto apertorio de instruccién con orden de detencién.
También sostienen los accionantes que se viola los
derechos constitucionales a la jurisdiccion predeterminada
por la ley, al debido proceso y la tutela jurisdiccional, a no
ser incomunicado sino tan sélo por el tiempo necesario, a
la pluralidad de instancias, entre otros.

Los demandantes, igualmente, invocan el articulo 8°,
inciso 1), del Pacto de San José de Costa Rica y la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, en el caso de Jaime Castillo Petruzzi
y otros, en que se “Ordena al Estado Peruano adoptar
las medidas apropiadas para reformar las normas que
han sido declaradas violatorias de la Convencién en la
presente sentencia y asegurar el goce de los derechos
consagrados en la Convencion a todas las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion sin excepcion alguna”.

Finalmente, los demandantes estiman que los Decretos
Leyes materia de la accion de inconstitucionalidad
violan los derechos constitucionales a las libertades
de informacién, expresién, opinién y difusion del
pensamiento, de respeto de la integridad fisica, psiquica
y moral de las personas, de privacion de la libertad
mediante cadena perpetua, por ser inhumana, cruel
y degradante, de proporcionalidad de las penas, de
negacion de los beneficios penitenciarios y del derecho
internacional humanitario.

El apoderado del Congreso de la Reptblica contesta la
demanda, la misma que selimita exclusivamente a solicitar
que, revocandose el auto admisorio de la demanda, se
declare inadmisible la accién de inconstitucionalidad
presentada. Sostiene que el 24 de junio de 1996, fecha en
que quedd constituido el Tribunal Constitucional, el plazo
de prescripcion de las acciones de inconstitucionalidad
era de 6 meses, por lo que, tratdndose de decretos leyes
publicados antes de dicho mes, el plazo para interponer la

demanda contra las normas impugnadas prescribi6 el 24
de diciembre de 1996.

FUNDAMENTOS
I. La posicion institucional y la delimitacion del petitorio

1. La accion terrorista en nuestro pais se convirtié en la
lacra mds dafiina para la vigencia plena de los derechos
fundamentales de la persona y para la consolidacion y
promocion de los principios y valores que sustentan la
vida en democracia.

Los execrables actos de violencia terrorista, que han
costado irreparables pérdidas de miles de vidas humanas
y la significativa depredaciéon de los bienes publicos
y privados, expresan la magnitud y el horror sumo que
generan las conductas brutalizadas, en su afan de
“construir”, para sf, una sociedad donde se asiente el
fanatismo irracional, la exclusion, la intolerancia y la
supresion de la dignidad humana como condicién basica
y elemental para la convivencia dentro de la comunidad.

2. Tras las atrocidades de las agrupaciones violentistas
aparecié también, residualmente, un comportamiento
estatal innoble a la causa de los derechos humanos,
infecundo para la cimentacion de los valores democraticos
y ofensivo a las leyes del Creador.

En las actuales circunstancias, es un imperativo histérico
reencauzar la lucha contra la violencia sin distincién de
signo, origen o fuente de inspiracion. Para tal efecto, el
respeto a la dignidad de la persona debe ser el pardmetro
que oriente tal reformulacion de la politica antisubversiva.

Consustancial a ello es, también la necesidad de
conocer la verdad y la busqueda de la justa sancion a
los responsables de hechos ignominiosos. El Estado estd
obligado ética y juridicamente a investigar la violacién
de los derechos humanos cometidos a lo largo de estos
luctuosos afios. Para que ello ocurra civilizadamente, se
requiere, entre otras medidas, adecuar la normatividad
de conformidad con los estdndares establecidos por la
comunidad internacional.

3. No es parte de esta demanda de inconstitucionalidad,
ni seria atribucién del Tribunal Constitucional, la
aplicacion del articulo 307° de la Constitucién Politica
del Pert1 de 1979, para sancionar a quienes participaron
o se beneficiaron con el golpe de Estado del 5 de abril
de 1992. La referida Carta estuvo vigente hasta el 31
de diciembre de 1993, fecha en que fue sustituida por
la actual Constitucién, conforme a su Decimosexta
Disposicion Final y Transitoria. Sin embargo, ello no es
Obice para que los agentes de los actos de fuerza y los
principales funcionarios del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional no sean pasibles de ser juzgados
por los ilicitos penales que hayan perpetrado, sin mengua
de que el Congreso de la Reptblica pueda decretar,
mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de
sus miembros, la incautacién de todos o de parte de los
bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan
enriquecido al amparo de la usurpacion para resarcir a
la Reptiblica de los perjuicios que se le hayan causado.
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En ese contexto, se dictaron los decretos leyes
impugnados. Tales actos emanados del gobierno de facto
encabezado por el ingeniero Alberto Fujimori Fujimori,
fueron convalidados, posteriormente, por el Congreso
Constituyente Democrético, asi como el referéndum del
31 de octubre de 1993, y sucesivos procesos electorales,
de cuya transparencia, el Tribunal Constitucional, en este
proceso, no se pronuncia.

II. La separacion y la usurpacion de poderes

4. De acuerdo con la Ley de Bases de la Constitucion,
de 17 de diciembre de 1822, el Peru se organizé como
Reptiblica con sujecion al principio de separacion de
poderes. Sin embargo, la agitada y dramatica realidad
de nuestra patria acredita también que, en casi dos
terceras partes de su vida independiente, fue gobernada
por regimenes emanados del golpe militar o del fraude
electoral.

5. En los tltimos cien aflos, se han advertido los siguientes
hechos, que conspiran contra aquel principio:

a) El 4 de febrero de 1914, el Congreso de la Reptiblica
"Tributa un voto de aprobacion y de gratitud publica al
Jefe del Estado Mayor General del Ejército, coronel don
Oscar R. Benavides, a los jefes y oficiales y a los soldados
todos del Ejército y de la Armada que les han secundado
en el restablecimiento del orden institucional, por su
conducta y abnegacion en los acontecimientos que han
puesto término a la reciente dictadura”, y nombra una
Junta de Gobierno integrada por los sefiores Oscar R.
Benavides, J. Matias Manzanilla, Arturo Osores, José
Balta, Rafael Grau y Benjamin Boza, que el mismo dia
es reemplazada por la Presidencia Provisoria del coronel
Oscar R. Benavides, segun la Resolucién Legislativa N.°
1858.

b) El 4 de julio de 1919, el electo Presidente de la
Reptblica, Augusto B. Leguia, depone al Presidente
José Pardo y Barreda; e instaura un gobierno de facto,
denominado Gobierno Provisional, y convoca a elecciones
de una Asamblea Nacional.

c) Dicha Asamblea, efectivamente, por Ley N.° 3083,
de 25 de setiembre de 1919, aprueba “todos los actos
practicados por el Gobierno Provisional para hacerse
cargo del Poder, para convocar al pueblo al plebiscito
nacional y para conservar el orden".

d) Sin sujecion a la Carta Politica de 1920 y para dar
término al oncenio de Leguia, un autodenominado
gobierno revolucionario inicié su gestién con el Decreto
Ley N.° 6874, de 2 de setiembre de 1930, y concluyé con
el Decreto Ley N.° 7475, de 25 de noviembre de 1931.

e) Como consecuencia del golpe militar del 27 de octubre
de 1948, violando la misma Carta de 1933, se dictaron los
Decretos Leyes N.” 10889 a 11488, validados por la Ley
N.° 11490, de 28 de julio de 1950.

f) Luego del golpe militar del 18 de julio de 1962, bajo la
nominal vigencia de la propia Constitucién de 1933, se
expidieron los Decretos Leyes N.* 14167 a 14627.

g) Transgrediendo la Constitucién Politica de 1979, con
el golpe de Estado de 5 de abril de 1992, se rompié el
sistema democratico mediante el Decreto Ley N.© 25418 y
concluyo con el Decreto Ley N.° 26162.

h) Los Decretos Leyes dictados por el autodenominado
"Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional"
fueron validados por la llamada Ley Constitucional de 9
de enero de 1993.

6. En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera
que los Decretos Leyes impugnados tienen origen
ilegitimo; pero han sido y siguen siendo aplicados.
Su expedicion se realiza cada vez que se ha quebrado
el orden constitucional, esto es, bajo un régimen de
facto. Son normas que se introducen con violacion del
ordenamiento sefialado en la Constitucion. Es decir, se
trata de actos de gobierno que, por su propia naturaleza,
son dictados en oposicion a las normas constitucionales
que disciplinan el ejercicio de la funcién legislativa.

I11. La legislacion antiterrorista

7. El Congreso de la Reptblica delegd facultades
legislativas en el Presidente de la Reptiblica mediante
la Ley N.° 23230, publicada el 15 de diciembre de 1980,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188° de la
Constitucion Politica de 1979. En uso de esa atribucién
constitucional delegada fue expedido el Decreto
Legislativo N.° 46, de 10 de marzo de 1981, por el cual
se establecieron severas sanciones para quienes, con
proposito de intimidacion, alterasen la paz interna o el
orden publico empleando explosivos o bombas hasta llegar
al extremo de poner en peligro la vida o la salud de las
personas o causarles la muerte. Dicho Decreto Legislativo
sustituyé al Decreto Ley N.° 20828 y tuvo por objeto
"acondicionar las normas represivas y procesales a los
principios del Derecho Procesal Liberal, que garanticen
una justa aplicacion de la Ley punitiva, con mayor razén
cuando la Republica ha retornado irrenunciablemente al
cauce de su vida constitucional y democrética”.

8. Diez afios después, también por delegacién de
facultades legislativas al Presidente de la Republica, a
través de la Ley N.° 25280, publicada el 30 de octubre de
1990, se promulgo el Codigo Penal, mediante el Decreto
Legislativo N.° 635, de 3 de abril de 1991, en cuyos
articulos 319.° a 324.° se tipificé el delito de terrorismo
en sus diversas modalidades. Estas normas, por lo tanto,
sustituyeron a las que contenia el Decreto Legislativo N.°
46.

Cuando el Cddigo Penal cumplia un afio de vigencia,
se produjo el golpe de Estado de 5 de abril de 1992
que, mediante los cuatro Decretos Leyes materia de
esta demanda de inconstitucionalidad, abrogaron la
legislacion precedente.

IV. El control de constitucionalidad de los Decretos
Leyes expedidos con anterioridad_a la Constitucion de
1993

9. Los Decretos Leyes aluden a disposiciones de naturaleza
juridica sui géneris dictadas por un poder de facto que ha
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reunido para si —contra lo establecido en el ordenamiento
constitucional- las funciones parlamentarias y ejecutivas.
Se trata de disposiciones surgidas de la voluntad de
operadores del érgano ejecutivo que carecen de titulo que
los habilite para ejercer la potestad legislativa, las mismas
que, con prescindencia de las formalidades procesales
establecidas en la Constitucién, regulan aspectos
reservados a la ley. Son, pues, expresiones normativas de
origen y formalidad espurios, que, empero, se encuentran
amparadas en la eficacia de una accion de fuerza.

§4.1. El problema de la vigencia de los Decretos Leyes

10. El tema del reconocimiento, aplicabilidad y
exigibilidad del cumplimiento de los Decretos Leyes es
observado, segun la doctrina, en funcién del "tiempo
politico” que se vive dentro de una comunidad politica.
En ese sentido, se plantean dos problemas: la vigencia de
los Decretos Leyes durante la existencia de un gobierno
de facto y la vigencia y validez de los Decretos Leyes
al restaurarse el Estado de Derecho. Como es obvio,
corresponde detenerse en el andlisis del sequndo caso.

11. La doctrina establece que durante el periodo que sigue
a la desaparicion de un gobierno de facto, la vigencia
de los Decretos Leyes se procesa de conformidad con la
teoria de la caducidad, la teoria de la revision o la teoria
de la continuidad.

12. La teoria de la caducidad —que plantea que una vez
restaurado el Estado de Derecho, dichas normas dejan
ipso facto de tener vigencia- no ha tenido aceptacion en
nuestro pais; al extremo de haber sido utilizada una sola
vez, a través de la ley del 20 de diciembre de 1895, que
declard inexistentes los actos gubernativos y las leyes
aprobadas durante el periodo 1894-1895.

13. En cambio, la teoria de la continuidad utilizada en
amplios momentos de nuestra historia y la teorfa de la
revision son las que han permitido afrontar el delicado
problema de la vigencia de los Decretos Leyes.

Segun la teorfa de la continuidad, los Decretos Leyes
perviven o mantienen su vigencia -surtiendo todos los
efectos legales- no obstante producirse la restauracion
del Estado de Derecho. Estos solo perderdn vigencia en
caso de que el Congreso posterior a un gobierno de facto
dicte leyes que los abroguen, modifiquen o sustituyan,
segun el caso.

Esta teorfa se sustenta en la necesidad de preservar uno
de los fines basicos del derecho: la sequridad juridica. En
el caso de los Decretos Leyes, dicho fin implica resquardar
el desenvolvimiento de la vida cotidiana y la de los bienes
juridicos (vida, propiedad, honor, etc.) que se encuentran
amparados por ellos, sin mengua de reconocer que este
amparo haya sido establecido de manera no formal.

14. En efecto, durante el interregno del Estado de Derecho
—como consecuencia de la imposicion de un gobierno de
facto- surgen inevitablemente relaciones interpersonales
reguladas por Decretos Leyes. No aceptar la continuidad
de la vigencia sui géneris de estos, seria abrir un largo,

oscuro e inestable "paréntesis juridico” que dejaria en la
orfandad al camulo de beneficios, facultades, derechos
o prerrogativas nacidos de dicha legislacién, asi como
también quedarian privados de exigencia las cargas
publicas, deberes, responsabilidades, penalidades, etc.,
que el Estado hubiese establecido en su relacion con los
ciudadanos. Desde ambas perspectivas -la ciudadania
y la organizacién estatal-, se perpetrarfa un inmenso
perjuicio para la vida coexistencial y la normal marcha
del cuerpo politico.

15. Asi, el desconocimiento a priori y genérico de la
totalidad de los Decretos Leyes, luego de restaurarse
el Estado de Derecho, generaria incertidumbre, caos,
desorden, riesgo y amenaza para las relaciones entre los
ciudadanos y entre estos y el Estado.

16. Por su parte, la teoria de la revisién plantea que una
vez restaurado el Estado de Derecho, los Decretos Leyes
deben ser objeto de un examen de vigencia. Para tal
efecto, el Congreso de la Reptiblica se pronuncia por el
mantenimiento o no en el sistema juridico.

§4.2. Los Decretos Leyes y la impugnacion por vicios de
forma

17. Dos son las cuestiones adjetivas que se suscitan de
la impugnacion de los Decretos Leyes N.” 25475, 25659,
25708 y 25880:

a. La competencia del Tribunal Constitucional para juzgar
la validez constitucional de los Decretos Leyes en cuanto
normas no enunciadas en el inciso 4) del articulo 200.° de
la Constitucion; y,

b. Los alcances del control de constitucionalidad en tanto
normas anteriores a la Constitucion de 1993.

18. Con relacion al primer aspecto, el Tribunal
Constitucional considera que los Decretos Leyes
constituyen un fenémeno sui géneris, ya que son producto
de la violacién de las normas sobre produccion juridica
seflalada en la Constitucién; y mantienen relacion
con la vida juridica solo por las razones expuestas al
fundamentar la teorfa de la continuidad.

19. En el caso particular de los Decretos Leyes
impugnados, la singularidad del problema, mas alla de su
origen (antes analizado), se centra en la "convalidacién”
efectuada por la Ley Constitucional de 9 de enero de 1993
y sus alcances.

A juicio del Tribunal Constitucional, tal “convalidacién"
no debe entenderse en el sentido de que su contenido
haya quedado “constitucionalizado" ni que no se pueda
intentar reforma legislativa sobre ellas una vez disuelto
el CCD, o, a su turno, que hayan quedado inmunes a un
control posterior. No sélo porque ese no es el sentido del
articulo 2° de la referida Ley Constitucional, sino también
porque tales Decretos Leyes deben considerarse como
actos con jerarquia de ley y, por lo tanto, susceptibles
de ser modificados o derogados por otras de su mismo
valor y rango; y, por ende, sujetos al control de la
constitucionalidad.
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20. Por ello, el Tribunal Constitucional juzga que dicha
Ley Constitucional solo ha tenido el proposito de sefialar
que se trata de normas que "pertenecen" al ordenamiento
juridico nacional, esto es, que existen, pese a su origen
espurio. Sin embargo, la pertenencia de una norma
juridica al ordenamiento no es sinénimo de validez.

21. Por lo demés, esa ha sido la linea jurisprudencial
mantenida por este Colegiado desde el inicio de sus
actividades. En efecto, el Tribunal no sélo ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre la compatibilidad
constitucional de los Decretos Leyes, pese a que no se
encuentran comprendidos entre las normas que sefiala
el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucion, sino
que, ademas, ha entendido, implicitamente, que las
normas comprendidas en dicho dispositivo constitucional
solo tienen un cardcter enunciativo y no taxativo de las
normas que son susceptibles de ser sometidas al control
en una accion de inconstitucionalidad. Por ejemplo, con
relacién a un Decreto Ley (el N.° 25967), el Tribunal
Constitucional dictd ya la sentencia de 23 de abril de
1997, publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 del
mismo mes (Exp. N.° 007-96-1/TC).

El Tiibunal Constitucional es, pues, competente para
determinar la constitucionalidad de los Decretos Leyes
impugnados, en su condicién de érgano de control de la
constitucionalidad (art. 1° de la LOTC).

V. Los Decretos Leyes y las cuestiones de orden material

22. Los demandantes han alegado la inconstitucionalidad,
desde su origen, de los Decretos Leyes N.® 25475,
25659, 25708 y 25880, por cuanto no fueron aprobados y
promulgados en la forma establecida por la Constitucion
de 1979. El Tribunal Constitucional considera, a la luz de
lo expuesto precedentemente, que el problema planteado
respecto de tales Decretos Leyes no radica tanto en
determinar si estos se introdujeron respetdndose los
limites formales impuestos por la Constitucién de 1979,
sino en examinar si son compatibles, por el fondo, con la
Constitucion de 1993.

23. A este respecto, ya se ha precisado que mediante la
Ley Constitucional del 9 de enero de 1993 se declar6 que
los Decretos Leyes expedidos por el gobierno de facto
mantenian plena vigencia en tanto no fueran derogados,
modificados o revisados, por lo que no puede efectuarse
un control formal de constitucionalidad de acuerdo con la
Carta de 1979.

Ademés, al plantearse la demanda de inconstitucionalidad
contra dichos Decretos Leyes, ya no se encontraba en
vigencia la Constitucion de 1979, sino la de 1993. Por lo
tanto, el Tribunal Constitucional considera que sustituido
el canon o pardmetro de control, cualquier control sobre
la legislacion preconstitucional debe resolverse conforme
a las disposiciones sustantivas previstas por la nueva
Constitucion, esto es por la Carta de 1993.

24. No obstante no es ajeno al Tribunal Constitucional que,
tratdndose del control de la legislacion preconstitucional,
el juicio de compatibilidad entre la Ley anterior (o Decreto

Ley) y la Constitucién actual, no se resuelve tinicamente
en un control de validez bajo los alcances del principio de
jerarquia, sino, incluso, en uno de mera vigencia. En efecto
una vez que entra en vigencia una nueva Constitucion,
ésta es capaz de derogar tdcitamente la legislacion
"preconstitucional” que se le oponga, pues también
en este caso es de aplicacion el principio "lex posterior
derogat priori”. Sin embargo, lo anterior no impide que,
en el seno de una accién de inconstitucionalidad, este
Tribunal pueda declarar su inconstitucionalidad en caso
de ser incompatible con la nueva Constitucion.

25. Es cierto que el supuesto de derogacion tacita y
la declaracién de inconstitucionalidad por el Tribunal
Constitucional no son operaciones analogas y de efectos
similares. Mientras que la primera la realiza el Juez y
tiene efectos interpartes; la sequnda es competencia del
Tribunal Constitucional y, en virtud de los efectos de sus
sentencias, tiene alcance general —erga omnes- y vincula
a todos los poderes publicos, incluido obviamente al
propio Poder Judicial.

Por lo tanto, habiéndose promovido una acciéon de
inconstitucionalidad contra leyes preconstitucionales, el
Tribunal Constitucional es competente para pronunciarse
sobre su compatibilidad, por el fondo, con la Constitucion
de 1993.

VI. EL CARACTER Y ALCANCE DE LA SENTENCIA
§6.1.Conceptos Previos

26. Teniendo en cuenta la trascendencia de la presente
accion de inconstitucionalidad en la vida social y juridica
del pafs, es necesario que el Tribunal Constitucional
proceda a efectuar una explicacion del tipo de sentencia
que hoy dicta, con varios registros en la jurisprudencia
comparada y fecundo desarrollo en la doctrina de la
jurisdiccion constitucional.

27. El Tribunal Constitucional, por mandato de la
Constitucién del Estado, tiene la potestad de declarar
la inconstitucionalidad de las normas con rango de ley,
ya sea por vicios de forma o fondo; ademas, el articulo
35° de la Ley N.° 26435, Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, establece que sus fallos son vinculantes
para todos los poderes publicos, y de manera especifica
para los jueces, pues estos, de conformidad con la
primera disposicion general de la ley acotada, “(...)
interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango
de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los
mismos que resultan de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

28. Aun cuando en "cada pais y casi cada autor, tienden
a elaborar tipologias diferentes” de sentencias (E.
Aja y M. Gonzéles, "Conclusiones generales”, en Las
tensiones enire el Tribunal Constitucional y el legislador
en la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998, pag. 275),
tradicionalmente, segun se acoja o rechace el petitorio de
la demanda, las sentencias del Tribunal Constitucional
pueden clasificarse en sentencias “estimatorias” o
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"desestimatorias”; sin embargo, el dindmico contexto
social de nuestro pais ha obligado a este Colegiado,
como a su turno lo hicieron otros tribunales anélogos al
nuestro (como los de Italia, Espafia y Alemania), a dictar
resoluciones que en cierta medida se apartan de esta
distincién clasica, innovando de ese modo la tipologia de
sus sentencias.

29. Es el caso de las sentencias denominadas
interpretativas. Mediante tales sentencias, los tribunales
constitucionales evitan crear vacios y lagunas de
resultados funestos para el ordenamiento juridico.
Son abundantes los testimonios de las ventajas de esta
clase de sentencias en el derecho y la jurisprudencia
constitucional comparados, ya que, ademas, permiten
disipar las incoherencias, galimatias, antinomias o
confusiones que puedan contener normas con fuerza o
rango de ley.

Las sentencias interpretativas, cuyo fallo se pronuncia
fundamentalmente respecto al contenido normativo,
pueden ser, a su vez, estimatorias y desestimatorias.
Mediante ellas se dispone que una disposicién legal no
es inconstitucional si es que ésta puede ser interpretada
conforme a la Constitucién. Como tal, presupone la
existencia, en una disposicion legal, de al menos dos
opciones interpretativas, una de las cuales es conforme
con la Constitucion y la otra incompatible con ella. En tal
caso, el Tribunal Constitucional declara que la disposicion
legal no serd declarada inconstitucional en la medida en
que se la interprete en el sentido que es conforme a la
Constitucion.

30. Por el contrario, mediante las sentencias denominadas
aditivas, se declara la inconstitucionalidad de una
disposicién o una parte de ella, en cuanto se deja de
mencionar algo (“en la parte en la que no prevé que {...)")
que era necesario que se previera para que ella resulte
conforme a la Constitucion. En tal caso, no se declara la
inconstitucionalidad de todo el precepto legal, sino solo
de la omisién, de manera que, tras la declaracion de
inconstitucionalidad, serd obligatorio comprender dentro
de la disposicién aquello omitido.

31. A diferencia de estas, las sentencias sustitutivas se
caracterizan por el hecho de que con ellas el Tribunal
Constitucional declara la inconstitucionalidad de una
ley en la parte en la que prevé una determinada cosa,
en vez de prever otra. En ese caso, la decision sustitutiva
se compone de dos partes diferentes: una que declara
la inconstitucionalidad de un fragmento o parte de la
disposicion legal impugnada, y otra que la “reconstruye”,
a través de la cual el Tribunal Constitucional procede a
dotar, a la misma disposicién, de un contenido diferente,
de acuerdo con los principios constitucionales vulnerados.
Tales decisiones -las aditivas y las sustitutivas-, en
realidad, no innovan el ordenamiento juridico, si es que
con ello se quiere expresar el acto por el cual el Poder
Legislativo innova el ordenamiento juridico “escribiendo”
y poniendo en vigencia nuevas disposiciones legales,
pues evidentemente, el Tribunal Constitucional no tiene
capacidad para hacerlo.

32. Finalmente, también existen las sentencias
exhortativas, que son aquellas en virtud de las cuales, al
advertirse una manifestacién de inconstitucionalidad en
un determinado dispositivo legal, sin embargo, el Tribunal
Constitucional solo declara su mera incompatibilidad y
exhorta al legislador para que, en un plazo razonable,
introduzca aquello que es necesario para que desaparezca
el vicio meramente declarado (y no sancionado).

33. En cualquiera de los casos, detrds de dichas sentencias
se halla la necesidad de no crear vacios legislativos o
generar peores efectos que los que se podrian producir
con la declaracién de la inconstitucionalidad de una
disposicion legal. Al igual que cualquier sentencia
constitucional, ellas también vinculan a los poderes
publicos, y si bien no determinan un plazo concreto o
determinado dentro del cual deba subsanarse la omision,
sin embargo, transcurrido un plazo de tiempo razonable,
a proposito de la proteccion de derechos constitucionales,
pueden alcanzar por completo sus efectos estimatorios,
hasta ahora solo condicionados.

Asi expuesto el cardcter de esta sentencia, bien puede
decirse que la presente es una sentencia “estipulativa”,
puesto que expone los conceptos, alcances y efectos de la
sentencia, de manera que, mdas adelante, ya no tenga que
volver a explicarlos.

§6.2. La legitimidad de las sentencias interpretativas

34. La existencia de toda esta clase de sentencias del
Tribunal Constitucional es posible sdlo si se tiene en
cuenta que, entre "disposicién” y '"norma", existen
diferencias (Riccardo Guastini, "Disposizione vs. norma",
en Giurisprudenza Costituzionale, 1989, pag. 3 y ss.). En
ese sentido, se debe subrayar que en todo precepto legal
se puede distinguir:

a) El texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras
que integran un determinado precepto legal (disposicion);

¥

b) El contenido normativo, o sea el significado o sentido
de ella (norma).

35. Siendo objeto del examen de constitucionalidad
el texto y su sentido normativo, el analisis debera
necesariamente realizarse en el marco de una realidad
concreta, tanto juridica como social, es decir, con la
perspectiva analitica del derecho en accién, vivo, y la
aplicacion especifica de la norma.

El Tribunal, por lo demas, enfatiza que el fundamento y la
legitimidad de uso de este tipo de sentencias radica en el
principio de conservacion de la ley y en la exigencia de
una interpretacion conforme a la Constitucion, a fin de no
lesionar el principio basico de la primacia constitucional;
ademas, se deberd tener en cuenta el criterio juridico
y politico de evitar en lo posible la eliminaciéon de
disposiciones legales, para no propender a la creacion de
vacios normativos que puedan afectar negativamente a la
sociedad, con la consiguiente violacion de la seguridad
juridica. Por tales razones, el Tribunal Constitucional
sostiene que dictar en el presente caso una sentencia
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interpretativa, ademds, aditiva , sustitutiva, exhortativa
y estipulativa, no solamente es una potestad licita, sino
fundamentalmente constituye un deber, pues es su
obligacién la busqueda, vigencia y consolidacién del
Estado Constitucional de Derecho, siempre fundada en
los principios y normas constitucionales y los valores
que configuran la filosofia juridico-politica del sistema
democratico.

VIL La inconstitucionalidad del tipo penal de traicion
a la patria

36. El Tribunal Constitucional comparte el criterio
sostenido por los demandantes en relaciéon con el tipo
penal para el delito de traicion a la patria. En efecto, este
delito no es sino una modalidad agravada del delito de
terrorismo tipificado en el articulo 2.° del Decreto Ley
N.° 25475. Ello fluye del texto mismo del articulo 1.° del
Decreto Ley N.°. 25659, cuando indica que “Constituye
delito de traicién a la patria la comision de los actos
previstos en el articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475" {(...).
Similar criterio se deriva de un examen comparativo de
las modalidades previstas en los articulos 1° y 2° del
Decreto Ley N.° 25659 con las especiales caracteristicas
que se exigen en los articulos 3° y 4° del Decreto Ley N.°
25475. En esencia, pues, un mismo hecho estd regulado
bajo dos tipos penales distintos.

37. En la misma situacién se encuentran los siguientes
casos: el inciso a) del articulo 1.° y el inciso a) del articulo
2.° del Decreto Ley N.° 25659, los que se asimilan a los
articulos 2°y 3°, inciso a), primer parrafo, del Decreto Ley
N.° 25475, respectivamente. El inciso b) del articulo 2.°
del Decreto Ley N.° 25659 se asimila al articulo 3.° inciso
a), sequndo parrafo, del Decreto Ley N.° 25475. El inciso
c) del articulo 2.° del Decreto Ley N.° 25659 se asimila
al inciso a) del articulo 4.° del Decreto Ley N.° 25475. Y,
finalmente, el inciso b) del articulo 1.° del Decreto Ley N.°
25659 se asimila al inciso e) del articulo 4.° del Decreto
Ley N.° 25475.

38. En este contexto, si la totalidad de los supuestos de
hecho descritos en el tipo penal de traicién a la patria se
asimilan a las modalidades de terrorismo preexistentes;
hay, pues, duplicacion del mismo contenido. En esencia,
el legislador solo ha reiterado el contenido del delito de
terrorismo en el tipo relativo al de traicion a la patria,
posibilitando con ello que un mismo hecho pueda
indistintamente ser subsumido en cualquiera de los
tipos penales y que, en su caso, con la eleccion del tipo
penal aplicable, su juzgamiento pueda ser realizado,
alternativamente, por los tribunales militares o por la
jurisdiccion ordinaria.

39. A juicio del Tribunal Constitucional, ello afecta
el principio de legalidad penal, ya que da lugar a un
inaceptable grado de discrecionalidad del Ministerio
Publico y las autoridades judiciales, quienes podrian
subsumir la comisién de un mismo delito en distintos
tipos penales. Ese ha sido también el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha sostenido:
"(...) las conductas tipicas descritas en los Decretos Leyes

N. 25475 y 25659 ~terrorismo y traicion a la patria- (...)
podrian ser comprendidas indistintamente dentro de un
delito como de otro, segun los criterios del Ministerio
Publico y de los jueces respectivos. (...) La imprecision en
el deslinde entre ambos tipos penales afecta la situacion
juridica de los inculpados en diversos aspectos: la sancién
aplicable, el tribunal de conocimiento y el proceso
correspondiente” (Caso Castillo Petruzzi, parrafo 119).

40. Ademas, el Tribunal Constitucional considera que, en
el caso de las disposiciones impugnadas (articulos 1° y 2°
del Decreto Ley N.° 25659), es posible detectar un vicio
de irrazonabilidad de la ley, ya que mientras el legislador
perseguia reqular el tipo penal del delito de traicién a
la patria, sin embargo, al final, terminé regulando —en
realidad, repitiendo- el tipo penal del delito de terrorismo.
Y todo ello, con el propdsito de sustraer a la competencia
de los jueces de la jurisdiccion ordinaria su juzgamiento,
y, al mismo tiempo, modificar el régimen de las penas
aplicables.

41. El Tiibunal Constitucional estima, por lo tanto, que
debe declararse la inconstitucionalidad de los articulos
1.°y 2.° del Decreto Ley N.° 25659 y, por conexion, debe
extender sus efectos a los articulos 3.°, 4.%, 5.° y 7.° del
mismo Decreto Ley N.° 25659.

Asimismo, por idéntica razén, son inconstitucionales los
articulos 2°, 3° y 4° del mismo Decreto Ley N.° 25744,
Finalmente, en lo que se refiere al articulo 8° del referido
Decreto Ley N.° 25659, se debe precisar que, habiéndose
declarado la inconstitucionalidad de los articulos 1° y 2°
del Decreto Ley N.° 25659, el delito de traicién a la patria
previsto en el articulo 325.° del Cédigo Penal mantiene
su plena eficacia, puesto que, como expresa el referido
articulo 8.° del Decreto Ley N.° 25659, este no fue
derogado sino quedd en suspenso.

42. Con relacion al articulo 6.° del Decreto Ley N.° 25659,
relativo a las acciones de hébeas corpus, por conexion,
también es inconstitucional la frase “o traicion a la patria”,
por lo que dicho precepto subsistira de la siguiente
manera: "La accidn de habeas corpus es procedente en los
supuestos previstos en el articulo 12.° de la Ley N.° 23506,
en favor de los detenidos, implicados o procesados por los
delitos de terrorismo, debiendo observarse las siguientes
normas de procedimiento: (..)". Este ultimo precepto, en
los términos antes mencionados, no impide la interposicién
del hébeas corpus cuando una persona se encuentre
procesada por el delito de traicion a la patria previsto en el
articulo 325° del Codigo Penal, en cuyo caso se aplicardn
las reglas previstas en las Leyes N.* 23506 y 25398.

VIII. El principio de legalidad respecto del tipo penal
de terrorismo

43. Los demandantes consideran que el articulo 2.° del
Decreto Ley N.° 25475, que contiene el tipo base del
delito de terrorismo, vulnera el principio de legalidad
penal reconocido en el articulo 2.° inciso 24), literal "d",
de la Constitucion. En efecto, sostienen que, “en contra de
esta disposicién constitucional, que consagra el principio
de legalidad, el articulo 2° del Decreto Ley 25475 define
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el llamado delito de terrorismo de manera absiracta,
general e imprecisa, pues dice “realiza actos” pero no
dice qué tipo de actos. El mismo articulo dice “empleando
materias” pero no precisa qué tipo de materias, para
luego agregar “o artefactos explosivos” como si materia y
artefacto explosivo fueran lo mismo. Del mismo modo dice
“cualquier otro medio”.

El texto legal del articulo en cuestion es el siguiente:

"El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra,
alarma o temor en la poblacion o en un sector de ella,
realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad
y sequridad personales o contra el patrimonio, contra
la seguridad de los edificios publicos, vias 0 medios de
comunicacién o de transporte de cualquier indole, torres de
energia o transmision, instalaciones motrices o cualquier
otro bien o servicio, empleando armamentos, materias
o artefactos explosivos o cualquier otro medio capaz de
causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad
publica o afectar las relaciones internacionales o la
seguridad de la sociedad y del Estado, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de veinte afios."”

Adicionalmente, afirman que el legislador “ha dejado
el libre camino para interpretaciones —extensivas
inapropiadas, abusivas y arbitrarias, violatorias del
principio de legalidad, base del ordenamiento penal”.

§8.1. Alcances y limites del principio de legalidad penal
(articulo 2.° inciso 24), literal “d", de la Constitucion)

44. El principio de legalidad penal ha sido consagrado
en el literal "d" del inciso 24) del articulo 2.° de la
Constitucion Politica del Pert, segun el cual "Nadie serd
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccién punible
(...)". Igualmente, ha sido recogido por los principales
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (Declaracion Universal de Derechos Humanos,
articulo 11.°, numeral 2; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 9.° Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 15.°.

45. El principio de legalidad exige no sélo que por ley se
establezcan los delitos, sino también que las conductas
prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es
lo que se conoce como el mandato de determinacion, que
prohibe la promulgacion de leyes penales indeterminadas,
y constituye una exigencia expresa en nuestro texto
constitucional al requerir el literal "d" del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion que la tipificacion previa de
la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca” (Lex certa).

46. El principio de determinacién del supuesto de
hecho previsto en la Ley es una prescripcion dirigida
al legislador para que éste dote de significado univoco
y preciso al tipo penal, de tal forma que la actividad de
subsuncién del hecho en la norma sea verificable con
relativa certidumbre.

Esta exigencia de "lex certa” no puede entenderse,
sin embargo, en el sentido de exigir del legislador

una claridad y precisién absoluta en la formulacion
de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la
naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas
de ambigliedad y vaguedad, admiten cierto grado de
indeterminacién, mayor o menor, segun sea el caso.
Ni siquiera las formulaciones mds precisas, las mads
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar,
llegan a dejar de plantear problemas de determinacion
en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un
ambito de posibleequivocidad. Por eso se ha dicho, con
razon, que “en esta materia no es posible aspirar a una
precision matemética porque ésta escapa incluso a las
posibilidades del lenguaje” (CURY URZUA: Enrique: La
ley penal en blanco. Temis, Bogotd, 1988, p. 69).

47. En definitiva, la certeza de la ley es perfectamente
compatible, en ocasiones, con un cierto margen de
indeterminacion en la formulacién de los tipos y asi, en
efecto, se ha entendido por la doctrina constitucional.
(FERNANDEZ SEGADO, Francisco: EI Sistema
Constitucional Espanol, Dykinson, Madrid, 1992, p.
257). El grado de indeterminacion sera inadmisible, sin
embargo, cuando ya no permita al ciudadano conocer
qué comportamientos estdn prohibidos y cuéles estdn
permitidos. (En este sentido: BACIGALUPO, Enrique:
Manual de Derecho Penal, Parte General. Temis. Bogota,
1989, p.35). Como lo ha sostenido este Tribunal en el
Caso "Encuesta a boca de urna” (Exp. N.° 002-2001-
AI/TC), citando el Caso Conally vs. General Cons. de
la Corte Suprema Norteamericana, "una norma que
prohibe que se haga algo en términos tan confusos que
hombres de inteligencia normal tengan que averiguar su
significado y difieran respecto a su contenido, viola lo
mas esencial del principio de legalidad”" (Fundamento
Juridico N.° 6).

48. Esta conclusion también es compartida por la
jurisprudencia  constitucional comparada. Asi, el
Tribunal Constitucional de Espafia ha sostenido que “la
exigencia de “lex certa” no resulta vulnerada cuando el
legislador regula los supuestos ilicitos mediante conceptos
juridicos indeterminados, siempre que Su concrecién sea
razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos,
técnicos o de experiencia, y permitan prever con suficiente
seguridad, Ia naturaleza y las caracteristicas esenciales
de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada”
(STC 69/1989).

49. En esta perspectiva, el Derecho Penal admite la
posibilidad de que existan tipos abiertos que, frente a la
indeterminacion, sobre todo de los conceptos valorativos,
delegan al juzgador la labor de complementarlos
mediante la interpretacion.

50. Asi resulta del examen del Cddigo Penal promulgado
mediante el Decreto Legislativo N.° 635, de 3 de abril de
1991, que usa figuras penales abiertas en los articulos
145.°y 179.° "cualquier otro medio”, 154.° "u otro medio”,
157.° "u otros aspectos”, 161° "u otro documento de
naturaleza andloga”, 170.°, 171.°, 172.°, 173.°, 174.°y 176.°
"u otro analogo”, 185.° "o cualquier otra conducta”, 190.°
" otro titulo semejante”, 192.° "cualquier otro motivo",
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196.° “otra forma fraudulenta”, 198.° * cualquier medio
fraudulento”, el 210° “cualquier otro acto” , 233°, 237°,
253° y 345° "de cualquier manera", 238° “cualquier
medio”, 268° "cualquier artificio"”, 273° “cualquier clase”,
276° y 280° "cualquier otro medio anélogo", 277° "“otros
medios”, 283° “similares”, 330° "cualquier otro mavil
innoble", 393°, 394°, 398°, 398°- A y 400° “cualquier otra
ventaja" y 438° "de cualquier otro modo".

51. El limite de lo admisible, desde el punto de vista
constitucional, quedara sobrepasado en aquellos casos en
que el tipo legal no contenga el nucleo fundamental de la
materia de prohibicion y, por lo tanto, la complementacion
ya no sea solo cuantitativa, sino eminentemente
cualitativa (BUSTOS R., Juan: Introduccion al Derecho
Penal. Temis. Bogotd, 1986, p. 62; VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. Cultural Cuzco S.A. Editores. Lima, 1990, p.61).

52. Nuevamente, en la jurisprudencia constitucional
comparada se ha legitimado la existencia de esta
indeterminacién tipica con relacién a los elementos o
conceptos normativos, los mismos que pueden tener “un
cierto cardcter de indeterminacién (pues bajo el término
“concepto juridico indeterminado” se incluyen multitud de
supuestos), pero debe tenerse en cuenta que no vulnere la
exigencia delalexcerta (...) la regulacion de tales supuestos
ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados,
siempre que su concrecién sea razonablemente factible
en virtud de criterios 16gicos, técnicos y de experiencia,
y permitan prever, por consiguiente, con suficiente
seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de
las conductas constitutivas de la infraccion tipificada {(...)"
(STC de 29 de setiembre de 1997).

§8.2. Examen de constitucionalidad de las normas
cuestionadas con relacion al principio de legalidad

53. Dentro de los criterios expuestos corresponde
al Tribunal Constitucional analizar los dispositivos
impugnados en la demanda.

54. La primera objecion de constitucionalidad que se hace
a la norma en andlisis radica en que define el delito de
terrorismo de manera “abstracta, general e imprecisa”.
Sobre este particular, debe tenerse presente que tanto
las normas juridicas, en general, como los tipos penales,
en especial, tienen, por su propia naturaleza, un caracter
abstracto y general; por lo que tales caracteristicas, per se,
no vulneran norma constitucional alguna.

55. Diferente es el caso del caracter "impreciso” de la
norma penal que también se cuestiona; pues, como se ha
indicado, el legislador, por mandato constitucional, debe
tipificar los delitos de manera expresa e inequivoca, por lo
que cabe analizar cada uno de los conceptos cuestionados
a fin de verificar si se ha observado esta garantia.

56. Respecto a la frase “realiza actos”, cuestionada
por los demandantes en razon de que "no precisa de
qué tipo de actos se trata”, este Tribunal considera que
esta supuesta imprecisién del tipo origina una aparente
vulneracién del principio de legalidad. Sin embargo,

el Tribunal Constitucional aprecia que tal hecho no es
suficiente para excluir, por inconstitucional, del tipo penal
la palabra “actos"”, ya que tales "actos" son los que estdn
dirigidos a afectar la vida, el cuerpo, la salud, etc., con
el objeto de crear zozobra o panico en la comunidad. Es
dectir, este Tribunal entiende que ella, como se desprende
por lo demds de una interpretacion logica del precepto
analizado, se refiere a la comision de “delitos (...)". Asi
delimitado el alcance de la norma bajo analisis, presenta
un grado de determinacion razonable, suficiente para
delimitar el d&mbito de la prohibicién y para comunicar a
los ciudadanos los alcances de la prohibicién penal, por
lo que, a juicio del Tribunal Constitucional, no vulnera el
principio de legalidad.

57. También se alega vulneracién del principio de
legalidad penal puesto que la norma en referencia utiliza
la expresion “empleando materias”. Se sostiene que es
inconstitucional, pues no precisa qué tipo de materias,
para luego agregar “o artefactos explosivos (...), como
si materia y artefacto explosivo fueran lo mismo. Al
respecto, este Tribunal debe sefialar que, si bien es cierto
que la norma utiliza la frase “empleando (...) materias
o artefactos explosivos”, lo importante es evaluar si ella
puede ser interpretada de manera que la prohibicion
penal quede adecuadamente determinada.

58. En este sentido, incluso desde una interpretacion
gramatical, es perfectamente posible concluir que el
tipo penal se refiere a dos medios distintos: “materias
explosivas" y “artefactos explosivos”. Ambas expresiones
tienen un significado distinto: la “materia explosiva”
estd referida a aquellas sustancias con potencialidad
explosiva per se, que no requiere de mecanismos
complejos en su elaboracion; en cambio, el artefacto
explosivo estd referido a aquellos aparatos para cuya
elaboracion se requiere de conocimientos especiales.
Adicionalmente, debe sefialarse que la norma en cuestion
no considera suficiente el uso de cualquier materia
explosiva o artefacto explosivo, sino que requiere que
éstas sean de una entidad tal que resulten capaces de
causar cualquiera de los siguientes efectos: “estragos o
grave perturbacion de la tranquilidad publica o afectar las
relaciones internacionales o la seguridad de Ia sociedad
y del Estado”.

59. Asi precisado el alcance de la norma bajo analisis,
presenta un grado de determinacion razonable, suficiente,
para delimitar el ambito de la prohibicion y para
comunicar a los ciudadanos los alcances de la prohibicion
penal, por lo que, a juicio del Tribunal Constitucional, no
vulnera el principio de legalidad.

Desde luego, una interpretacion distinta de la que se
acaba de exponer, que amplie el alcance de la prohibicion
penal por encima de los limites trazados (malam parten),
resultaria contraria al principio de legalidad.

$§8.3 Examen de la accion tipica

60. Del texto del articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475
citado, se observa que el legislador ha previsto tres
modalidades de conductas bésicas: provocar, crear o
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mantener un estado de zozobra, alarma o temor en la
poblacion o un sector de ella; y actos contra la vida, el
cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o
contra el patrimonio, contra la seguridad de los edificios
publicos, vias 0 medios de comunicacion o de transporte
de cualquier indole, torres de energia o transmision,
instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio y el
empleo de medios idéneos para causar esos estragos, es
decir, debe tenerse presente que esas 2 modalidades per se
no constituyen delito de terrorismo, sino que se requiere,
ademds, de la actuacién a través de los medios tipicos
previstos en la ley (“empleando armamentos, materias
o artefactos explosivos o cualquier otro medio capaz de
causar estragos o grave perturbacién de la tranquilidad
publica o afectar las relaciones internacionales o la
sequridad de la sociedad y del Estado”). Estos medios
tipicos deben ser interpretados restrictivamente, segun se
establece mas adelante.

61. La primera modalidad de la accién: atemorizar
a la poblacion. La accién de provocacion, creacion o
mantenimiento de un estado de zozobra, alarma o temor
en la poblacion o en un sector de ella, ha sido prevista por
el legislador como una exigencia objetiva (elemento del
tipo objetivo), a diferencia de la legislacion antiterrorista
previa, que lo consideraba como un elemento subjetivo (es
el caso del Decreto Legislativo N.° 46 que en su articulo
1° hace referencia al “propdsito de provocar o mantener
un estado de zozobra, alarma o terror en la poblacién o un
sector de ella”).

62. Una interpretacion que considere que la accion bajo
comentario tiene la condicién de elemento objetivo resulta
atentatoria del principio de culpabilidad, que, como
exigencia de la cldusula del Estado de Derecho, se deriva
como un principio constitucional implicito que limita la
potestad punitiva del Estado. Por ende, no basta la sola
afectacién o puesta en peligro de determinados bienes
juridicos que el Derecho Penal protege. El principio segin
el cual "no hay pena sin dolo o culpa” exige que el actor
haya actuado con voluntad de afectarlos. Ese criterio estd
recogido en el articulo 12.° del Cédigo Penal de 1991.

63. Sin embargo, tal omision de ese elemento subjetivo no
es razoén suficiente para declarar la inconstitucionalidad
de todo el enunciado del articulo 2° del Decreto Ley N.°
25475, por no preverla o contemplarla. Unicamente cabria
declarar la inconstitucionalidad de la “norma implicita”,
esto es, del sentido interpretativo que se deriva de la
omision aludida, considerando que, entre "disposicién”
y “norma"”, existen diferencias. Asi, mientras que
por "disposicién” debe entenderse ‘al enunciado de
un precepto legal’; por “norma”, en cambio, debe
entenderse ‘el sentido o los sentidos interpretativos que
de dicho enunciado se puedan derivar' (Crisafulli, Vezio,
"Disposicione e norma", en Enciclopedia del Diritto, Vol.
XIII, 1964, pag. 195y ss.).

Es decir, es inconstitucional el sentido interpretativo que
excluye del tipo cualquier referencia a la responsabilidad
o culpabilidad del sujeto. Por lo tanto, los jueces no
pueden condenar, al amparo de dicho articulo 2° del

Decreto Ley N.° 25475, a una persona por el solo hecho
de que se haya lesionado o puesto en peligro los bienes
juridicos sefialados en la misma disposicion legal sin
tomar en cuenta el analisis de su culpabilidad.

64. El principio de culpabilidad es una garantia y al
mismo tiempo un limite a la potestad punitiva del
Estado; por consiguiente, la aplicacion del articulo 2°
del Decreto Ley N.° 25475 queda supeditada a que, al
infringirse los bienes juridicos sefialados por la norma
penal, ello se haya realizado con intencién del agente. A
mayor abundamiento, la prohibicién de que la pena sélo
pueda basarse en un tipo de responsabilidad objetiva se
encuentra prevista en el articulo VII del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, segtn el cual "La pena requiere de la
responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva"”.

65. Por ello, el Tribunal considera que es inconstitucional
la norma implicita que se deriva de la frase “El que
provoca, crea o mantiene”, en la medida en que no prevé
la responsabilidad subjetiva, esto es, la intencidn del
agente como la susceptible de reprocharse penalmente;
por lo que tal frase, extendiendo los alcances del articulo
VII del Titulo Preliminar del Coédigo Penal sobre el
articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475, subsistird con el
mismo texto, con el sentido interpretativo antes anotado:
“El que (intencionalmente) provoca, crea o mantiene un
estado de zozobra, alarma o temor en la poblacién o en un
sector de ella (...)".

66. Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala que la
formulacion subsistente del tipo penal contemplado en el
articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475, no afecta tampoco
al principio de reserva legal ni, su aplicacién para casos
pasados, constituye una infraccion del principio de
irretroactividad de la ley o, acaso, al propio principio de
legalidad penal.

67. En efecto, la norma que exige la responsabilidad
subjetiva como condicién para imponerse una pena,
se encuentra comprendida en el ordenamiento penal,
de manera que cuando este Tribunal Constitucional
adiciona, con la finalidad de reducir los margenes de
aplicacion del tipo penal, en realidad no crea nada,
sino simplemente se limita a reducir los alcances del
supuesto de hecho previsto en la ley penal (bonam
parten), ya previsto en el ordenamiento, esto es, en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal (Cf.
Crisafulli, Vezio, “La Corte Costituzionale ha vent”anni"”,
en Nicola Occhiocupo, La Corte Costituzionale tra norma
giuridica e realtd sociale. Bilancio di vent ‘anni di attivitd,
Cedam, Padova 1984, pag. 85). Aun asi, este Tribunal
Constitucional debe sefalar que, en la nocion de ley, a
la cual se refiere el principio de legalidad penal, para
reservar la determinacion de las hipétesis del delito,
incluso, debe considerarse las sentencias del Tribunal
Constitucional” que, por su propia naturaleza, tienen
valor de ley. (Pizzorusso, Alessandro, "Las sentencias
"manipulativas” del Tribunal Constitucional italiano", en
AAVV. El Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid 1981, pag. 292).
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68. La sequnda modalidad de la accién: actos contra
bienes o servicios. Las clausulas de interpretacion
analogica “medios de comunicacion o de transporte
de cualquier indole" y “cualquier otro bien o servicio”.
Esta modalidad de accién tipica ha sido individualizada
por el legislador en los siguientes términos: “realiza actos
contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad y sequridad
personales o contra el patrimonio, contra la seguridad
de los edificios publicos, vias o medios de comunicacion
o de transporte de cualquier indole, torres de energia o
transmision, instalaciones motrices o cualquier otro bien
0 servicio".

69. Se observan dos clausulas abiertas: La primera,
referida a los medios de transporte "de cualquier indole",
y, la sequnda, a “cualquier otro bien y servicio" como
objeto del atentado terrorista. En estos casos, el legislador
ha utilizado las denominadas "cldusulas de interpretacion
o de extensién analogica”, que son aquellas que dejan
abierta la posibilidad de que el juzgador complete el tipo
aplicando un razonamiento analdgico.

70. Un primer aspecto a dilucidar es la adecuacion
al principio lex certa de las "clausulas de extensién
analogica". Para ello debe distinguirse dos supuestos
diferentes: i) los casos de integracion normativa, en los
que, frente a un vacio normativo, el juzgador, utilizando
la analogia con otras normas similares, crea una norma
juridica; v, ii) aquellos casos de interpretacion juridica
en los que existe una norma, cuyo sentido literal posible
regula el caso concreto, y el juzgador se limita a delimitar
su alcance a través de un razonamiento analdgico.

71. La analogia como integracién normativa estd
proscrita en el Derecho Penal por mandato constitucional
(articulo 139.% inciso 9), Constitucién). En cambio, si se
reconoce la legitimidad del razonamiento analdgico en la
interpretacion (En este sentido, Hurtado Pozo: A propdsito
de Ia interpretacién de la ley penal. En Derecho N.° 46,
PUCP 1992, p. 89).

Las clausulas de interpretacion analdgica no vulneran
el principio de lex certa cuando el legislador establece
supuestos ejemplificativos que puedan servir de
pardmetros a los que el intérprete debe referir otros
supuestos analogos, pero no expresos. (BACIGALUPO:
El conflicto entre el Tribunal constitucional y el Tribunal
Supremo. En: Revista Actualidad Penal, N.° 38, 2002).
Este es precisamente el caso de las clausulas sub exdmine,
por lo que no atentan contra el principio de lex certa.

72. Afirmada la constitucionalidad de las clausulas en
examen, en razon de la no afectacion de la lex certa, en
aras de contribuir con una tutela cabal del principio de
legalidad, es importante que este Tribunal Constitucional
precise los limites admisibles de interpretacién de las
clausulas en examen (lex stricta).

En esta perspectiva, del texto de la norma se observa
que ambas cldusulas (“de cualquier indole” y “cualquier
otro bien y servicio”) estdn precedidas de la indicacion
de diferentes bienes, los que tienen la condiciéon de
bienes juridicos penalmente tutelados por la respectiva

normatividad penal. En consecuencia, la interpretacion
de la clausula "contra la seguridad de (...) vias o medios de
comunicacion o de transporte de cualquier indole” debe
limitar su alcance a las conductas constitutivas del delito
contra la sequridad publica que afecten a vias o medios
de transporte o comunicacion.

73. Por las mismas razones, la cldusula “contra la
seguridad de (...) cualquier otro bien o servicio” debe
interpretarse en el sentido de que se refiere unicamente
a bienes o servicios que posean tutela penal especifica en
las diferentes modalidades de delitos contra la sequridad
publica, previstos en el Titulo XII del Libro Sequndo del
Codigo Penal.

74. Tales pautas interpretativas, una vez mds es preciso
indicarlo, no afectan el principio de legalidad penal,
pues se derivan de la propia formulacion del precepto
penal impugnado; de manera que, cuando este Tribunal
Constitucional adiciona un sentido interpretativo, con
la finalidad de reducir los margenes de aplicacion del
tipo penal, en realidad no crea nada, sino simplemente
se limita a reducir los alcances del supuesto de hecho
previsto en la ley penal (bonam parten).

§8.4. Tercera modalidad: Examen de los medios tipicos

75. La norma se refiere a los “armamentos” como medio
para la comisién del delito de terrorismo. Si bien una
lectura superficial podria llevar a incluir dentro del alcance
de esta expresion a cualquier instrumento vulnerante o
contundente que sirva para causar un dafio mayor que el
que se podria causar con las manos; sin embargo, la propia
norma limita los alcances del término comprendiendo
s6lo a aquellas armas que sean capaces de “causar
estragos o grave perturbacién de la tranquilidad publica o
afectar las relaciones internacionales o Ia sequridad de la
sociedad y del Estado". (Véase PENA CABRERA, Traicion
a la Patria y Arrepentimiento Terrorista. Grijley, Lima, p.
75). Una interpretacion que no tenga en consideracion
la potencialidad dafiosa que debe tener el armamento,
vulneraria el principio de legalidad.

76. Con relacion a la frase “cualquier otro medio” puede
suscitarse, prima facie, algiin cuestionamiento, pues, ella
individualmente considerada, pareceria tratarse de una
cldusula indeterminada. Sin embargo, la propia norma
permite determinar el contenido de los medios tipicos por
dos aspectos: en primer lugar, debe tratarse de un medio
equivalente a los “armamentos, materia o artefactos
explosivos”y, en sequndo lugar, su idoneidad para “causar
estragos o grave perturbacién de la tranquilidad ptiblica
o afectar las relaciones internacionales o la seguridad
de la sociedad y del Estado”. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional juzga que una interpretacion que extienda
la prohibicion al uso de cualquier medio, sin consideracion
a su equivalencia racional con “armamentos, materias o
artefactos explosivos” y su potencial referido solo a los
casos de grave dafiosidad, vulneraria el principio de lex
stricta.

77. Por todo ello, el Tribunal Constitucional considera
que el texto del articulo 2° del Decreto Ley N.° 25475
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emite un mensaje que posibilita que el ciudadano
conozca el contenido de la prohibicién, de manera que
pueda diferenciar lo que estd prohibido de lo que estd
permitido. Solo existe indeterminacion en el tipo penal
en relacion con la necesidad de precisar el alcance de la
expresion "actos” que debe ser entendida como hechos
ilicitos, para precisar una mds exacta delimitacion
conceptual. Dentro de los méargenes de indeterminacion
razonable que contiene esta norma, la aplicacion de este
dispositivo debe orientarse en el sentido indicado en las
pautas interpretativas de esta sentencia, por lo que las
interpretaciones que inobserven estas pautas vulneran el
principio de legalidad (lex stricta).

78. En consecuencia, el articulo 2° de Decreto Ley 25475
subsiste con su mismo texto, el mismo que deberd ser
interpretado de acuerdo con los pdarrafos anteriores
de esta sentencia: “El que provoca, crea o mantiene
un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacién
o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el
cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o
contra el patrimonio, contra Ia seguridad de los edificios
publicos, vias o medios de comunicacién o de transporte
de cualquier indole, torres de energia o transmisién,
instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio,
empleando armamentos, materias o artefactos explosivos
o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave
perturbacién de la tranquilidad publica o afectar las
relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad
y del Estado, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de veinte afios.”

78bis.Finalmente, el Tribunal Constitucional debe sefialar
que el delito previsto en el articulo 2° del Decreto Ley
N°. 25475, exige necesariamente la concurrencia de los
tres elementos o modalidades del tipo penal, ademas de
la intencionalidad del agente. En efecto, como antes se
ha descrito, el articulo 2 en referencia establece un tipo
penal que incorpora tres elementos objetivos, los cuales
deben concurrir necesariamente para la configuracion
del delito de terrorismo. La falta de uno de ellos, hace
imposible la tipificacion.

IX. La apologia del terrorismo y las libertades de
informacién, expresion, opinion y difusion del
pensamiento

79. Los demandantes plantean la inconstitucionalidad
del delito de apologia del terrorismo, previsto tanto
en el articulo 7° del Decreto Ley N.° 25475 como en el
articulo 1° del Decreto Ley N.° 25880, argumentando que
tales previsiones vulneran el derecho constitucional a la
libertad de expresion y difusion del pensamiento.

80. El Decreto Ley N.° 25475, en su articulo 7°, precisa que
"Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
seis ni mayor de doce afios, el que, ptiblicament,e a través
de cualquier medio hiciere la apologia del terrorismo o de
la persona que lo hubiere cometido. El ciudadano peruano
que cometa este delito fuera del territorio de la Reptiblica,
ademds de la pena privativa de libertad, serd sancionado
con la pérdida de la nacionalidad peruana."

81. Igualmente, el Decreto Ley N.° 25880, en su articulo
1°, sanciona la apologia de terrorismo realizada por
docente, en los siguientes términos: "EI que valiéndose de
su condicién de docente o profesor influye en sus alumnos
haciendo apologia del terrorismo, serd considerado como
autor de delito de traicion a la Patria, reprimiéndosele con
la pena maxima de cadena perpetua, quedando la pena
minima a discrecion del Juez, de acuerdo con la gravedad
de la accién delictiva. Asimismo serd de aplicacién la
pena accesoria de inhabilitacién conforme a los incisos 2),
4), 5) y 8) del articulo 36° del Cddigo Penal".

82. Por su parte, la Constitucién Politica consagra el
derecho a "las libertades de informacién, opinién,
expresion y difusion del pensamiento mediante Ila
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de
comunicacion social, sin previa autorizacién ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”
(articulo 2.", inciso 4).

Concierne a este Tribunal examinar la compatibilidad
entre las figuras de apologia referidas y el derecho
constitucional a las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento.

83. En este sentido, debe considerarse que las referidas
libertades no son absolutas, sino que, por autorizacion
del propio texto constitucional, pueden ser limitadas por
ley (“bajo las responsabilidades de ley”). La limitacion de
estos derechos constitucionales solo se justifica si existen
otros valores de igual rango que deben ser protegidos.

La apologia supone una “alabanza o argumentos
defensores del hecho que se elogia” (LAMARCA PEREZ,
Carmen: Tratamiento juridico del terrorismo. Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1985,
p. 289). “La apologfa es la exaltacion sugestiva, el elogio
caluroso, es alabar con entusiasmo” (PENA CABRERA,
Traicién a la Patria y Arrepentimiento Terrorista, Grijley,
Lima, 1994, p. 97). En consecuencia, los tipos penales
en referencia sancionan la manifestacion putblica en
términos de elogio o exaltacion de determinadas acciones
terroristas tipificadas en el Decreto Ley N.° 25475.

84. Cabe precisar que la apologia no consiste en un acto
de instigacion, pues no busca determinar a otro para que
se decida a cometer el delito. La instigacion se realiza con
relacion a un sujeto determinado y para la perpetracion de
un hecho concreto. En cambio, en el caso de la apologia
no existe un sujeto concreto receptor del apologista.

De lo expuesto se colige que cuando la conducta consiste
en incitar a la comision de un nuevo delito terrorista, ya
sea a través del elogio o de cualquier otra forma directa
o indirecta, es de aplicacion el tipo penal de incitacion
previsto en el articulo 6° del Decreto Ley N.° 25475.

85. Si bien la apologia no tiene por finalidad provocar
nuevas acciones; sin embargo, su dafiosidad social
radica en que acentta las consecuencias del terrorismo,
contribuyendo a legitimar la accién delictiva y, sobre todo,
la estrategia de los propios grupos armados. Ese propésito
de legitimacién constituye un objetivo fundamental
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del terrorismo. (LAMARCA PEREZ, op. cit. 292). Las
actividades delictivas cometidas por grupos armados o
elementos terroristas crean un peligro efectivo para la
vida y la integridad de las personas y para la subsistencia
del orden democratico constitucional (STC 199/1987). La
apologia del terrorismo no es una conducta irrelevante
desde el punto de vista de los bienes juridicos atacados
por esos delitos.

86. Que, en abstracto, el legislador haya previsto como
un ilicito penal la apologia del terrorismo, no es, per se,
inconstitucional, toda vez que se persigue, garantiza y
protege otros derechos constitucionales, como el libre
desenvolvimiento de la personalidad de los estudiantes,
a la par que bienes y valores constitucionalmente
protegidos, como la preservacién del orden democratico
constitucional, sin el cual no seria posible el ejercicio de
los demas derechos constitucionales.

El Tribunal Constitucional, ademas, destaca el hecho de
que la apologia del delito estd tipificada en el articulo
316° del Codigo Penal de 1991, que dispone:

“El que, publicamente, hace la apologia de un delito o de
la persona que haya sido

condenada como su autor o participe, serd reprimido con
pena privativa de libertad

no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si la apologia se hace de delito contra la seguridad y
tranquilidad publicas, contra

el Estado y la defensa nacional, o contra los Poderes del
Estado y el orden constitucional, Ia pena serd no menor de
cuatro ni mayor de seis afios.”

87. No obstante, como vya antes este Tribunal
Constitucional ha sostenido, siguiendo a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las libertades de
informacion y expresion son consustanciales al régimen
democratico-constitucional, pues contribuyen con la
formacion de una opinion publica libre. En consecuencia,
al mismo tiempo de garantizarlas, el Estado estd
legitimado a reprimir a aquellas conductas que, con su
ejercicio, busquen destruir el propio sistema democratico,
ambito natural donde es posible el goce y el ejercicio de
todos los derechos fundamentales del ser humano.

Sin embargo, aun en esos casos, la represion penal de
esas manifestaciones u expresiones, deben realizarse
con el escrupuloso respeto de los limites a los que
el ius puniendi estatal estd sometido, de tal manera
que sus efectos intimidatorios no terminen por negar
u obstaculizar irrazonablemente el ejercicio de estas
libertades preferidas.

88. En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera
que el articulo 7 del Decreto Ley N° 25475 vy, por
extension, el articulo 1 del Decreto Ley N° 25880,
son inconstitucionales en cuanto tipifican el delito
de apologia del terrorismo, en su versién genérica y
agravada. En efecto, dichos tipos penales no describen

con precision el objeto sobre el que ha de recaer
la apologia y lo que debe entenderse por ella. Ello
constituye, por un lado, una infraccién al principio de
legalidad penal y simultdneamente una violacion de la
libertad de informacién y expresion, pues conjuntamente
considerados permiten una limitacién desproporcionada
e irrazonable de dichas libertades.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera
que, en este supuesto, no es preciso delimitar
interpretativamente el supuesto prohibido en ambas
disposiciones legales, toda vez que ella es expresion de
una innecesaria sobrecriminalizacién, al encontrarse
contemplado dicho ilicito en el articulo 316 del Codigo
Penal, que obviamente queda subsistente.

Finalmente, no es ajeno al Tribunal Constitucional que,
detréds de tipos penales de esta naturaleza, en ocasiones
se ha pretendido silenciar la expresion de grupos
minoritarios u opositores al régimen de turno. Por ello, el
Tribunal considera que, en el resquardo de esta libertades,
los jueces del Poder Judicial deben ser especialmente
sensibles en su proteccion, y por lo tanto, deberén aplicar
estos tipos penales de conformidad con el articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 13. 5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, esto es, en el sentido de que lo prohibido es
la apologia que constituya incitacién a la violencia o a
cualquier otra accion ilegal.

En consecuencia, la aplicacién de este articulo 316 del
Cédigo Penal ha de realizarse tomando en consideracion
los criterios de merecimiento de pena en funcién de la
gravedad del hecho. De ahi que no cualquier expresion
de opinién favorable sobre un acto terrorista, o su autor,
constituya delito; sino que deben respetarse ciertos
limites. Estos son:

a) Que la exaltacion se refiera a un acto terrorista ya
realizado;

b) Que cuando la apologia se refiera a la persona que
haya cometido el delito, esta debe tener la condicién de
condenada por sentencia firme;

c) Que el medio utilizado por el apologista sea capaz de
lograr la publicidad exigida por el tipo penal, es decir, que
debe tratarse de una via idénea para propalar el elogio a
un numero indeterminado de personas; y,

d) Que la exaltacion afecte las reglas democraticas de
pluralidad, tolerancia y busqueda de consenso.

X. El derecho al debido proceso
§10.1. El derecho de acceso a la justicia

89. Como ha senalado el Tribunal, detras de la
constitucionalizacién de procesos como el habeas corpus,
el amparo o el habeas data, nuestra Carta Magna ha
reconocido el derecho (subjetivo-constitucional) a la
proteccidn jurisdiccional de los derechos y libertades
fundamentales (Caso Tineo Cabrera. Exp. N.° 1230-
2002-HC/TC). Un planteamiento en contrario conllevaria
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la vulneracién del derecho a la tutela jurisdiccional o
derecho de acceso a la justicia reconocido por el articulo
139.°, inciso 3), de la Constitucion.

90. Si bien los demandantes, en el punto 3.13 de su
demanda, hacen referencia a la vulneracién del derecho
constitucional de proteccion jurisdiccional de los derechos
y libertades fundamentales, pues el articulo 6° del Decreto
Ley N.° 25659 proscribia el acceso a las acciones de
garantia en los casos de terrorismo y traicion a la patria, lo
cierto es que, como los propios demandantes reconocen,
dicha disposicion fue derogada del ordenamiento con la
promulgacion de la Ley N.° 26248, de 25 de noviembre
de 1993. En efecto, el articulo 2° de dicha Ley modifica
el articulo 6° del Decreto Ley N.° 25659, y estipula que
la accion de hdbeas corpus también es procedente
para aquellos individuos implicados o procesados por
los delitos de terrorismo y traicién a la patria. Por ello,
respecto de este punto especifico de la pretension, existe
sustraccion de la materia.

91. Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera
pertinente evaluar el inciso 4) del articulo 6° del Decreto
Ley N.° 25659, modificado por el articulo 2.° de la Ley
N.° 26248, y analizar su constitucionalidad a la luz del
derecho de acceso a la justicia y, especificamente, del
derecho a un recurso sencillo, rdpido y efectivo ante
los tribunales frente a actos que violan los derechos
fundamentales, reconocido en el articulo 25.°, numeral 1,
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El precepto aludido del Decreto Ley N.° 25659 seiala:

“La accion de hdbeas corpus es procedente en los
supuestos previstos en el articulo 12° de la Ley N.° 23506,
a favor de los detenidos, implicados o procesados por
los delitos de terrorismo o traicion a la Patria, debiendo
observarse las siguientes normas de procedimientos:" (...)

4) No son admisibles las acciones de hébeas corpus
sustentadas en los mismos hechos o causales, materia de
un procedimiento en tramite o ya resuelto.”

92. Un sentido interpretativo de la norma en cuestion
podria desembocar en la idea de que, no obstante la
modificacion realizada, atin existe una desproporcionada
restriccion del derecho de acceso a la justicia, pues
es dificil concebir sustento en la interposicién de una
accion de hdbeas corpus que no encuentre razon de ser
en los hechos que son materia de procedimiento. Con lo
cual, aun si existiera afectacion del derecho a la libertad
individual, si esta afectacion se deduce de una irrazonada
y desproporcionada valoracién de los hechos que dan
lugar al procedimiento, no habria lugar a la interposicién
del hébeas corpus. Evidentemente, asi interpretada
la disposicién, al dejar en estado de indefension al
justiciable, serfa inconstitucional.

93. Sin embargo, si se interpreta en el sentido de que el
precepto sub exdmine evita que el detenido, implicado
o procesado, a través del habeas corpus, busque que
el juez constitucional, basdndose en el analisis de los
hechos por los que es procesado, emita juicio en torno a

su inocencia o culpabilidad en la causa que se le sigue,
la disposicion no es inconstitucional. En efecto, mientras
que el primer sentido interpretativo significarfa una
inaceptable intromisién en una labor que es exclusiva de
la jurisdiccién penal ordinaria; en cambio, interpretada
del segundo modo, el articulo 6° inciso 4) del Decreto
Ley N.° 25659 es compatible con el derecho al recurso
sencillo, rdpido y efectivo del articulo 25.°, numeral 1,
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
como este Tribunal Constitucional ha expresado en el
Caso Tineo Cabrera antes citado.

§10.2. El derecho al juez natural
a) Juzgamiento de civiles por tribunales militares

94. Conforme se desprende de la demanda, los
demandantes cuestionan la constitucionalidad de los
Decretos Leyes que regulan el delito de traicion a la patria,
entre otras razones, porque atribuyen competencia a los
tribunales militares para juzgar a los civiles que hayan
cometido dicho delito, lo que consideran atentatorio del
derecho al juez natural.

95. Independientemente de que este Tribunal ya se
haya pronunciado sobre la inconstitucionalidad del
delito de traicién a la patria, considera ineludible, en
primer término, efectuar un andlisis del primer pérrafo
del articulo 173.° de la Constitucién. Este precepto
establece: “En caso de delitos de funcién, los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estan
sometidos al fuero respectivo y al Codigo de Justicia
Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a
los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la
patria y de terrorismo que la ley determina. La casacion a
que se refiere el articulo 141° sélo es aplicable cuando se
imponga la pena de muerte".

96. La doctrina y la jurisprudencia nacional consideran
que la norma aludida autorizaria la competencia de la
justicia militar para conocer los procesos sequidos contra
civiles en los casos de delitos de terrorismo y traicion a
la patria. Tal criterio, por otra parte, en cierta forma es
fiel a lo que en su momento se sostuvo en el Congreso
Constituyente Democratico. Aunque no puede dejarse
de advertir que, incluso en esos debates, muchos de
sus miembros advertian la preocupacion de que, pese a
tratarse de una norma que pretendia regular una situacion
coyuntural, ella (el articulo 173° de la Constitucion) se
incorporase en el corpus de la Constitucion. A su juicio,
por la naturaleza coyuntural del tema, esta autorizacion
para que militares puedan juzgar a los civiles debid
regularse en una disposicion transitoria.

97. Sin embargo, mds alld de estos antecedentes y de su
interpretacion histérica, sabido es que, una vez que entra
en vigencia la norma, ésta tiene vida propia, por lo que, su
interpretacion puede (e incluso debe) encontrarse mas alla
de cudl haya sido la voluntad del legislador al expedirla.

98. También los érganos de proteccion supranacional de
los derechos humanos (tanto la Corte como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos) han sido
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especialmente criticos con esta forma de comprender el
articulo 173° de la Constitucién y, en particular, con su
desarrollo y aplicacion porla legislacién de menor jerarquia.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través de reiterados pronunciamientos, ha
seflalado que no es posible que los tribunales militares
sean competentes para juzgar a civiles, pues ello lesiona
el derecho al juez natural reconocido en el articulo 8.°,
numeral 1, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Asi, en la sentencia del 30 de mayo de 1999,
la Corte indic6 que “el traslado de competencias de la
justicia comun a la justicia militar (...) supone excluir
al juez natural para el conocimiento de estas causas.
En efecto, la jurisdiccion militar no es la naturalmente
aplicable a civiles que carecen de funciones militares y
que por ello no pueden incurrir en conductas contrarias
a deberes funcionales de ese cardcter. Cuando la justicia
militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al
juez natural y, a fortiori, el debido proceso” (Caso Castillo
Petruzzi. Parrafo 128).

99. De otro lado, en la sentencia del 18 de agosto de 2000,
la Corte considerd que: "(...) la imparcialidad del juzgador
resulta afectada por el hecho de que las Fuerzas Armadas
tengan la doble funcién de combatir militarmente a
los grupos insurgentes y de juzgar e imponer penas
a dichos grupos” (Caso Cantoral Benavides. Parrafo
114). Segun la Corte, cuando las Fuerzas Armadas sean
las encargadas de combatir a aquellos individuos que
posteriormente son acusados de la comision de los delitos
de traicién a la patria o terrorismo, estos no pueden ser,
a su vez, competentes para procesarlos y juzgarlos, ya
que la primera es una facultad "natural” de la institucion
castrense, mientras la sequnda no.

100. Finalmente, considerando la manera como estd
legislado el sistema de nombramiento de los jueces
militares en el Pert, la Corte cuestiono la independencia
de estos en el procesamiento de civiles. En efecto, en la
ya aludida sentencia del 30 de mayo de 1999, la Corte
sefialo que, "de conformidad con la Ley Organica de la
Justicia Militar, el nombramiento de los miembros del
Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo o6rgano
dentro de la justicia castrense, es realizado por el Ministro
del Sector pertinente. Los miembros del Consejo Supremo
de Justicia Militar son quienes, a su vez, determinan los
futuros ascensos, incentivos profesionales y asignacion de
funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda
la independencia de los jueces militares” (Caso Castillo
Petruzzi. Parrafo 130). La Corte, asimismo, ha sefialado
que las Fuerzas Armadas y la Policla Nacional estdn
intimamente vinculadas al Poder Ejecutivo, siendo su Jefe
Supremo el Presidente de la Reptblica, razon por la que
entre ellos existe una relacion de obediencia manifiesta, no
existiendo motivo por el que se pueda suponer que esta
relacion desaparezca cuando los miembros de la institucion
castrense cumplen labores jurisdiccionales.

101. De similar criterio ha sido la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la que, incluso,

en su Informe correspondiente al afio 1996 hizo notar
sus observaciones con los alcances del articulo 173° de
la Constitucion, recomendando al Estado peruano su
modificacion (recomendacion N.° 2), por ser incompatible
con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
de 22 de octubre de 2002, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de la OEA, sostuvo que "El
derecho internacional de los derechos humanos requiere
que, para que el proceso en un fribunal competente,
independiente e imparcial sea justo, debe ir acompafiado
de ciertas debidas garantias que otorgan a la persona
una oportunidad adecuada y efectiva de defenderse
de los cargos que se le imputan. Si bien el principio
rector en todo proceso debe ser siempre el de la justicia
y aun cuando puede ser necesario contar con garantias
adicionales en circunstancias especificas para garantizar
un juicio justo, se ha entendido que las protecciones
més esenciales incluyen el derecho del acusado a la
notificacién previa y detallada de los cargos que se
le imputan; el derecho a defenderse personalmente o
mediante la asistencia de abogado de su eleccion y -en los
casos que asi lo requiera la justicia- librarse de cargos, asi
como a comunicarse libre y privadamente con su defensor.
Estas protecciones también incluyen un tiempo y medios
adecuados para la preparacion de su defensa, a interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y la obtencién de
la comparecencia, como testigos, de expertos y otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

102. El Tiibunal Constitucional comparte tales
preocupaciones. La autorizacién para que los tribunales
militares juzguen a civiles por los delitos de traicion a la
patria y terrorismo, en efecto, son lesivas del derecho al
juez natural.

103. El derecho al juez natural estd reconocido en el
articulo 139°, inciso 3), de la Constitucion, segun el cual
"Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley (..)". La disposicion exige
que la competencia del juez llamado a conocer el
proceso penal deba ser determinado a partir de reglas
preestablecidas en base a distintas consideraciones
(materia, territorio, grado, etc.), de forma que quede
garantizada su independencia (principio que, a su vez,
es recogido en el inciso 2) del mismo articulo 139°) e
imparcialidad en la resolucion de la causa.

Constituye, a la vez de un derecho subjetivo, parte del
“modelo constitucional del proceso” recogido en la
Carta Fundamental, cuyas garantias minimas siempre
deben ser respetadas para que el proceso pueda tener
calidad de debido. En ese sentido, considera el Tribunal
Constitucional que toda norma constitucional en la
que pueda reconocerse algin grado de implicancia en
el quehacer general del proceso debe ser interpretada
de manera que, aquellas minimas garantias, recogidas
fundamentalmente en el articulo 139° de la Constitucion,
sean, siempre y en todos los casos, de la mejor forma
optimizadas, aun cuando dichas normas establezcan
algtn criterio de excepcion.
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104. En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera
que si bien el articulo 173° de la Constituciéon puede
ser interpretado en el sentido en que se ha venido
efectuando (y que ha cuestionado tanto la Corte como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos), no es
esa la unica lectura interpretativa que de dicha cldusula
constitucional pueda efectuarse.

En efecto, una interpretacion literal del articulo 173° de
la Constitucion, no incompatible con lo expresado por
la Corte Interamericana, es aquella segun la cual dicho
precepto constitucional, en realidad, no autoriza a que los
civiles sean juzgados por los tribunales militares, sino solo
a que, mediante ley, se disponga que ciertas disposiciones
del Codigo de Justicia Militar puedan ser utilizadas en el
procesamiento de civiles acusados de la comision de los
delitos de terrorismo y traicion a la patria en el &mbito de
la jurisdiccion ordinaria.

105. Tal interpretacion de la norma constitucional de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos,
por otra parte, exigida por la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, exige, pues, no considerar
que sean los tribunales militares los facultados para
conocer los procesos seguidos contra civiles, aun en los
casos de delitos por terrorismo y traicion a la patria, pues
ello implicarfa una afectacion del derecho constitucional
al juez natural.

106. En ese sentido, el Tribunal Constitucional estima
que las disposiciones del Cédigo de Justicia Militar que
pueden ser recogidas por la ley, a efectos de ser utilizadas
en el procesamiento de civiles acusados de la comision de
los delitos de terrorismo y traicién a la patria, en ningin
caso podran entenderse como referidas al "6rgano”, sino
solo a reglas de procedimiento para ser utilizadas por
la justicia ordinaria, y siempre que estas, a su vez, sean
acordes con las garantias minimas del debido proceso
previstas en la Constitucion.

107. Ademés, el Tribunal Constitucional considera que
esta ultima posibilidad no debe entenderse como regla
general, sino siempre como una hipdtesis de naturaleza
excepcional, toda vez que, por su propia naturaleza, las
disposiciones del Cddigo de Justicia Militar no tienen
por finalidad regular -ni siquiera en el procedimiento-
los delitos e infracciones cometidos por civiles, sino las
cometidas por militares en situaciéon de actividad. Los
términos en los que este Tribunal Constitucional ha
interpretado este dispositivo constitucional sélo han
tenido el proposito de hallarle un sentido hermeneitico
que no sea incompatible con la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, denunciada por la Corte,
entre tanto, el legislador adecua el articulo 173.° de la
Constitucion a la referida Convencién.

108. Por ello, el Tribunal Constitucional estima que,
incluso al dictarse una ley con el propésito de regular este
régimen excepcional sobre la base del primer parrafo del
articulo 173° de la Constitucion, su aplicacion se encuentra
condicionada a que dichas reglas del procedimiento sean
compatibles con la Constitucion y, de manera particular,
con el debido proceso.

109. En ese sentido, al haberse previsto que tribunales
militares puedan ser competentes para juzgar a civiles,
asi se trate del delito de traicion a la patria o de terrorismo,
el Tribunal Constitucional considera inconstitucionales
el articulo 4° del Decreto Ley N.° 25659 y el articulo 2°
del Decreto Ley N.° 25880 y, por conexion, también los
articulos 2° y 3° del Decreto Ley N.° 25708.

b). Tribunales “sin rostro”

110. Los demandantes también solicitan la declaracién
de inconstitucionalidad del articulo 15° Decreto Ley N.°
25475 que disponia que la identidad de los magistrados
y los miembros del Ministerio Publico, asf como la de los
auxiliares de justicia que intervinieran en el juzgamiento
de los delitos de terrorismo serd secreta. Este articulo, en
efecto, fue el que permitio la institucionalizacion de los
denominados jueces “sin rostro".

111. Respecto de este punto, la Ley N.° 26671 ha
derogado, tacitamente, tanto el articulo 15° como todas
aquellas disposiciones que, conexamente, impedian
al justiciable la posibilidad de conocer la identidad de
aquellos que intervenian en su procesamiento. En efecto,
el articulo unico de la Ley N.° 26671 previé que, a partir
del 15 de octubre de 1997, los magistrados encargados
del juzgamiento de los acusados por los delitos de
terrorismo serdn aquellos que correspondan “conforme a
las normas procesales y orgdnicas vigentes"; y, del mismo
modo, se indica que "los magistrados seran debidamente
designados e identificados".

Por lo expuesto, este Tribunal considera que carece de
objeto pronunciarse por haberse producido la sustraccion
de la materia.

c). El derecho a la recusacion de los jueces

112. Asimismo, y como es ldgico, no basta que el
derecho al juez natural sea recogido por los textos
constitucionales, sino que es necesario instaurar aquellos
institutos que doten a los justiciables de los medios
para llevar el uso del derecho al terreno practico. El
instituto de la recusacién estd destinado justamente a
cuestionar la imparcialidad e independencia del juez en
la resolucion de la causa. Aun cuando exista un abierto
reconocimiento constitucional del derecho al juez natural,
si se restringiera irrazonablemente la posibilidad de
recusar a los jueces del proceso, el ejercicio del derecho
no encontraria posibilidad de manifestarse en los hechos.

113. Por eso, el inciso h) del articulo 13° del Decreto
Ley N.° 25475, al proscribir en forma absoluta la
posibilidad de recusar a los magistrados y auxiliares
de justicia intervinientes en la causa, incurre en una
desproporcionada e irrazonable restriccion del derecho al
juez natural y es también inconstitucional.

§10.3. El Derecho de defensa

114. Por otro lado, se alega que los Decretos Leyes
en referencia violan el inciso 14) del articulo 139° de
la Constitucion Politica del Perd. Tal impugnacién se
ha planteado desde una doble perspectiva: En primer
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término, se sostiene, con cardcter general, que todos los
Decretos Leyes impugnados “transgreden abiertamente
el derecho de defensa, lo niegan, por lo que los procesos
realizados al amparo de estas normas acarrean la nulidad
absoluta e insalvable de los mismos”". En segundo
lugar, esta vez, de manera especifica, se precisa: a) que
el inciso f) del articulo 12.° del Decreto Ley N.° 25475
es inconstitucional al establecer que "“el defensor sélo
podrd intervenir a partir del momento en que el detenido
rinda su manifestacion”; y, b) el inciso c) del articulo
2° del Decreto Ley N.° 25744 prohibe que los abogados
defensores patrocinen a mas de un encausado a nivel
nacional, con excepcién de los abogados de oficio,
prohibicién que, en su momento, también disponia el
articulo 18° del Decreto Ley N.° 25475, hoy derogado por
la Ley N.° 26248.

a) Generalidad de la impugnacion y deber de tener un
minimo de argumentacion juridico-constitucional en la
pretension

115. Con relacion al primer extremo planteado que, como
se sefial6 en el parrafo anterior, tiene por propésito que
este Tribunal declare la inconstitucionalidad de todos
los Decretos Leyes -y no sdlo de algunas disposiciones-,
es preciso indicar que, recayendo el juicio de validez
material sobre concretas disposiciones de una fuente con
rango de ley, no solo es preciso que se identifiquen esas
disposiciones de la fuente impugnada, sino, ademas, que
se detallen los argumentos juridico-constitucionales por
los que, a su juicio, se deberia expulsar del ordenamiento
juridico. Como ha expresado el Tribunal Constitucional de
Espafia, "cuando lo que estd en juego es la depuracion
del ordenamiento juridico, es carga de los demandantes
no solo la de abrir la via para que el Tribunal pueda
pronunciarse, sino también la d