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PRESENTACION

En nuestro medio son cada vez mds numerosos los estudios dedicados
tanto al Derecho Constitucional como al Derecho Procesal Constitucio-
nal. No es raro que asi sea, pues en los ultimos anos, ambas disciplinas
se han juridificado de una manera realmente vertiginosa como producto
del desarrollo jurisprudencial hasta hoy existente. Esta tendencia es hoy
tan acentuada que pricticamente es imposible estudiar ambas materias, si
no es a la luz de los casos y de las respuestas jurisprudenciales otorgadas
a los mismos.

A diferencia de lo que ocurria antafno, en que muchos de los andlisis
practicados partian de una concepcion esencialmente dogmatica, vital en el
proceso formativo, pero poco practica en el manejo de los casos concretos,
actualmente y a quien quiera que se aproxime a la temdtica constitucional,
sea en su version sustantiva, sea por supuesto en la adjetiva, le resultard
de igual importancia informarse de los derroteros que ofrece el Derecho
vivo, en cuyo caso y por obvias razones cobrara especial interés el aporte
de quienes por una u otra razon participan o conocen del proceso de
administracion de la Justicia Constitucional.

Lo dicho naturalmente no significa ni tampoco debe entenderse como
que actualmente se sacrifique la base tedrica que toda materia presupone
y que evidentemente sigue siendo esencial, por una simple descripcion de
controversias y de soluciones dispensadas a las mismas. Pero es inevitable
que una cosa ya no puede vivir sin la otra. Por muy opinables que puedan
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resultar las decisiones en el Ambito de la Justicia Constitucional (y sin duda,
muchas lo son), ellas son el punto medular de discusion y es con base en
su contenido que se puede conocer la propia dindmica constitucional, y
por supuesto, también los correctivos cuando se aprecian dificultades o
retrocesos en la misma.

El constitucionalista de hoy debe pues contar con una sélida base
doctrinaria, pero a su vez, con un adecuado o solvente conocimiento de
los casos y de las tendencias asumidas a partir de aquellos. De faltar uno
de ambos aspectos, cualquier anilisis, por muy bien intencionado que
parezca, adolecerd de notoria insuficiencia.

Es precisamente en un contexto como el descrito que cobra particular
interés la publicacién de una obra como la que nos ofrece el doctor Félix
Ramirez Sinchez. Su contenido, més que un esfuerzo recopilatorio de estu-
dios desarrollados sobre la base del interés de difundir el parecer del autor
sobre ciertos casos constitucionales, intenta ofrecernos un enjuiciamiento
critico en torno de diversos topicos en materia constitucional y también
procesal constitucional. Con sustentada base teorica y en la mejor clave
de jurisprudencia, el texto busca motivar reflexiones y despertar el debate
sobre determinados argumentos que subyacen a ciertos casos polémicos,
especialmente escogidos.

Son examinadas asi ejecutorias tan interesantes como las concernien-
tes con el derecho a la remuneracion de los jueces, la inconstitucionali-
dad de la asociacion compulsiva de magistrados, el derecho a la propia
identidad sexual, el interés superior del nifio, la autonomia legislativa
del derecho procesal constitucional, la imparcialidad del juez constitu-
cional, la actuacion de las partes, la potestad sancionadora en la Justicia
Constitucional, la llamada “guerra de las cortes” y la desnaturalizacion de
la tutela competencial. Con lenguaje sencillo pero a la par analitico, el
autor nos pasa revista de los argumentos que en su dia se utilizaron para
encarar tales controversias, haciendo hincapié en su evidente solidez o
en su inevitable fragilidad.
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Especialmente util para dicho objetivo termina siendo la propia expe-
riencia practica del autor, quien no solo se desempefa como un ejemplar
magistrado de carrera, sino como un distinguido profesor universitario
en el drea constitucional. Ha sido precisamente en este dltimo escenario
donde hemos tenido la ocasion de conocerle compartiendo en mds de una
oportunidad diversas jornadas y encuentros académicos en los que se ha
apreciado no solo su solvencia y amplia vision respecto de variados temas
juridicos, sino y por sobre todo, su indeclinable empeno por la investiga-
cion. Fruto de tal vocacion es la presente obra que es probablemente el
inicio de una fructifera y solida produccion bibliografica que aplaudimos
y alentamos con el mayor de los entusiasmos.

Luis R. Saenz Davalos

Profesor de Derecho Constitucional
de la UNMSM, PUCP y la AMAG.
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INTRODUCCION

El exaltamiento de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y
del ejercicio del poder es sin duda la caracteristica principal hoy en dia, de
todo Estado contempordneo que se precie de ser un Estado Constitucional
y Democraitico de Derecho, linea trazada por la corriente denominada “neo-
constitucionalismo”, “constitucionalismo moderno” o “constitucionalismo
liberal”, del cual el Pert no es ajeno. Esta ideologia y forma de Estado es
consecuencia del fendmeno de la segunda postguerra y del replantea-
miento a nivel mundial de la defensa de la dignidad del ser humano como
premisa principal de todo orden legal y social; y se traduce en la idea de
que el contenido de los derechos, principios y valores que subyacen en la
Constitucion —de manera expresa o ticita— constituyen normas juridicas
elementales y fundamentales que “vincula” a toda norma juridica existente
en el sistema juridico y a la existencia social misma, especificamente en todo
tipo de ejercicio de poder que se ejerza, ya sea esta publica o privada. En
consecuencia, la idea es clara, la Constitucion prevalece y debe prevalecer
sobre la voluntad del legislador y de todos los 6rganos constituidos del Es-
tado —incluyendo la jurisdiccion constitucional—, como también predomina
sobre la voluntad de los particulares. Lo contrario implicaria que el acto es
nulo por infraccion constitucional.

Es asi que para darle efectividad a la Constitucion en el terreno de la
vida misma, especificamente cuando se presenta un conflicto juridico de
relevancia constitucional (ya sea en el dmbito dogmadtico u orgdnico), se
hizo necesario el nacimiento de un orden procesal sui generis que permita
concretizar la Constitucidn, cuyas caracteristicas, principios e instituciones
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procesales estén guiadas por una finalidad concreta: la preservacion del
orden constitucional y la defensa de la persona humana; hablamos del
denominado derecho procesal constitucional, instrumento que permite la
exigibilidad jurisdiccional de la Constitucién misma, teniendo en cuenta la
naturaleza del conflicto y su necesidad de una tutela de urgencia. Se suma a
ello, la presencia de una jurisdiccion especializada como es el Poder Judicial
en general como el Tribunal Constitucional en particular, cuyos 6rganos
estdan encargados de impartir justicia constitucional. Es asi que a través de
la jurisprudencia constitucional o derecho vivo, viene vigorizindose este
principio de supremacia constitucional®.

Estos cambios importantes también se vienen dando a nivel de nuestro
pais, donde el Tribunal Constitucional y luego el Poder Judicial, en su con-
dicién de guardianes de la Constitucion, vienen concretizando —mediante
sentencias emblematicas— el reconocimiento del nuevo orden constitucio-
nal, a través de la defensa y eficacia de los derechos fundamentales de la
persona humana y los principios que sustenta la organizacion politica de
nuestro pais, como también han abordado y desarrollado temas procesales
importantes en el dmbito del derecho procesal constitucional, sumado a la
consolidacion de la justicia constitucional con la dacion de la Ley 28237 -
Cddigo Procesal Constitucional, considerado el primer Codigo Procesal a
nivel mundial, a través del cual pretende hacer efectiva la Constitucién. Sin
embargo, debemos dejar en claro que, al igual que se reconocen avances
significativos mediante la jurisprudencia constitucional, también han existido
retrocesos respecto a sentencias cuestionables, desatando incluso algunos

@ Enel constitucionalismo moderno es necesario para hacer efectiva la Constitucion, un sistema
de justicia constitucional conformado por un orden procesal que permita a toda persona
exigir el derecho a la supremacia constitucional y una magistratura especializada a cargo de
ello; asi lo afirma Allan R. Brewer-Carias al indicar lo siguiente: “Nada se ganaria con senalar
que la Constitucién, como manifestacion de la voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre la
de los 6rganos del Estado, si no existiere el derecho de los integrantes del pueblo de exigir
el respeto de esa Constitucion, y ademds, la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales de
velar por la supremacia constitucional”. Ver “La ilegitima mutacién de la Constitucién y la
legitimidad de la jurisdiccién constitucional: La ‘Reforma’ de la forma federal del Estado en
Venezuela mediante interpretacion constitucional”, en AA.VV., Memoria del X Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Tomo I, Idemsa, Lima, 2009, p. 30.
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de ellos, una guerra entre cortes, debido a un hiperactivismo por parte del
mdaximo intérprete de la Constitucion.

De lo aqui avanzado podemos inferir un postulado trascendental:
Constitucion y Derecho Procesal Constitucional constituyen dos caras de una
misma moneda, cuyo punto de union es el reconocimiento del principio de
supremacia constitucional, es por ello que a partir de nuestra 6ptica no solo
académica, sino jurisdiccional, hemos abordado y analizado a través de la
presente obra, temas de actualidad en el Ambito del derecho constitucional
y procesal constitucional, analizando la jurisprudencia que viene dindose
en el Poder Judicial y, en especial, el expedido por el mismo Tribunal Cons-
titucional. Ahi, radica el titulo de la obra que a continuacion presentamos:
Estudios de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional.

Este trabajo realiza una critica profunda a la forma de como actualmente
practicamos y concebimos nuestra Constitucion, tanto en el 4mbito sustanti-
vo, como procesal, es por ello que el libro se divide en dos grandes capitulos.
El primer capitulo se titula “Tendencias Actuales del Derecho Constitu-
cional’| el cual redne cuatro trabajos que tienen como denominador comun
el estudio de los principios y derechos fundamentales, pretendiendo a través
de ello contribuir a conservar el valor garantista de la parte dogmatica de la
Constitucion, en referencia a las libertades personales. Asi tenemos que el
primer trabajo aborda el derecho fundamental a una remuneracion digna de
los “jueces” acorde con la funcion que cumple en el Estado Constitucional de
Derecho, como es la defensa del orden constitucional, ya que ello permite
garantizar la independencia del Juez, procediendo asi, al estudio de la STC
N°© 3019-2010-PC/TC donde se reconocieron los niveles remunerativos de
los jueces luego de varios anos en espera. El segundo tema trata sobre el
derecho de asociacion de los jueces y la inconstitucionalidad de obligarlos
por mandato legal a participar de la asociacion mutualista judicial; en ella,
se desarrolla el contenido del derecho de asociacion: tanto en su vertiente
positiva, negativa y la facultad de auto-organizacion, procediendo a criticar
constructivamente la decision arribada por el méximo intérprete de la Cons-
titucion, en la STC 3186-2012-PA/TC, en lo referido a la devolucion de los
aportes por parte de los jueces que habian sido obligados a pertenecer a la
asociacion citada. El tercer capitulo trata de manera frontal la problemdtica
surgida a nivel social y juridico, como es el reconocimiento de la identidad

13 =



u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ L 4

sexual y el cambio de sexo en el Perd, para lo cual se toma como referencia el
famoso caso Pamela Estela contenida en la STC 0139-2013-PA/TC, transexual
que interpuso una demanda de amparo para lograr un reconocimiento legal
en sus documentos de identidad respecto a su identidad de género, el cual
fue denegado por el mismo Tribunal Constitucional mediante argumentos
débiles; y finalmente, el cuarto tema versa sobre el principio constitucional
del interés superior del nifo y adolescente, asi como su funciéon en cuanto
eje interpretativo en el derecho civil, especificamente en lo referido al cambio
de nombre, para lo cual se procede analizar la casacion N° 3875-2009-Lima,
expedida por la Sala Civil Permanente de nuestra Corte Suprema, donde de-
niega la solicitud de una madre de cambiarles el nombre de pilas a sus hijas.

Seguidamente el lector podri introducirse en el segundo capitulo de
este libro, el cual se ha titulado “Tendencias Actuales del Derecho Pro-
cesal Constitucional”. En ella convergen 5 temas relacionados al recono-
cimiento del derecho procesal constitucional como mecanismo importante
en el sistema de justicia constitucional. Asi tenemos que el primer trabajo de
este capitulo se ocupa de explicar y fundamentar la autonomia del derecho
procesal constitucional, como una rama distinta del derecho procesal comun,
creacion que responde a las tendencias contemporineas de reconocer de
manera mds efectiva y urgente la vigencia de los derechos fundamentales
y los valores y principios democriticos de caricter constitucional. En el
segundo trabajo, se estudia el principio de imparcialidad en los procesos
constitucionales y la proscripcion de la inhibicion por decoro en los pro-
cesos de amparo, ello en referencia a lo establecido en el articulo 52° del
Cddigo Procesal Constitucional, ya que la autonomia y sumariedad de los
procesos de tutela de urgencia, conlleva a prohibir figuras procesales como
la recusacion y la inhibicion por decoro, ya que lo contrario, podria conllevar
ala ineficacia de los derechos fundamentales, posicion que es justificada en
precedentes jurisprudenciales y administrativos (procesos disciplinarios)
y citas doctrinarias. El tercer trabajo analiza la potestad sancionatoria que
ostenta el Tribunal Constitucional para punir pricticas abusivas de las partes
que participan en el proceso constitucional; en ella, sintetizamos la jurispru-
dencia existente y los cuatro tipos de abusos procesales que se han venido
dando: por atentar contra la buena fe procesal, lealtad y probidad, por no
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acatar resoluciones del Tribunal Constitucional, por faltar al respecto a sus
miembros —o usar expresiones descomedidas o agraviantes—, y por haber
faltado al principio de veracidad mediante hechos o pruebas falsas. Seguid-
amente, el cuarto trabajo analiza un tema polémico denominado segunda
guerra entre cortes, desatada por la STC N° 001-2010-PC/TC, emitida por el
Tribunal Constitucional, a través del cual se dejardn sin efecto sentencias de
jueces ordinarias con calidad de cosa juzgada, originando un conflicto entre
los fueros del maximo intérprete de la Constitucion y el Poder Judicial. En
ella se justifica una critica constructiva al hiperactivismo del Tribunal Con-
stitucional a partir de dicha decision y llama a reflexionar sobre los limites
que debe tener la justicia constitucional. Finalmente en el quinto trabajo se
analiza la desnaturalizacion del proceso cautelar en el proceso competencial
originado por el Tribunal Constitucional, al conceder la medida cautelar a
favor de la suspension de la resolucion emanada por la justicia ordinaria en
anterior proceso de cumplimiento que ordenaba el pago de la nivelacion de
la remuneraciones de los jueces, a través de la resolucion recaida en el Exp.
N° 0002-13-PC/TC, critica que se realiza a partir del caricter instrumental
de las medidas cautelares en este tipo de procesos.

Ciertamente los trabajos que componen este libro fueron seleccionados
con un claro interés académico para tratar distintos topicos constitucionales,
pero todos ellos tienen un componente importante: el andlisis de los mis-
mos parte del derecho vivo (jurisprudencia), para luego realizar reflexiones
criticas —limitadas claro esti— sobre como vivimos el neoconstitucionalismo,
reconociendo que es una teoria que padece de ciertas deficiencias, pero que
es perfectible, y que dicha perfeccion solo se dard a partir de las criticas y los
avances que puedan lograr los operadores del derecho, incluidos los jueces,
que son los llamados a ser los guardianes de la Constitucion.

Para mi persona, es muy grato poder compartir con la comunidad
juridica nuestras inquietudes y criticas acerca de diversas instituciones y
decisiones jurisdiccionales dadas por el dmbito del Poder Judicial como del
maximo intérprete constitucional, el Tribunal Constitucional, relacionadas
a nuestro orden constitucional y procesal constitucional. Empero no cabe
duda de que este trabajo es imperfecto como toda obra humana, pero tam-
bién estamos convencidos de que ello constituye un granito de arena para
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iniciar un debate tedrico mayor, sobre diversos topicos actuales que deben
ser abordados por la justicia constitucional.

No quiero terminar esta introduccion, sin expresar de manera personal
mi agradecimiento eterno a las personas que contribuyeron de una u otra
forma a la consolidacion de este trabajo: a Christian Donayre Montensinos,
porque parti6 de €l la idea de la publicacion de este libro, en una de las
conversaciones sostenidas hace buen tiempo; a mi dilecto amigo Luis Saenz
Davalos, a quien admiro por su capacidad, pero sobre todo por la pasion
y vehemencia que tiene por el derecho constitucional y procesal constitu-
cional, por ser el referente que me ensend que todo operador del derecho
debe vivir la Constitucion y la defensa férrea de la misma. No podria dejar
de mencionar, a Enith Mercedes Ruiz Santillin, mi compadera y amiga, por
sus consejos y la comprension brindada por todos estos anos, desde que
nos conocimos en nuestra alma mater, la Universidad Nacional de Truijillo.
A Maria Armas Zavaleta, directora general de la Universidad César Vallejo,
por su amistad y su apoyo incondicional en mi quehacer docente, en estos
mds de diez anos de docencia universitaria en dicha casa de estudios. A
mis amigas de hoy y siempre, Dras. Ana Maria Fernandini Diaz y Maria A.
Valencia Espinoza, magistradas probas, los cuales no so6lo tienen legitimidad
social por sus decisiones jurisdiccionales objetivas y motivadas, sino por ser
personas de bien y con un alto espiritu humano y sentido de justicia, lo cual
los hace especiales. A mis padres Félix Ramirez Diaz y Esperanza Sinchez
Barbarin porque gracias a ellos soy lo que soy; y a Carlos Rios Guzman,
por el apoyo incondicional brindado para la elaboracion y publicacion de la
presente obra; y finalmente, agradezco a todas aquellas personas que desin-
teresadamente contribuyeron a la correccion de los topicos reunidos en la
presente obra, pero sobre todo por su aliento constante hacia mi persona
para seguir adelante en el quehacer académico.

Espero que el presente libro sea valioso para iniciar nuevos debates,
sobre los distintos temas planteados en materia constitucional y procesal
constitucional, que sin duda es un tema inacabado, como el Derecho mismo.

El autor
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Capitulo I

TENDENCIAS
ACTUALES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL



;LOS JUECES TAMBIEN TENEMOS DERECHOS!:
EXIGENCIA DE LA HOMOLOGACION DE LAS
REMUNERACIONES™)

I.  EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

A partir de la dacion del Dec. Leg. N° 767, publicado en el diario
oficial El Peruano, de fecha 4 de diciembre de 1991, se introdujo en nues-
tro sistema juridico la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial, norma que
reconocia como un derecho de los jueces el de percibir una remuneraciéon
acorde con su funcion, dignidad y jerarquia. Esta establecié como criterio
que las remuneraciones de los magistrados Vocales (hoy Jueces Superiores),
Jueces Especializados y Jueces Mixtos, como Jueces de Paz Letrado se dard
en razon del 90%, 80% y 70% de las remuneraciones totales de los Vocales
Supremos —entiéndase Vocales Supremos— (articulo 86°, inc. 5, numeral b),
ratificada con el Decreto Supremo N° 017-93-JUS que regulaba el TUO de
la Ley Orgénica del Poder Judicial. Es a partir de la vigencia de dicha norma
hasta la actualidad —mds de veinte afios— que no se ha podido implementar
la misma por parte del Poder Ejecutivo, siendo los argumentos de dicha
omision, los estrictamente presupuestarios. En la prictica se ha dado una
especie de vacatio legis de hecho de la norma citada; suceso que ha originado
durante los ultimos anos constantes reclamos por parte de los magistrados

(*)  Dedico el presente trabajo a los jueces, quienes vienen cambiando el paradigma en
la tarea de juzgar, al convertirse en garantes de la Constitucion, a pesar —incluso
en contra— de las reglas de la mayoria.
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quienes vienen exigiendo el cumplimiento de la norma citada que reconoce
su derecho fundamental a una remuneracion digna.

A partir de dicha situacion, ha existido una gran preocupacion por
los Poderes Ejecutivo y Legislativo sobre esta materia, tanto es asi que los
conceptos remunerativos y no remunerativos fueron regulados en forma
subsidiaria por diversos dispositivos legales (Decreto Supremo N° 209-91-
EF, Decreto Supremo N° 059-94-EF y sobre todo por el Decreto de Urgencia
N° 114-2001) para mediar e impedir el impacto presupuestal que significa
el cumplimiento de la norma antes citada. Posteriormente mediante Ley N°
28212, publicada el 2 de abril de 2004 y modificada por Decreto de Urgencia
N° 038-3006 del 30 de diciembre de 2006, se regularon los ingresos de los
altos funcionarios y autoridades del Estado, entre los cuales se fijaron los
ingresos de los Jueces Supremos en seis (6) unidades remunerativas del
Sector Puablico, lo que equivale a la suma de S/. 15,600.00 nuevos soles,
norma que estd vigente a la fecha.

Luego de ello y de manera inconsulta con el Poder Judicial, se expidi6
la Ley N© 29718, aprobada con fecha 28 de abril de 2011, ley que modifica el
articulo 4 de la Ley N° 29812 — Ley que regula el Ingreso de Altos Funciona-
rios del Estado y dicta otras medidas, estableciendo nuevos porcentajes a la
remuneracion de los jueces (81%, 58% y 40%, respectivamente), porcentajes
menores a los establecidos en el articulo 186 de la Ley Organica del Poder
Judicial, la cual tampoco se efectivizo, y lo que era evidente disminuia las
condiciones de trabajo de los magistrados con una remuneracién infima,
pese a que por principio no pueden rebajarse las condiciones de trabajo
como las remuneraciones en perjuicio de un trabajador.

Ante la ultima norma citada que modifica los porcentajes y ante la
falta de nivelacion de las remuneraciones de los magistrados, se origind
toda una campana de reclamos por parte del Poder Judicial al Ejecutivo y
Legislativo, trayendo como consecuencia la dacion de la Ley N° 29818 que
a través de su articulo dnico dispuso conformar una comisiéon compuesta
por representantes del Poder Judicial y del Ministerio de Economia y Finan-
zas, a fin de evaluar la situacion de los ingresos de los jueces con el objeto
de proponer un proyecto de ley, debidamente financiado, ordenando los
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ingresos de los jueces y teniendo en cuenta los principios de equilibrio y
programacion presupuestal. Asimismo suspende la aplicacion de la Ley N°
29718, restituyendo la vigencia de la Ley Organica del Poder Judicial en los
porcentajes originales (90%, 80% y 70%, respectivamente).

El proyecto que establecia una nueva escala remunerativa para los
magistrados y elaborado por la citada comision fue culminada en el mes
de junio del presente ano, siendo promovida por el presidente del Poder
Judicial, Dr. César San Martin Castro como parte de su gestion, proyecto que
ademis tenia la opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, ya
que habia participado en su elaboracion y donde se establecia un aumento
progresivo. Empero cuando estaba en trimite dicha propuesta legislativa,
el Tribunal Constitucional publicé a través de su pagina web con fecha 21
de septiembre de 2012, la STC N° 3919-2010-AC/TC, accién que fuera
promovida por don Juan Peralta Cueva y otros (todos ellos magistrados
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque), la cual declaré fundada
la demanda de cumplimiento y dispuso que se nivelen los ingresos de los
jueces superiores, jueces especializados o mixtos y jueces de paz letrados
demandantes, en proporcion del 90%, 80% y 70%, respectivamente, de lo
que percibe el Juez Supremo, en cumplimiento de lo establecido en el ar-
ticulo 186, inc. 5, literal “b”, de la Ley Organica del Poder Judicial (Decreto
Supremo N° 01793-JUS), donde incluia aparte de la remuneracion, bono y
gastos operativos, la Asignacion Especial por Alta Funcién Jurisdiccio-
nal que asciende al monto de S/. 7,617.00 nuevos soles, concepto ultimo
que no fue tomado en cuenta como concepto homologable en el proyecto
elaborado por la comision dispuesta por la Ley N° 29818.

Dicha sentencia desat6 una diferencia publica entre el titular del
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, en tanto la sentencia emitida
habia logrado un mayor protagonismo y aceptacion que el propio proyecto
promovido por el Poder Judicial. Dicho fallo introducia un concepto mas
a la remuneracion homologable establecida en el proyecto y, por ende, los
montos a percibir son mayores. Empero como la sentencia tenia efectos para
las partes, el Presidente de la Corte Suprema de la Republica presentd el Pro-
yecto al Presidente del Consejo de Ministros (Ejecutivo) para ser promovida
y posteriormente lo envié al Congreso para su aprobacion, siendo denegado,
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lo que desato la protesta del titular del Poder Judicial®. En el marco de las
prerrogativas que ostenta la Sala Plena de la Corte Suprema, remitieron el
Proyecto N° 1668/2012-PJ (proyecto consensuado), el mismo que hasta la
fecha de elaboracion del presente articulo no ha sido discutido en el pleno.
Esto ha traido finalmente que se inicien acciones judiciales para lograr la
homologacion ante la falta de apoyo politico para aprobar una norma de
nivelacion, pretendiendo acudir a las instancias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Incluso en la Conferencia Nacional de Presidentes
de Cortes Superiores de Justicia del Perd han emitido pronunciamientos
respaldando las acciones iniciadas por el titular del pliego®.

Ante la importancia que concita la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional (STC N° 3919-2010-AC/TC), es que pretendemos encontrar
su justificacion, ademds de los mecanismos que debi6 aplicar el Tribunal
Constitucional para evitar estos enfrentamientos del Poder Judicial con el
Ejecutivo y el Legislativo, resaltando los efectos que irradia la misma para
casos futuros y como debe velarse el orden constitucional especificamente
los derechos fundamentales de los magistrados del Poder Judicial. Para tal
efecto, empezaremos precisando algunos puntos importantes.

Il. EL ROL DEL JUEZ EN NUESTRO SISTEMA DEMOCRATICO Y EL
RECONOCIMIENTO DE SU INDEPENDENCIA

Una premisa indiscutible es la de reconocer la vigencia actual de la co-
rriente neoconstitucionalista —o llamada también constitucionalismo contem-
pordneo— (la que surgio a finales del siglo XX a partir de la postguerra). Esta
ha influenciado sobre los sistemas politico-juridicos del mundo moderno,
sobre todo en aquellos que se precian de ser democriticos y se caracterizan
por el reconocimiento de la dignidad del hombre a través del acogimiento
de un catilogo de derechos fundamentales en las nuevas Constituciones

@ Ver el diario La Reptiblica, de fechas: 1 de noviembre de 2012 (pig. 12) y 9 de noviembre del
2012 (pag. 12).

@ Pronunciamiento realizado con fecha 17.11.2012. Ver http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/
connect/ 055¢77804d7f28h3298deb85f1a0a28f/aviso-web-17-11.pdffMOD =AJPERES&CAC
HEID=055¢77804d 7f28b3298deb85f1a0a28f
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que se han propugnado® y sobre todo por la afirmacién del principio de
supremacia constitucional en las relaciones de los poderes del Estado y de la
sociedad misma, cubriéndolas de una eficacia juridica tal que son exigibles
frente a todos los poderes estatales y particulares, incluso frente al legislador
y a las leyes infraconstitucionales que estos expedieron®. De este modo,
ha reconocido el establecimiento de un Estado Constitucional de Derecho,
imperante en las sociedades modernas, donde los 6rganos que cumplen la
funcion de ejercer control sobre los demds recaen en el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional (o el que haga sus veces). Esto conlleva a determi-
nar que estos ultimos ejercen un rol protagénico en nuestra estructura del
poder y de preservacion del orden constitucional.

Ello ha implicado obviamente el alejamiento y rompimiento de la
concepcion vetusta y vigente hasta aquel entonces del denominado Estado
Liberal o Estado Legislativo de Derecho —nacido en plena Revolucién Fran-
cesa—, el cual propugnaba que la Constitucion era, como lo describe Gascon
Abelldn, una mera carta politica y que los llamados derechos constituciona-
les que en ella subyacen solo tendrian eficacia juridica conforme la ley los
reconociera y estableciera sus alcances, quedando subyugado al poder del
legislador, es decir, implantaba un gobierno de la ley donde imperaba el
Poder Legislativo frente al gobierno de los hombres®). Tal es asi que el juez

(3 En los afos 40 se implanté un nuevo orden constitucional en Alemania (1949) e Italia
(1947); en los anos 70 en Espana (1978) y Portugal (1976), y en los 90 en los paises de
Europa Central y del Este; proceso que se trasladé a Sudamérica. Pero lo caracteristico de
ello es que en dichos ordenamientos supranacionales se estableci6 positivamente la garan-
tia suprema a la dignidad humana. Sobre el tema puede leerse Rulo LLORENTE, Francisco,
“Constitucionalismo”, en Temas de Derecho Constitucional, Tomo I, coordinador Manuel
Aragon, Civitas, Madrid, 2001.

#  Ver ArNoLD, Rainer, “El derecho constitucional europeo a fines del siglo XX: Desarrollo y Pers-
pectiva”, en AA.VV., Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica: Libro Homenaje a
Germdn . Bidard Campos, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Grijley, Lima,
2002, pp. 19-32.

() Ver GASCON ABELLAN, Marina, “El Papel del Juez en el Estado de Derecho”, en AA.VV., Interpreta-
cion y Argumentacion Juridica, Consejo Nacional de la Magistratura, Edit. Bosch, Barcelona,
2003, p. 3. Este modelo de sistema también se denomina Estado de Derecho o Estado Legal,
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solo estaba limitado a repetir lo que la ley decia: era la boca de la ley, no
existiendo un control de las decisiones del Legislativo, ni del Ejecutivo, ya
que estas eran concebidas como expresion de la voluntad popular, debiendo
dar cabida a las decisiones de la mayoria, por encima incluso de los derechos
fundamentales de los particulares. Asi lo expresa Luigi Ferrajoli, al afirmar
que “el uso de la palabra democracia liberal —al referirse al Estado liberal— ha
terminado por significar la ausencia de limites tanto a la libertad del mercado
como a los poderes de la mayoria, y en consecuencia la convergencia de dos
absolutismos: el absolutismo de la politica y el absolutismo del mercado; la
omnipotencia de la mayoria y la ausencia de limites a la libertad de empresa,
el desdén por las reglas y por los controles tanto en la esfera pablica como
en la esfera econ6mica”.

De manera distinta, la naciente corriente neoconstitucional, la que
sin duda vive un proceso de transformaciéon permanente, ha cimentado su
estructura en cuatro axiomas vertebrales y donde el juez juega un rol impor-
tante para mantener dicho orden constitucional. Estos son los siguientes:

(i) La validez de la ley no solo se sustenta en la verificacion del
cumplimiento de la forma de su produccidon, sino también en la
coherencia de su contenido con los principios constitucionales;

(i) La Constitucion no solo disciplina las formas de produccion legisla-
tiva, sino que impone también a estas, prohibiciones y obligaciones
de contenido, correlativas unas a los derechos de libertad; y las
otras, a los derechos sociales;

(iti) La jurisdiccionjuega un rol importante, ya que esta obligada
a aplicar la ley, siempre y cuando sea constitucionalmente
valida, ejerciendo un control sobre las mismas;y

(iv) Lasubordinacion de la ley a los principios constitucionales equivale
a introducir una dimension sustancial no solo en las condiciones

ello debido a que la ley era mas importante que la Constitucion. Este era el gobierno del
o6rgano legislativo, ya que todos los demds 6rganos del Estado —incluido el Judicial — estaba
sometido a ello.
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de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la de-
mocracia®©).

Como es de verse en este nuevo sistema neoconstitucional, propio de
los paises democriticos, se cimenta en el rol del juez que tiene en ella. Por
tanto se le llama a este sistema, Estado Judicial de Derecho o el Gobier-
no de los Jueces, donde el 6rgano que ejerce control sobre los demas y
sobre los particulares, es el Poder Judicial (Juez), pero limitado solo por el
dmbito que la Constitucion le otorga. Por ello, es logico que se exija al juez
ser un funcionario publico con una conducta ejemplar, imparcial, indepen-
diente, eficaz, ético, idoneo y humano, ya que sus decisiones tienen fuerza
vinculante y deben ser acatadas por todos los demds 6rganos del Estado,
incluido el Ejecutivo(”. Es asi que el juez es considerado un defensor de
la constitucionalidad y, por ende, del sistema democratico imperante y de
los derechos fundamentales de las personas, sea cual sea el dmbito donde
actue (justicia civil, penal, laboral, comercial, constitucional, de defensa
del consumidor, etc.).

Asi lo ha establecido claramente el jurista Domingo Sesin al afirmar que
“(...) los jueces son los guardianes del Estado (Constitucional) de Derecho,
la soberania del pueblo y la supremacia constitucional; son, por ende, los
custodios de los derechos reconocidos, de las garantias acordadas y de los
poderes democrdticamente existente”®). Por su parte, Parry afirma: “Para

© Al respecto se recomienda la lectura de Ferrajoti, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Dere-
cho”, en AA.VV., Neoconstitucionalismo, coordinador Miguel Carbonell, Edit. Trotta, Madrid,
2003, pp. 13-29.

(Al respecto Ferrajoli manifiesta que la consecuencia del neoconstitucionalismo es la deno-
minada “democracia constitucional”, la que reside precisamente en el conjunto de limites
impuestos por las constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una concepcion
de la democracia como sistema fragil y complejo de separacion y equilibrio entre poderes,
de limites de forma y sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales,
de técnica de control y de reparacion contra violaciones. El limite es pues el derecho de las
libertades personales, de los derechos fundamentales y no la regla de la mayoria. Ver FERrAJOLI,
Luigi, Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2009, p. 27.

®  Ver Santiaco (h.), Alfonso, La Responsabilidad judicial y sus dimensiones, Tomo 1: Dimen-
siones politicas disciplinarias.
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que la justicia prevalezca y sea honrada por todos ‘discite justitiam moniti
et non temnere divos’, es necesario que el juez sea celoso de la integridad
de todos sus derechos y de todos sus deberes y por sobre todas las cosas, es
indispensable que sus actitudes se ballen al abrigo de cualquier sospecha,
porque sélo en esta forma se puede confiar en ellos”©).

En suma, el Estado Constitucional y Democritico no seria pleno, si
no existiera una legitimacién por parte de quienes resuelven el destino
de los derechos, deberes y garantias de los ciudadanos: el Juez, y ello se
lograra robusteciendo su independencia, siendo esta una exigencia urgente
y necesaria. Ostenta dicha independencia la categoria de ser una garantia
fundamental sobre la que se sustenta el servicio de justicia y el orden cons-
titucional; por tanto, el Estado debe velar por otorgarle todas las garantias
y prerrogativas al juez para garantizar justamente dicha garantia, asi como el
respeto de los derechos que ostenta como persona y como alto funcionario
del Estado, para lograr asi el orden constitucional ansiado. De este modo, lo
ha entendido también nuestro Tribunal Constitucional (STC 03361-2004-AA/
TC) al referirse a la independencia judicial:

“La independencia judicial se presenta como una exigencia
politica del Estado Constitucional, componente esencial de la
nocién de Estado de Derecho y principio estructural. En tal
sentido, y por ser considerada una garantia, se exhibe como un
conjunto de mecanismos juridicos tendentes a la salvaguardia
y realizacion del valor del ordenamiento en su conjunto, y por
tal virtud, aparece como un precepto instrumental segin el
cual los jueces no estin sujetos en el ejercicio de su cargo a
6rdenes o instrucciones, ni tampoco pendiente de si sus sen-
tencias agradan o no desde que le estd encomendada la funcion
de tutela de la normatividad del Estado que estd sometida al
sistema juridico (...) . En el Estado social y democritico de
derecho, la independencia judicial no es s6lo un principio de
organizacion politica sino una garantia fundamental sobre la
que se asienta al servicio publico de justicia con imparcialidad”.

©)  Ver Parry, Adolfo, Facultades Disciplinarias del Poder Judicial, Edit. Juridica Argentina, Buenos
Aires, 1939, p. 185.
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Para garantizar el sistema constitucional y la independencia del juez, es
que se exige que este tenga una vocacion particular, cuya realizacion plena
impone un sentido de prudencia, austeridad, mensura y una consciencia
de la responsabilidad que estd por encima de lo que requiera el ejercicio de
otras funciones, es decir, hay una exigencia mayor que otros funcionarios
publicos para el ingreso a la carrera judicial y otras cualidades, ello en la
medida en que son ellos los que ejercen control sobre todo poder publico
o privado y son los encargados de garantizar el orden constitucional. Es
justamente por la labor que se realiza, que la funcion debe ser exclusiva para
garantizar su independencia, asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional
en la STC N° 0001-2006-AI/TC al indicar:

“La exclusividad judicial en su vertiente negativa se encuentra
prevista en el articulo 146°, primer y segundo parrafo, de la
Constitucion, segun la cual los jueces no pueden desempenar
otra funcion que no sea la jurisdiccional, salvo la docencia
universitaria. En efecto, en el desarrollo de la funcién jurisdic-
cional los jueces sélo pueden realizar esta funcién, no pudiendo
laborar en ninguna otra actividad ya sea para el Estado o para los
particulares, es decir, que un juez, a la vez que administra justicia
no puede desempenar otros empleos o cargos retribuidos por la
Administracién Publica o por entidades particulares. Esta vertiente
del principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional
se encuentra directamente relacionada con el principio de
imparcialidad de la funcion jurisdiccional, pues tiene la
finalidad de evitar que el juexz se parcialice en defensa del
interés de una determinada entidad piblica o privada” (el
resaltado es nuestro).

Queda claro entonces que la exigencia de exclusividad del juez en su
labor jurisdiccional es un imperativo del principio de independencia. Esto
conlleva a delimitar que el juez tiene limitaciones bien marcadas al respecto,
sumadas a otras como el de libertad sindical que le estd vetada(19), pero a su

10 Ver articulo 153 de la Constitucién y STC N° 0008-2005-PI/TC.
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vez se le exige formacidn, un compromiso ético en la defensa de ciertos
valores constitucionales, convirtiéndolo en un garante de la Constitucion,
a pesar o incluso en contra de las reglas de la mayoria; lo que implica
que para que pueda ejercer dicha exclusividad e imparcialidad se le debe
otorgar una remuneracion justa por la labor tan importante que juega
en el nuevo sistema politico-juridico de los paises democriticos para
asegurar su independencia econdmica. Esto le permitird ser defensor
del orden constitucional. Asi lo ha establecido de manera clara la Inter-
national Association Of Judges (el grupo iberoamericano de la Unién
Internacional de Magistrados), al pronunciarse sobre el caso peruano
en la Asamblea realizada en Washington (Estados Unidos) el 13 de no-
viembre del afo en curso:

“Conforme al Estatuto del Juez Iberoamericano, el Principio de
Independencia Judicial, requiere que los Jueces deben recibir
una remuneracion suficiente, irreductible y acorde con la
importancia de la funcion que desempernia y con las exigen-
cias y responsabilidades que las mismas conllevan.

La Declaracion de Principios Minimos sobre la Independencia de
los Poderes Judiciales y de los Jueces en América Latina, establece
que el Juez debe recibir una remuneracion que sea suficiente
para asegurar su independencia econémica, conforme a
los requerimientos propios que la dignidad de su minis-
terio, le imponen, debiendo ser suficiente para cubrir las
necesidades de él y de su familia. La remuneracion no debe
depender de apreciaciones o evaluaciones de la actividad del Juez
y no podri ser reducida, mientras que preste servicio profesional”
(el sombreado es nuestro).

En suma, el Estado debe velar por garantizar el sistema democritico y
constitucional. Para tal efecto, es una exigencia del propio sistema, asegurar
y dotar de todos los mecanismos al juez para realizar su labor de control del
orden constitucional, es decir, asegurar un derecho elemental que ostenta:
el derecho a una remuneracion justa acorde con su cargo, ya que el juez
como todo ciudadano también tiene derechos y dignidad.
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I1l. LA REMUNERACION DE LOS JUECES COMO DERECHO A UNA
REMUNERACION JUSTA Y LOS CONCEPTOS HOMOLOGABLES

Nadie puede negar hoy en dia que la remuneracion constituye la con-
traprestacion que percibe el trabajador —sea este publico o privado— por
la prestacion personal de servicios en forma subordinada, que brinda al
empleador. Su importancia radica en el caricter alimentario que ostenta.
De Ferrari afirma acertadamente sobre este punto, que “el salario es,
desde luego, una obligacion que el contrato de trabajo pone a cargo
del empleador, pero debe entenderse que es una obligacion alimenticia
por el destino del salario y por el régimen juridico a que estd sometido,
semejante en general, al que estdn sujetos las pensiones alimenticias”(D.

Es justamente la naturaleza juridica de la remuneracion —que establece su
cardcter alimentario— la que ha sido tenida en cuenta por nuestros legisladores,
para otorgarle la categoria de un “derecho fundamental y prioritario para el
desenvolvimiento de la vida individual y social”, dindole un reconocimiento
dentro de la escala maxima de nuestro sistema juridico: la Constitucion, la
que en su articulo 24° prescribe que los trabajadores tienen derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente para él y su familia, y reconoce el caracter
prioritario de la misma ante cualquier adeudo del empleador(12).

Nuestra Corte Suprema, en igual sentido, se ha pronunciado al respecto,
tal como puede verse de la Casacién N° 068-2005-HUANUCO-PASCO, pu-
blicada en el diario oficial El Peruano, el 28 de febrero de 2007, al indicar:

“El articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado de 1993 senala
que la persona humana y el respeto de su dignidad constituyen el
fin supremo del Estado, motivo por el cual debe éste, tutelar y res-

a1 Cit. Zavara Costa, Jaime, “Remuneraciones y Jornadas de Trabajo”, en AA.VV., Cuadernos Laborales,
1994, p. 21.

(12)  La novisima Constitucion Peruana ha tomado a préstamo los conceptos utilizados por los textos
constitucionales de Espafia y Guatemala al consignar en su articulo 24°: “El trabajador tiene derecho
a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure para él y su familia el bienestar material
y espiritual. El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador”.
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petar derechos elementales como el trabajo, cuyo efecto inmediato
es procurar, al trabajador la percepciéon de sus remuneraciones,
los cuales tienen contenido y caracter alimentario por constituir
la fuente esencial de su manutencién como el de su familia de
acuerdo a lo previsto en el articulo 24° de la misma Carta Magna”.

Fortalece esta tesis de ser considerada la remuneracion como derecho
fundamental y humano, el hecho de que también esté reconocido en el arti-
culo 23° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos(3); articulo
7 del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les(9; articulo XIV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre%: articulo 7 de Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales(9), entre otros Tratados
y Convenios Internacionales, los mismos que son parte de nuestro derecho
interno y tienen el rango de norma constitucional por mandato del articulo
55°y de la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Politica vigente17),

(13 Art. 23: “3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfac-
toria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y
que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social”.

(9 Art. 7: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una
remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores; b) Un salario equitativo
e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe
asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario
igual por trabajo igual; y ¢) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
conforme a las disposiciones del presente Pacto (...)".

(5 Art. XIV: “(...) Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma
y su familia”.

(19 Art. 70: “Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al
que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizarin en sus legislaciones
nacionales, de manera particular: 2) Una remuneracién que asegure como minimo a todos
los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distinci6n (...)".

a7 Art. 55: “Los tratados celebrados por el Estado en vigor forman parte del derecho nacio-
nal”. Cuarta Disposicion Final: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
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Estas normas constitucionales trazan una directriz o programa, tanto al
Poder Legislativo como a los demds poderes publicos, con el fin de obtener
de ellos las medidas que hagan posible el nacimiento y ejercicio del derecho
a determinada prestacion publica, como garantizar una remuneracion justa
y equitativa a todo servidor privado o publico, mis aun si se trata de los
jueces, quienes tienen el rol protagdnico en garantizar el Estado Democra-
tico y Constitucional de nuestro pais, porque a través de ello se garantiza
su independencia y exclusividad.

Considerando el reconocimiento constitucional del derecho a una
remuneracion digna por parte del juez, tenemos que el nivel remunerativo
estd regulado en forma expresa en el articulo 86°, inc. 5, numeral b), del
Decreto Supremo N° 017-93-JUS que regulaba el TUO de la Ley Organica
del Poder Judicial y establece que las remuneraciones de los magistrados
Vocales (hoy Jueces Superiores), Jueces Especializados y Jueces Mixtos, como
Jueces de Paz Letrado se dardn en raz6n al 90%, 80% y 70%, respectivamente,
de las remuneraciones totales de los Vocales Supremos (hoy Jueces Supre-
mos). Sin duda, el tema a debatir y delimitar es justamente cudles eran los
conceptos homologables que percibia el Juez Supremo para determinar los
porcentajes antes referidos.

Al respecto, tenemos que los conceptos remunerativos que perciben
todos los magistrados son los siguientes: (i) remuneracion principal, (ii)
bono por funcidn jurisdiccional y (iii) gastos operativos. Sin embargo, los
Jueces Supremos tienen un concepto mds que perciben, la denominada
Asignacion por Alta Funcion Jurisdiccional, la que fue dispuesta por la
Resolucion Administrativa N° 206-2008-P-PJ de fecha 9 de octubre de 2008.
Es asi la sumatoria de los tres primeros conceptos que percibe un Juez
Supremo es equivalente a la suma de S/. 15,600.00 nuevos soles (remunera-
cion principal, bono por funcion jurisdiccional y gastos operativos), y por
el ultimo concepto de Asignacion por Alta Funcion Jurisdiccional percibe
la suma S/. 7, 617.00 nuevos soles, lo que hace un total de S/. 23,217.20.

la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por el Perd”.
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Ante la pregunta écudles son los conceptos computables del Juez Supremo
a tener en cuenta para determinar los porcentajes a que hace mencion el
articulo 86°, inc. 5, numeral b), del Decreto Supremo N° 017-93-JUS?, la
respuesta ha sido clara por parte del Tribunal Constitucional en la STC N°
03919-2010-PC/TC, bajo comentario, en la que desarrolla y establece que
deben tomarse como referencia todos los ingresos que percibe el Vocal
Supremo (Juez Supremo), incluida la Asignacion por Alta Funcion Ju-
risdiccional, es decir, todos los conceptos que este percibe. Asi, se observa
de la lectura del fundamento 10:

“Y es que al margen de que ésta sea la remuneracién de un vocal
supremo de acuerdo a lo expresamente establecido por ley, el ar-
ticulo 186, inciso 5, literal b), del D.S. N° 017-93-JUS, Ley Orgdnica
del Poder Judicial, que ahora se pretende hacer cumplir, habla de
una homologacién del total de lo que perciben los vocales supre-
mos, y no de una homologacion de la remuneracion, por lo que
la solicitud efectuada por los demandantes debe ser estimada sin
que ello entre en contradiccion con lo dispuesto por la Ley 28901”.

Evidentemente la interpretacion que realizé el Tribunal Constitucio-
nal era la aplicacién estricta de “concepto remunerativo”, entendiéndolo
como todo ingreso que percibe el trabajador por su prestacion personal
de servicio, indistintamente de la denominacion que se le dé (llimese
Asignacion de Alta funcion Jurisdiccional, bono por funcién jurisdiccional,
gastos operativos, etc.), siempre y cuando sea de “libre disponibilidad”. Este
ultimo elemento es determinante, ya que si bien la norma que lo incluia
podia senalar que no era computable ni remunerable, ello no era viable, ya
que en los temas laborales impera el principio de primacia de la realidad,
es decir, si se probaba que dicho concepto era por el servicio prestado y,
por ende, de libre disponibilidad, era considerado remuneracion, y si se
probaba que era como condicién para su desempeno, ello no era consi-
derado una remuneracion stricto sensu. Es asi que en el caso concreto, el
Tribunal Constitucional delimit6 que todos los conceptos que percibia un
Juez Supremo deben ser tenidos en cuenta para la nivelacion de los demds
Jueces (Superiores, Especializados, Mixtos y de Paz Letrado) conforme a la
norma, cuyo cumplimiento se solicitaba.
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IV. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA N° 03919-2010-PC/TC-
LAMBAYEQUE

No hay duda de que lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la
STC 03919-2010-PC/TC tiene un doble efecto: el primero es que el Estado
debe cumplir con dicho mandato respecto a quienes plantearon la demanda
para nivelar sus remuneraciones conforme a lo establecido en el literal ) del
inciso 5) del articulo 186° de la LOPJ. Ello en aplicacion estricta del principio
de ejecucion de sentencias como expresion de la tutela jurisdiccional efectiva,
la que exige que las sentencias deban cumplirse de manera estricta confor-
me a sus propios términos, pudiendo el Juez Constitucional de ejecucion
acudir a los apremios y a los procedimientos establecidos en los articulos
22°y59° del Codigo Procesal Constitucional, e incluso disponer mandatos
de detencion civil en caso de incumplimiento. Tal como lo ha desarrollado
el Tribunal Constitucional en la STC N° 01152-2010-PA/TC, hecho que no
ha sido ajeno a la experiencia constitucional comparada, como ocurri6 en
algin momento en Colombia en el mes de septiembre de 2008, en que
ante el desacato de un fallo de tutela (entiéndase amparo), tres conjueces
del Sincelejo ordenaron al presidente de la Republica, Alvaro Uribe, y a los
ministros de Interior y Hacienda, Fabio Valencia Cossio y Oscar Ivin Zuluaga,
cumplan con el requerimiento de un equilibrio salarial para 148 trabajadores
de la rama judicial colombiana, por lo que ante su desacato se dispuso su
detencion, hecho que no llegé a concretizarse porque inmediatamente se
cumplio la sentencia.

No olvidemos que en nuestra experiencia ya han existido pronuncia-
mientos respecto de homologaciones de remuneraciones, como son la STC
04922-2007-PA/TC la cual abordé la homologacion de las remuneraciones
que perciben los ex trabajadores de la Superintendencia Nacional de Aduanas
(SUNAD) con respecto a los trabajadores de la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria (SUNAT) y las STC N°© 023-3007-PI/TC y N°
0031-2008-PI/TC que reconocen la homologacion de las remuneraciones
de los docentes universitarios.

El segundo efecto es erga omnes, ya que la interpretacion realizada
por el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, respecto a qué con-
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ceptos deben tenerse en cuenta para la nivelacion de las remuneraciones
de los Jueces Superiores, Especializados y Mixtos, y Jueces de Paz Letrado,
interpretacion que obliga a todos los jueces a aplicarlo en caso de que algin
magistrado exija futuramente su homologacion via judicial; ello en virtud de
lo prescrito en el dltimo parrafo del articulo VI del TP del Codigo Procesal
Constitucional que senala: “Los Jueces interpretan y aplican las leyes o
toda 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 Cons-
titucional”. En esta misma légica, debe entenderse que los demds 6rganos
del Estado que tienen que ver con el cumplimiento del literal e) inciso 5) del
articulo 186° de la LOPJ, llimense Poder Ejecutivo y Poder Legislativo (este
ultimo, 6rgano que tiene que ver con la aprobacion del presupuesto para
los distintos 6rganos del Estado), deben velar por su cumplimiento estricto,
mds aun si se trata de remuneraciones que tienen el cardcter alimentario,
y no esperar a que se exija judicialmente dicha nivelacion remunerativa.

V. ;Y QUEPASO CON ELESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONALES?

Como ya se ha mencionado lineas arriba los efectos de la STC 03919-
2010-PC/TC son aplicados de manera inmediata a quienes promovieron
accion constitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional pudo haber
zanjado todo este problema que se ha originado con posterioridad a dicha
sentencia, ya que existe un clamor colectivo de todos los magistrados del
Perud sobre el mismo tema, lo que ha originado roces con el Poder Ejecuti-
vo ante la falta de voluntad politica por parte de este, para homologar los
sueldos de los magistrados. El Tribunal debi6 tener en cuenta, al sentenciar,
que la condicion actual de varias decenas de jueces experimentan la misma
situacion que los actores en el proceso de amparo en comento y, por tanto,
merecedora de proteccion constitucional. Ante ello debi6 aplicar como ha
ocurrido en otros casos emblematicos “el estado de cosas inconstituciona-
les” para hacer extensivos los efectos de la sentencia a los casos semejantes,
maxime si se trata de asegurar la participacion e independencia del juez en
el Estado Constitucional de Derecho con el aseguramiento de una remune-
racién justa y equitativa con el rol que juegan en el sistema democritico.
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Veamos al respecto, no olvidemos que el Tribunal Constitucional acudi6
por primera vez en la Sentencia recaida en el Exp. N° 2579-2003-HD/TC
(caso Arellano Serquén) a utilizar la técnica de la declaracion del estado de
cosas inconstitucionales, técnica que tiene sus origenes en la experiencia
constitucional colombiana. En ella se precis6 en el fundamento 19 que “(....)
Esta técnica, en un proceso constitucional de la libertad, comporta
que, una vez declarado el ‘estado de cosas inconstitucionales’, se
efectiia un requerimiento especifico o genérico a un (o unos) érganos
publico(s) a fin de que dentro de un plazo razonable, realicen o dejen
de realizar una accion u omision, per se, violatoria de derechos fun-
damentales, que repercuta en la esfera subjetiva de personas ajenas
al proceso constitucional en el cual se origina la declaracion”(1).
En otras palabras, la figura del estado de cosas inconstitucionales, como lo
describe Josefina Quinteros Lyons, constituye un mecanismo y técnica juri-
dica mediante los cuales declara que ciertos hechos resultan abiertamente
contrarios a la Constitucién, por vulnerar de manera masiva derechos y
principios consagrados en la misma. En consecuencia, insta a las autoridades
competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de términos
razonables, adopten las medidas necesarias para corregir o superar tal es-
tado de cosas(1); ampliando asi los efectos de una sentencia recaida en un
proceso de tutela concreta de derechos constitucionales hacia otros sujetos
extraprocesales (terceros) que sin haber sido parte del citado proceso de
tutela se benefician de lo decidido por el juez constitucional del caso(20),

(18)  Posteriormente a dicha sentencia, se dictaron otros casos donde se aplic esta técnica, como
en los Expedientes N° 3194-2004-AC/TC, N° 6080-2006-PA/TC y N° 05561-2007-PA/TC. Final-
mente en la sentencia contenida en el Exp. N° 006-2008-PI/TC precis6 que el estado de cosas
inconstitucionales es una opcion que solo cabe utilizar en los procesos de tutela de derechos
fundamentales (amparo, habeas data, habeas corpus y cumplimiento), mas no en los procesos
constitucionales organicos.

19 QuiNTEROS LYONS, Josefina y otros, “La figura del Estado de Cosas Inconstitucionales como
mecanismos de proteccién de los Derechos Fundamentales de la poblacién vulnerable en
Colombia”, en Revista Juridica Mario Alario D "Filippo, Colombia, pp. 72-73.

20)  Ver CavALIE CABRERA, Paul, “El estado de cosas inconstitucionales y la proteccion de derechos
constitucionales prestacionales. A proposito de la STC Exp. N° 05561-2007-PA/TC”, en revista
Gaceta Constitucional, N° 29, Gaceta Juridica, Lima, marzo 2010, p. 66.
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En el caso concreto se dieron todos los presupuestos para que el Tri-
bunal Constitucional aplique plenamente esta técnica del estado de cosas
inconstitucionales. Asi tenemos:

a) Se dio la vulneraciéon masiva y generalizada de los derechos
fundamentales que afectan un nimero significativo de personas.
Al respecto tenemos que la vulneracion del derecho a una remu-
neracion digna segun el cargo que ostentan los magistrados del
Peru y su independencia, se estd viendo afectado por parte del
Estado hacia todos los magistrados del Peru (Jueces Superiores,
Jueces Especializados y Mixtos, y Jueces de Paz Letrado), al no
cumplir con nivelar sus remuneraciones conforme lo establece
la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

b) Laprolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos. Asi tenemos que
la omision de nivelacion de remuneraciones tiene mds de veinte
anos de espera.

¢) Laadopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion
de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el
derecho conculcado. Es claro que los magistrados vienen ejerciendo
por la via del proceso de cumplimiento la exigencia de su derecho.

d) Lano expedicion de medidas legislativas y presupuestales necesa-
rias para evitar la vulneracion de los derechos, lo que ha quedado
claro con la actitud del Ejecutivo de no dar pase al Proyecto de Ley
Consensuada, respecto a las remuneraciones de los magistrados y
del Legislativo de no abordar el tema.

e) Constituye un problema social cuya solucién compromete la
intervencion de varias entidades. Requiere la adopcion de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de
recursos que demanda un esfuerzo adicional importante, sobre
todo porque no se trata de una exigencia no solo individual de
los jueces, sino del propio sistema democrdtico, ya que con ello
se garantiza su independencia.
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f) El hecho de que todos los magistrados afectados por el mismo
problema deberin acudir y estin acudiendo a la accion de tutela
(cumplimiento) para obtener la proteccion de sus derechos, pro-
duciendo una mayor congestion judicial y gastos innecesarios para
el Estado que debera tramitar dichos procesos.

Creemos sin duda que, en el presente caso, se dieron los conductos
para hacer viable el derecho de todos los magistrados del Peru que exigen
el respeto de su dignidad, de su derecho a una remuneracién digna e
imparcialidad a través de la aplicacion de la técnica del estado de cosas
inconstitucionales, por ser una medida constitucional y democraticamente
permitida. Empero el Tribunal Constitucional no se proyecto en ello y omitié
aplicarlo, creando en el fondo un balance frustrante. Esto no implica que
en un segundo caso futuro similar que llegue al maximo intérprete consti-
tucional —via recurso de agravio constitucional— pueda utilizarlo de manera
plena, zanjando el problema en su totalidad, para pasar solo a un tema de
ejecucion de sentencias.

VI. A MODO DE CONCLUSION

Finalmente podemos concluir que el modelo constitucional (neoconsti-
tucional) en vigor, confi6 a la magistratura independiente, la Gltima garantia
de los derechos y del orden constitucional frente al abuso del poder, sea este
de naturaleza publica o privada, lo cual constituye el pilar fundamental que
sustenta toda sociedad preciada de ser democratica. Por tanto, hoy tenemos
los mejores motivos para saber que no hay poder bueno, el Judicial inclui-
do, si no es por efecto, precisamente, de la garantia de los derechos, que
tiene en la independencia judicial —erga omnes— un presupuesto esencial.
Esta debe estar legal e institucionalmente asegurada, pero para mantenerse
viva y activa mds alld de la retdrica, necesita de un humus politico profun-
damente penetrado del sentido de los derechos fundamentales y de los
valores constitucionales de la jurisdiccionD). Por ello, se exige que el poder

@) Ver IBANEZ, Perfecto Andrés, “Espaiia, sombras y luces del Asociacionismo Judicial”, en Revista
Aporte DPLF, N° 5, Afo 2, marzo 2008, p. 61.
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politico (Ejecutivo y Legislativo) cumpla con disponer presupuestariamente
la nivelacion de las remuneraciones de los jueces conforme lo establece el
articulo 86°, inc. 5, numeral b), ratificada con el Decreto Supremo N° 017-
93-JUS que regulaba el TUO de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y con
lo resuelto en la STC 03919-2010-PC/TC del Tribunal Constitucional (en
cuanto los conceptos nivelables), ya que con ello no solo se estd respetando
el derecho de los mismos jueces como personas humanas, sino se estaria
contribuyendo a garantizar la independencia de estos en el ejercicio de sus
funciones, permitiendo que los jueces y juezas se conviertan también en
hacedores de la democracia.

Negar a los jueces una remuneracion digna y acorde con la funcién
que cumplen dentro del sistema democrético y del orden constitucional, es
negary desconocer el principio de independencia del Poder Judicial, y negar
la posibilidad de que la justicia y sociedad democratica avancen.

Por tanto, no puede concebirse que quienes, en nuestra sociedad,
son los defensores de los derechos de todos y todas, no puedan hacer
prevalecer sus propios derechos fundamentales. Ante la inercia y el olvido
del Ejecutivo y el Legislativo, debemos legitimarnos exigiendo judicial-
mente, a través de nuevos procesos de cumplimiento, el reconocimiento
de nuestra dignidad, en aras de la defensa de los derechos humanos y
libertades fundamentales, pero sobre todo por la legitimidad del mismo
Poder Judicial, y de la bisqueda del equilibrio del Estado Constitucional
de Derecho a través de un juez independiente.
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EL DERECHO DE ASOCIACION DE LOS JUECES
Y LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
ASOCIACION MUTUALISTA JUDICIAL

I.  BREVE INTRODUCCION

Es contradictorio reconocer que quienes estin obligados —dentro de
un sistema democratico— a ejercer control judicial sobre los actos de poder
publico o privado y hacer prevalecer el orden democritico y constitucional,
asi como los derechos fundamentales de las personas, como es el caso del
Juez, sea este quien tenga que exigir jurisdiccionalmente el respeto irrestricto
de sus propios derechos fundamentales, pese a existir una premisa valida y
consustancial en toda sociedad democritica o que se precie de serlo, que
pregona la responsabilidad del Estado de garantizar al Juez el respeto irres-
tricto de sus derechos y prerrogativas, para garantizar su independencia y
la funcién que cumple en una sociedad de tales caracteristicas®.

(@ Una caracteristica propia de los sistemas democraticos como el nuestro donde impera el neo-
constitucionalismo, es justamente el Estado tiene una posicién proactiva, garantizando de esta
manera la cobertura de los derechos fundamentales de todos sus miembros, estimulando asi
una conducta solidaria y comprometida, evitando una actuacion neutral y subsidiaria respecto
de la defensa de los derechos fundamentales. Ver Avita SANTAMARIA, Ramiro, El Neoconstitu-
cionalismo transformador: El Estado de Derecho en la Constitucion del 2008, Ediciones
Abya-Yala Universidad Andina Simén Bolivar, Quito; 2010, p. 64. Y en lo que respecta a la
vigencia de los Derechos fundamentales de los jueces tenemos que en un Estado como el
nuestro no solo debe respetarse los derechos de los jueces por imperio de la Constitucion
como ya lo hemos indicado, sino porque a través de ello se garantiza su independencia e
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Pese a ello, la respuesta a las citadas exigencias judiciales ha tenido
eco, y es asi que el maximo intérprete de nuestra Carta Magna, el Tribunal
Constitucional, viene ratificando y restableciendo a través de varias sen-
tencias en estos ultimos anos los derechos fundamentales de los Jueces,
las que por su contenido tienen un caricter transversal, en la medida en
que atane a todos los magistrados en general®): asi tenemos: (i) la STC N°
3919-2010-PA/TC, publicada en su pagina web, el 21 de setiembre de 2012,
promovida por el juez Juan Peralta Cueva y otros magistrados de la Corte
Superior de Lambayeque, en la que declara fundada la demanday reconoce
la homologacion de la remuneracion de los jueces conforme a lo establecido
en el articulo 186, inciso 5, literal b) de la Ley Organica del Poder Judicial
(Decreto Supremo N° 017-93), hecho que sin duda tenia relacion directa
con el derecho a una remuneracion digna y justa que tienen los jueces por
su condicion de altos funcionarios del Estado®; y (ii) recientemente se ha
emitido la STC 3186-2012-PA/TC, publicada en la referida pagina web el 24
de octubre del afno en curso, proceso de amparo promovido por nuestro
amigo juez, Jaime David Abanto Torres, y a la que luego se sumarian otros
magistrados en calidad de litisconsortes facultativos, solicitando la acep-

imparcialidad de su funcidn; asi lo expresa Parry, quien certeramente expresa “Para que
la justicia prevalezca y sea honrada por todos ’discite justitiam moniti et non temnere
divos’, es necesario que el juez sea celoso de la integridad de todos sus derechos y de
todos sus deberes y por sobre todas las cosas, es indispensable que sus actitudes se hallen
al abrigo de cualquier sospecha, porque sélo en esta forma se puede confiar en ellos”,
en Parry, Adolfo, Facultades Disciplinarias del Poder Judicial, Edit. Juridica Argentina.
Buenos Aires, 1939; p. 185.

@ Aqui precisamos que también existen otras sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional,
donde aborda la problemdtica de los derechos fundamentales de los jueces, pero que por su
repercusion solo han tenido un efecto particular para las personas que lo interpusieron. Asi
tenemos a modo de ejemplo la STC N° 2579-2001-PHD/TC (Julia Arellano Serquén), STC N°
04238-2011-PHC/TC (caso Elizabeth Grossmann Casas), STC 3891-2011-PA/TC (caso César
Hinostroza Pariachi), STC N° 01873-2009-PA/TC y 05156-2006-PA/TC (caso Vicente Rodolfo
Walde Jauregui), STC N° 04602-2006-PA/TC y 04492-2008-PA/TC (caso Manuel Ledn Quintana
Chacon), entre otros.

(®)  Sobre dicha sentencia podemos ver Ramirez SANCHEZ, Félix, “iLos jueces también tenemos
derechos!: Exigencia de la homologacin de las remuneraciones”, en revista Gaceta Consti-
tucional, N° 59, Gaceta Juridica, Lima, noviembre 2012, pp. 194-205.
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tacion del retiro como asociados de la Asociacion Mutual Judicial. En esta
ultima sentencia, se declar6 fundada la demanda, disponiendo el retiro de
los demandantes como asociados de la citada Asociacion; asi como el cese
inmediato y la restitucion de los descuentos que venia realizando la Gerencia
General del Poder Judicial en sus haberes por concepto de “mutual judicial”,
pero a partir del momento en que ejercieron su derecho de accion ante el
organo jurisdiccional; en dicha decision, sin lugar a dudas, se reconocio el
derecho fundamental de asociacion que ostentan los magistrados del Poder
Judicial, tema que abordaremos en estas cortas lineas en las que expondre-
mos algunas inquietudes al respecto, su contenido y sus limites, asi como
el andlisis critico de la sentencia citada.

II. ANTECEDENTES DEL CASO

Los antecedentes histéricos que dieron origen a la controversia consti-
tucional respecto a los descuentos obligatorios que padecen los jueces por
el concepto de mutual judicial de sus remuneraciones, se originan con la
dacion de la Ley N° 8385 que cred la “Asociacion Mutualista Judicial”, mo-
dificada durante el Gobierno Directorial del General Juan Velasco Alvarado,
mediante Decreto Ley N° 19286 que adecua las funciones de la Asociacion
en comento, de fecha 8 de febrero de 1972; y es justamente a partir de la
dacion de esta ultima norma, en que se delimita como finalidad de su exis-
tencia el de proporcionar al fallecimiento del asociado un auxilio pecuniario
a sus beneficiarios o en su defecto a sus herederos (articulo 1°). Empero se
afirma en ella, que la condicion de asociados “obligatorios” son los magis-
trados del Poder Judicial (articulo 2°)(®), exigiendo a la Direccion General
de Administracion del Poder Judicial de efectuar en la planilla de haberes y
pensiones de todos los magistrados, los descuentos por concepto de cuotas
de ingreso y cuotas mensuales (articulo 5°)©), y finalmente reconoce que

@ Articulo 2 del Decreto Ley N° 19286.- “Son asociados: a) Obligatoriamente: —Los Vocales y
Fiscal de la Corte Suprema, —Los Vocales y Fiscales de las Cortes Superiores; —Los Jueces de
Primera Instancia y Agentes Fiscales, —Los jueces de Paz Letrado, y —Relatores y Secretarios
de la Corte Suprema y las Cortes Superiores de la Republica (...)".

) Articulo 5 del Decreto Ley N° 19286.- “La Direccion General de Administracion y Presupuesto
del Poder Judicial y las Oficinas o Tesorerias de la Corte Superiores descontara obligatoriamente
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quien impone el monto de la cuota de ingreso y cuotas mensuales no es la
Junta General de Asociados, sino es exclusiva potestad de la Sala Plena de
la Corte Suprema de la Republica (articulo 16).

Es en este contexto que la vigencia de la ley (Decreto Ley N° 19286)
exigia y exige —por estar vigente atin—, la inclusion y participacion como
socios obligatorios a quienes ejercen la magistratura, y sin su consentimiento
proceden a incluirlos como asociados y a efectuar los descuentos por ingre-
so y cuota mensual, estando estos fondos a cargo de la Administracion del
Poder Judicial y no por sus miembros.

Esta situacion origind que inicialmente el juez civil de la Provincia de
Lima, Jaime David Abanto Torres, acuda en busca de tutela de urgencia ante
el Décimo Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, a través del
proceso de amparo, iniciado con fecha 3 de agosto de 2009, donde persiguid
como pretensiones el (i) el cese inmediato de los descuentos por planillas
por concepto de mutual judicial, (ii) el inmediato reembolso de las sumas
de dinero por concepto mutual judicial o Asociacion Mutualista Judicial,
mads los intereses legales; fundamentando las mismas en que era magistrado
en ejercicio del Poder Judicial y que mensualmente la Gerencia General del
Poder Judicial realizaba un descuento indebido por concepto de “Mutual
Judicial”, que eran entregados a la Asociacion Mutualista Judicial, sin que
haya existido por su parte, una voluntad de incorporarse como asociado a
dicha persona juridica y mucho menos autorizar el citado descuento. Asimis-
mo refiri6 que la afiliacion y el descuento se debia al mandato expreso del
Decreto Ley N° 19826, norma que es inconstitucional, por ser contradictoria
con la libertad de asociacion, reconocida en el articulo 2, inciso 13, de la
vigente Constitucion de 1993, como el de sus remuneraciones consagrado
en los articulos 24 y 146, inc. 4, de la Constitucién(©),

por la planilla tinica de haberes y pensiones el monto de la cuota a que se refiere el articulo
14° del presente Decreto Ley, las que serdn depositadas de inmediato en una cuota especial
que abrird la Corte Suprema de la Republica, en el Banco de la Nacion, denominada Auxilio
Mutual de los miembros del Poder Judicial’ (...)".

©  Estos datos han sido extraidos de la misma lectura del escrito de demanda, el cual puede
apreciarse en su integridad, en el blog del juez Jaime D. Abanto Torres, cuya direccién es
http://blog.pucp.edu.pe/media/1111/20131027-demanda-_dr_abanto.pdf
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Por su parte, el Décimo Juzgado Especializado en lo Constitucional
de Lima emite la sentencia con fecha 5 de diciembre de 2010, que declara
fundada la demanda indicando que la adhesion y descuentos obligatorios
por concepto de mutual judicial, dispuesto por el Decreto Ley N° 19826,
resultaban violatorios del derecho de asociacion e intangibilidad de las re-
muneraciones, previsto en la Constitucion. Asi dispone el cese del descuento
por concepto de mutual judicial que se realizaba en sus remuneraciones,
determinando que la entidad demandada cumpla con devolver los montos
indebidamente descontados al actor por dicho concepto. Pero a la vez declard
improcedente el pedido de pago de intereses legales por ser un pedido que
no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la asociacion y remuneracion().

Por su parte, el Procurador Publico interpone recurso impugnatorio
de apelacion, siendo elevados los actuados a la Sexta Sala Civil de la Cor-
te Superior de Justicia de Lima, érgano colegiado que con fecha 26 de
octubre de 2011 revoco la sentencia apelada y modificindola la declara
infundada en todos sus extremos. Entre sus fundamentos expone que
todos los derechos —incluido el remunerativo— tiene limitaciones cuando
existen motivos razonables y justos, como proteger a la persona humana
utilizando mecanismos que se fundamentan en el principio de solidaridad
social. Por tanto, en el presente caso, el descuento obligatorio por concepto
de mutual judicial, dispuesto por la Ley N° 19826, se encuentra dentro
de esos limites constitucionalmente razonables, permitidos en cuanto la
finalidad de dichos descuentos es afrontar la eventualidad del fallecimiento
de sus miembros a efectos de que sus herederos puedan cubrir los gastos
que tal situaciéon genera, no teniendo como mira los casos individuales,
sino la situacion del conjunto de individuos involucrados, agregando
que la naturaleza de la institucidon no es la de una asociacion recogida en
el Codigo Civil, sino la de un fondo mutuo obligatorio, creado para los

(™ Ver fundamentos séptimo y octavo de la sentencia de primera instancia, cuyo texto completo
lo podemos revisar en el blog del juez Jaime D. Abanto Torres, cuya direccion es http://blog.
pucp.edu.pe/media/1111/20131027-sentencia_- dr_abanto.pdf
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herederos de los asociados que permita solventar gastos por la muerte
de sus miembros(®).

Luego de la sentencia de segunda instancia, se incorporaron como
litisconsortes facultativos otros magistrados, adhiriéndose al petitorio del
actor Jaime David Abanto e interponiendo al igual que él el recurso de agra-
vio constitucional, siendo el Tribunal Supremo en lo Constitucional, quien
emitio la ya citada sentencia recaida en el Exp. N° 03186-2012-PA/TC, que
declara fundada en parte el pedido de los accionantes. En ella, el miximo
intérprete constitucional indic6 que esta situacion supuso la violacion del
derecho de asociacion de los recurrentes en una doble dimension, toda vez
que, por un lado, fueron obligados, de facto, a formar parte de la asociacion
y se les prohibi6 renunciar, pese a que nunca manifestaron su voluntad de
asociarse. Precisé el colegiado que el derecho de asociacion no solo implica
la libertad de integracion, sino que también supone la facultad de no aceptar
dicha situacion, e incluso de renunciar en cualquier momento, por tanto,
dispuso el cese de los descuentos, de los que venian siendo objeto los recu-
rrentes por mutual judicial, y que se proceda a la devolucion de sus aportes
a partir del momento en que ejercieron su derecho de acciéon (demanday
pedido de inclusion como litisconsorte facultativo).

Esta sentencia ha provocado una sensacion de reconocimiento de jus-
ticia en cuanto a los derechos fundamentales que ostentan los jueces en su
condiciéon de miembros de una sociedad, considerados altos funcionarios
del Estado, ya que deja el camino libre a que todos ellos puedan expresar o
no su deseo de continuar como miembros de dicha Asociacién Mutualista
Judicial, ello dentro del ambito constitucional que nos guia. Por esto para un
mejor andlisis reflexivo de la sentencia en comento, precisaremos algunos
conceptos involucrados en el presente caso.

®  El texto completo de la sentencia de segunda instancia puede ser observada en el blog del
Juez Jaime David Abanto, cuya direccion es http:/blog.pucp.edu.pe/media/1111/20131027-
sentencia_de 2_instancia-_dr_abanto.pdf

=44

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

I1l. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE ASOCIACION

Es indudable reconocer que el hombre tiene una tendencia natural
e irrazonable a la sociabilidad, la misma que se trasluce en las relaciones
sociales existentes, que se materializan en la cohesion de cuerpos sociales
orientados a alcanzar ciertos fines, constituyendo de esta manera todo un
fenémeno socioldgico y politico, que el derecho ha recogido para dotarle
de un reconocimiento legal y personeria juridica®. En esa misma linea de
pensamientos respecto al cardcter gregario de las personas y su concrecion
en su relacion con los demds para formar grupos cohesionados, tenemos lo
descrito por el propio Tribunal Constitucional en la STC N° 4241-2004-AA/
TC donde esboza lo siguiente: “(....) asi como la persona tiene el derecho
de desarrollar libremente su actividad individual para alcanzar los medios
que se ha propuesto, tiene también la facultad de aunar esfuerzos con al-
gunos de muchos de sus semejantes para satisfacer los intereses comunes
de caricter politico, econdmico religioso, gremial, deportivo o de cualquier
otra indole que determinen su conducta en mutua interferencia subjetiva”.

Esta tendencia de asociarse con fines comunes con otras personas
(“derecho de asociacion”), es reconocida como un derecho fundamental e
inalienable, del cual el Estado estd en la obligacién de reconocerlo y sobre
todo garantizar su vigencia; tal es asi que ha sido acogiday positivizada en casi
todas las legislaciones constitucionales e infraconstitucionales del mundo
por la tendencia humanizadora del derecho a respetar la dignidad humana,
y de lo cual nuestro pais no ha sido ajeno en su reconocimiento legal, sien-
do incluido dentro de la cima de nuestra estructura juridica, ya que forma
parte del denominado bloque de constitucionalidad(19. Asi tenemos que los

©®  Alrespecto Javier de Belaunde Lopez de Romana afirma: “Las personas juridicas son centros
de imputacién normativa, formas que el Derecho proporciona para que los seres humanos
organicen sus actividades con el propésito de realizar fines que el ordenamiento juridico
estima digno de amparo”. Ver AA.VV., Cddigo Civil Comentado, Tomo I, Gaceta Juridica,
Lima, 2003, p. 383.

10 Elbloque de constitucionalidad es la norma supralegal del orden juridico, que estd conformada
por las disposiciones contenidas en la Constitucién y otras disposiciones que no siendo parte
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dispositivos de cardcter y nivel “supralegal” que lo acogen son actualmente,
entre otros: el articulo 2° de nuestra Constitucion Politica vigente, que a la
letra dice: “Toda persona tiene derecho: (...) Inc. 13.- A asociarsey a
constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica
sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo de la ley. No
puede ser disuelta por resolucion administrativa”, asi como el articulo
20° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que a la letra dice: “(2)
Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion
pacifica (ii) Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asocia-
cion’; articulo 16.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos:
“Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquier otra indole”, y el articulo 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que agrega: “1. Toda
persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de
sus intereses. 2. El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud
o la moral piblicas o los derechos y libertades de los demadas. El
presente articulo no impedira la imposicion de restricciones lega-
les al ejercicio de tal derecho cuando se trata de miembros de las
Juerzas armadas y de la policia”(V.

de la Constitucion se les atribuye jerarquia constitucional por estipulacion de la propia Cons-
titucion, a través de la cldusula de apertura del sistema constitucional, constituyendo asi en
eje y factor de unidad y cohesion de la sociedad, y la condicién de ocupar dichos dispositivos
el méximo peldafo en la escala normativa obliga a que toda la legislacion interna acondicione
su contenido y ajuste sus preceptos a los estatutos por aquellos adoptados, puesto que estos
irradian su potestad sobre todo el ordenamiento normativo. Ver LONDONO AvaLa, César Augusto,
Bloque de Constitucionalidad, Ediciones Nueva juridica, Bogotd, 2011, pp. 11y 12.

(1) Los dispositivos invocados como son los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Pert, revisten jerarquia constitucional, por cuanto existen cliusulas claras
de reenvio al respecto, como son las previstas en el articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la propia Constitucion, normas que la incorporan como normas fundamentales y
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Es a partir de las normas vinculantes citadas, que pretendemos estable-
cer —via interpretacion— un concepto amplio sobre el referido derecho de
asociacion, en la medida en que a partir de este contenido es que se puede
ejercer un control constitucional sobre el orden normativo en general o
los actos de poder (ya sea publico o privado) existente y referidos a esta
expresion humana de asociarse, ya que ninguna persona publica o privada
podria desnaturalizarlo o distorsionarlo en tanto, es la fuente de sentido y
referencia de la totalidad del sistema juridico y del ejercicio del poder; caso
contrario, se despejan sus efectos anulatorios o difusos por contraponerse
al estatuto ijusfundamental, ya sea via control abstracto a través del proceso
de inconstitucionalidad o difuso respecto al caso en concreto.

Volviendo al tema que nos convoca sobre el concepto del derecho a
asociarse, acogemos lo expresado por el Tribunal Constitucional Peruano
en el fundamento 4 de la STC 9149-2006-PA/TC (caso Nelson Weberbauer
Salvatierra Lavado), quien tiene el cardcter de doctrina vinculante, don-
de indica sobre el particular que “(...) el citado atributo puede ser
concebido como aquel derecho por el cual toda persona puede in-
tegrarse con otras, libremente y de modo permanente, en funcion
de determinados objetivos o finalidades, las mismas que aunque
pueden ser de diversa orientacion, tiene como necesario correlato
su conformidad con la ley”(12).

De lo descrito lineas arriba, podemos inferir que la norma supralegal
y constitucional reconoce un régimen general y amplio del derecho de
asociacion, en cuanto ella estd referida a la potestad general que tiene

constitucionales; por tanto, la norma constitucional y normas adjuntas al plexo constitucional
inicial, forman parte de la unidad constitucional del sistema juridico peruano que constituye,
edifica, produce, modifica e interpreta el orden normativo en su conjunto.

(12 El caricter de doctrina vinculante sobre el concepto esgrimido se sustenta en la reiteracion
del mismo invocada por el Tribunal Constitucional en sendas sentencias como son STC 3071-
2009-PA/TC (caso Luis Hildebrando Cérdova Calle); STC 02498-2008-PA/TC (caso Federacion
Deportiva Peruana de Deportes Aerébicos); STC 07953-2006-PA/TC (caso Juan José Pinto
Criollo); STC 5460-2007-AA/TC (caso Severino Paredes Zavaleta); STC 07577-2006 (caso Andrés
Darg Barbieri), entre otros.
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la persona de juntarse con otras a fin de realizar un objeto en comdin(3),
por tanto, no necesariamente estd referida a aquellas organizaciones cuyos
fines sean de caricter no lucrativo, ya que también podria darse para el
cumplimiento de fines lucrativos9, siendo claro que la tnica limitante
es que se formen con fines licitos en relacion al sistema constitucional y
democritico existente. Mijael Mendoza Escalante concluye que “[...] debe
adoptarse un concepto amplio de asociacion, integrando bajo €l no so6lo
las tipicas asociaciones ideoldgicas o sin fines de lucro —las reguladas por
el Codigo Civil, partidos politicos y sindicatos—, sino también las diversas
formas de sociedades comerciales, esto es, la sociedad andnima, la sociedad
de responsabilidad limitada, sociedad en comandita y la sociedad colectiva,
reguladas por la Ley General de Sociedades”(15).

Ello hace afirmar categéricamente que este derecho fundamental no
alude exclusivamente a un tipo especial de organizacion como podria ser la
asociacion civil prevista en nuestro ordenamiento civil (articulo 80°), sino
por el contrario, estd referido a todo tipo de organizacién que tenga una
finalidad en comun, cuya vida se sustenta en la libre voluntad de las perso-
nas o autodeterminacion de sus miembros, tengan o no un fin lucrativo; lo

(13 En la STC 9149-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional indicé el caricter global de dicho
derecho, al indicar que “(...) la Gnica lectura que desde la Constitucién es posible realizar
respecto del derecho de asociacion, obliga, pues, a considerar el cardcter genérico en sus
objetivos, existiendo como tinico y razonable condicionamiento la sujecion en el ejercicio de
dicho atributo a lo que determine la ley” (el negreado es nuestro).

(19 En la misma sentencia hecha referida (STC 9149-2006-PA/TC) el Tribunal Constitucional indicd
que la finalidad de dicho atributo constitucional puede ser o no ser lucrativo, lo que hace
colegir que no estd referida exclusivamente a la asociacion civil prevista en nuestro Codigo
Civil. Asi indica que “es conveniente especificar que, a efectos constitucionales, las finalidades
de dicho atributo no solo se concreta en los consabidos fines no lucrativos, sino en toda
clase de objetivos” (el negreado es nuestro). Seguidamente aclara: “(...) En suma, estimamos
(-..) que tanto en aplicacién de los principios de unidad y concordancia prictica como en
observancia de lo previsto por nuestra Constitucion historica, es incorrecta sostener que
los fines del derecho de asociacion tengan que ser solo de cardcter no lucrativo” (el
negreado es nuestro).

(15 MENDOZA ESCALANTE, Mijail, El Derecho Fundamental de la Asociacion, en revista electrnica:
www.consultoriaconstitucional.com
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que origina que el contenido y los principios que rigen este derecho funda-
mental(16) —por aplicacion de principio de supremacia constitucional— sean
aplicables a las distintas modalidades especificas de asociacion existentes en
nuestra sociedad tanto en su dimension individual o colectiva, siendo sus
manifestaciones: los colegios profesionales, partidos politicos, movimientos
o alianzas, las confesiones religiosas, las comunidades campesinas y nativas,
las asociaciones propiamente dichas, fundaciones, comités, las asociaciones
municipales, las organizaciones sindicales, la asociacion de padres de familia,
comités de madres, sociedades comerciales y empresariales, entre otros.

En nuestra opinidn, todas las formas organizativas nombradas tie-
nen una misma naturaleza constitucional en cuanto expresion libre del
derecho de asociarse, contando con un dmbito de proteccion delimitado
por el orden juridico en que se ubica su reconocimiento legal (bloque de
constitucionalidad)(1”), pero nosotros dedicaremos las siguientes lineas al
estudio de la asociacion mutual judicial, cuyo origen se remonta al Decreto
Ley N° 19826, por estar referida al caso en analisis.

IV. CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE ASOCIACION

El derecho a la asociacion consagrado en la Constitucion y reconocido
en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el
Perd, constituye sin duda una expresion del libre desarrollo de la persona-
lidad, y tiene como principio matriz la libre voluntad de las personas que
deciden perseguir ciertos fines licitos a través de una organizacion unitaria
en la que convergen, segun su tipo, los esfuerzos y demas elementos pro-
venientes de sus miembros y que sirven de medios para la realizacién del
designio colectivo(18).

(16 Los principios que sustentan el derecho de asociacién son el de autonomia de voluntad
(autodeterminacion), de autoorganizacion y el de principio de fin altruista.

(7 Ver Ramirez SANcHEz, Félix, “Los sindicatos de servidores publicos y su inscripcién en los Regis-
tros Pablicos: A propésito de su naturaleza juridica”, en Revista Peruana de Jurisprudencia,
Ano 7, N° 56, Edit. Normas Legales, p. 94.

(18)  Ver Sentencia T-336/00 emitida por la Corte Constitucional colombiana con fecha 23 de marzo
de 2000.
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En este aspecto, el mismo Tribunal Constitucional, en la sentencia
recaida en el Exp. N° 3071-2009-PA/TC, ha precisado sobre la titularidad
del derecho de asociacion, indicando su doble dimension: individual y
colectiva, que “(...) queda claro que el derecho en mencién es, en primer
lugar, una facultad que, aunque puede ser invocada por cualquier persona
a titulo individual, solo se concretiza en tanto esta se integre con otras
personas que, al igual que la interesada, aspiran a ejercer dicha libertad.
La titularidad, en otros términos, es individual; su ejercicio efectivo, fun-
damentalmente colectivo”.

En lo que atane al nucleo esencial de este derecho, el cual se proyecta
respecto de todos los tipos de personas juridicas con 4dnimo de lucro o sin
él, se tiene que esta comprende las siguientes posibilidades: i) la de inter-
venir en la creacién de cualquier nueva organizacion; ii) la de vincularse
a cualquiera que hubiere sido previamente creada por iniciativa de otras
personas; iii) la de retirarse a libre voluntad de todas aquellas asociaciones
a las que pertenezca; iv) la de no ser forzado a ser parte de ninguna orga-
nizacién en concreto, especialmente como requisito previo al ejercicio de
otros derechos; v) la de mantener la condicion de asociacion o prohibicion
de ser excluido de la condicion de asociado (prohibiciéon de expulsion o
separacion), vi) gozar de los derechos derivados —de la ley o de las normas
estatutarias— de la condicién de asociado o miembro de una asociacion,
(vii) la de determinar su forma de organizacion y autorregulacion interna
conforme al marco constitucional y legal(19).

La jurisprudencia de manera undnime ha clasificado esas facultades
en tres distintos grupos, dando asi origen al nucleo duro del derecho de
asociacion. Dos de ellos se dan en el 4mbito personal como son las esferas
positiva y negativa del derecho de asociacion, incluyendo en la primera, la
posibilidad de desplegar ciertos comportamientos de caricter asociativo; y la
segunda la garantia de no ser forzado a desarrollar o mantener actuaciones
no voluntarias de este mismo tipo (fase positiva y negativa); y en cuanto al
ambito colectivo se manifiesta a través de la denominada facultad de autoor-

19 MENDOZA ESCAIANTE, Mijail, cit.
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ganizacion. En tal sentido, abordaremos cada una de sus manifestaciones,
por ser relevantes para el andlisis del caso concreto, asi tenemos:

a) El derecho de asociarse (vertiente positiva).- Esta manifesta-
cion implica la libertad de integracion que tiene la persona (en
sentido estricto), entendido como la libertad de la persona para
constituir asociaciones o de integrarse a otras ya constituidas,
siempre y cuando cumpla con los requisitos de admision exigido,
desarrollando las actividades necesarias de acuerdo al logro de sus
fines propios. En igual criterio, la Corte Constitucional colombiana
ha descrito dicha manifestacion en la Sentencia T-336/00, de fecha
23 de marzo de 2000, indicando lo siguiente: “Ha dicho la Corte
Constitucional que el derecho fundamental de asociacion,
[en su dimension positiva] consiste en la facultad que tienen
todas las personas para fundar o integrar libremente, en
Jorma voluntaria, organizaciones reconocidas por el Estado
y capacitadas para operar en el trdfico juridico, compro-
metidas en la realizacion de diversos proyectos, ya sea de
cardcter social, cultural, economico, etc.”.

Autores como Mijail Mendoza Escalante, respecto a este derecho,
ha establecido que la adhesion a formar parte de la asociacion, que
“El derecho ‘de pertenecer’ a una asociacion garantiza la pretension
de afiliarse a cualquier entidad de esta naturaleza y que tal solicitud
de afiliacion no sea denegada arbitraria, irrazonable o ilegalmente.
Comprender esta facultad a titulo de auténtico derecho subjetivo
significa, correlativamente, excluir conceptuarla como una pre-
tension cuya satisfaccion quede librada a la discrecionalidad de
la asociacion”?9). En suma se concluye que a nadie se le puede
negar pertenecer a una organizacion social, salvo una excepcion,
cuando exista excepcionalmente una circunstancia razonable,
objetiva y no discriminatoria para ello@D. Un ejemplo sobre el

@9 Loc. cit.

1) Juan Espinoza Espinoza afirma: “El derecho de asociarse, en la medida en que se excluiria
a los no asociados, ¢implica un acto de discriminacién? Una atenta doctrina, en posicion
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mismo se encuentra en la lectura de la STC N° 9332-2006-PA/TC,
donde Reynaldo Armando Shols Pérez interpone una demanda
contra el Centro Naval del Perd, en tanto esta ultima le deniega
la solicitud de carnet familiar de socia a su hijastra Lidia Lorena
Alejandra Arana Moscoso por no formar parte de su familia. En
ella, el Tribunal declar6 fundada la demanda, disponiendo que la
demandada no realice distincion alguna entre el trato que reciben
los hijos de los demandantes y su hijastra, asi también disponiendo
su incorporacion como hija del socio, por cuanto dicha negativa
constituye una situacion discriminatoria en referencia, que colisio-
na con el derecho a fundar una familia y a su proteccidn prevista
en la Constitucion.

b) Elderecho de no asociarse (vertiente negativa).- Esta dimen-
sion o faceta de caricter negativo, derivada en forma directa del
derecho de libertad a constituir o incorporarse a una asociacion,
se expresa en la facultad que tiene toda persona para negarse o
abstenerse de formar parte de determinada forma asociativa y su
derecho correlativo a no ser obligado directa o indirectamente a
ello, o simplemente, de renunciar en cualquier momento a ella
por la ausencia del animus associationis, pese a haberla aceptado
en algin momento o circunstancia(?2).

que comparto, afirma lo siguiente ‘para que no se viole el deber de no discriminar, debe
baber un motivo objetivo y razonable que justifique el trato diferenciado’ (...) En
el fondo uno puede asociarse con quien quiera, por el motivo que sea, siempre que el fin
de la asociacion sea licito y no se produzcan dafios a terceros”, en Derecho de las Personas,
Tomo II, Grijley, Lima, 2007, p. 219. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ratifica dicha
postura al precisar: “La doctrina y el derecho positivo establecen que, bajo determinadas
condiciones de razonabilidad y de no discriminacién, puede considerarse como legal que
no se acepte la incorporacion de una persona al seno de una asociacion (...) Es evidente
que dicha prerrogativa tiene alcances residuales, por cuanto las razones de no admision
jamds podrdn ampararse en el desconocimiento del principio de dignidad de las personas,
asi como tampoco en condiciones no explicitadas en los objetivos de la asociaciéon” (STC
01172-2005-PA/TC y 1027-2004-PA/TC.

Ver STC 06730-2006-PA/TC.
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Cualquier intento de afiliacion obligatoria a una forma asociativa
o al de permanecer en ella, pese a su negativa, constituiria una
vulneracion al derecho de asociacion, puesto que la pertenencia a
una asociacion constituye un acto que se integra, también dentro
de los dmbitos de la autonomia personal. Un precedente jurispru-
dencial que abord¢ el tema en concreto, fue el contenido en la STC
N° 9149-2006-PA/TC, caso Nelson Weberbuer Salvatierra Lavado,
persona que interpuso un proceso de amparo contra la Asociacion
Casino de la Policia Nacional, debido a la negativa de esta a aceptar
su carta de renuncia escrita, y de continuar descontando de sus
haberes mensuales el importe por concepto de cotizacion gremial;
en ella, el maximo intérprete de la Constitucion ratificé el cardcter
voluntario de renunciar a un grupo organizacional al cual pertene-
cia, asi indic6 que “/...] las condiciones de asociado dejaron
de existir desde el momento en que éste dejo constancia
expresa de su decision de desvincularse de la asociacion.
(-..) No es pues, como parece entenderlo la demandada, que
las obligaciones tengan que prolongarse hasta el momento
en que la asociacion acepte la renuncia del demandante,
sino desde el instante en que libre y voluntariamente se
Jormaliza la renuncia del asociado”.

Otro caso similar es el contenido en la STC N° 3978-2007-PA/
TC, donde don Jorge Marcos Llica Chavez en su condicion
de suboficial de la Fuerza Aérea del Peru (FAP) interpone una
demanda contra el Centro de Recreacion para Técnicos Suboficia-
les y Empleados Civiles del Perti (CERTSE), debido a que segun
alegaba dicha organizacion social se negaba a aceptar su renuncia
presentada por escrito, continuando con los descuentos de los
aportes de manera indebida. En ella, se acredité que el amparista
fue obligado a pertenecer al Centro de Recreacion para Técnicos
Suboficiales y Empleados Civiles de la Fuerza Aérea del Peru
(CERTSE), en mérito a que el articulo 7° del Estatuto del CERTSE,
norma que establecia que son asociados natos el personal y sub-
oficiales de las Fuerzas Armadas en situacion militar de actividad,
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situacion en la que se encontraba el recurrente, pese a que no
hubo un consentimiento libre y voluntario para pertenecer a ella,
por tanto, estima el Tribunal Constitucional que “la actuacion
de la demandada [De negar su renuncia expresa], en virtud
de la aplicacion de su estatuto, vulnera el contenido esencial
del derecho fundamental de asociacion del recurrente en su
dimension de libertad para renunciar a ella en el momento
que lo considere conveniente”.

¢) La facultad de la autoorganizacion.- Esta entendida como
la posibilidad con que cuenta la asociacion para determinar su
organizacion, dentro del limite establecido por el ordenamiento
juridico (incluido el constitucional), por tanto, se delimita que esta
manifestacion se da en su vertiente colectiva y no personal, ello
en cuanto debe nacer del consenso con los demas miembros del
colectivo. Luis Alberto Aliaga Huaripata afirma atinadamente que
“En virtud de esta facultad los miembros se encuentran au-
torizados por el ordenamiento para determinar o regular su
propia organizacion a través del estatuto, el cual representa
el ‘pactum associationis’ que vincula a todos los socios”?3).
Tal autorregulacion no puede quedar al arbitrio de sus miembros,
por el contrario, esta se encuentra limitada, en tanto debe observar
un estricto respeto al orden constitucional preestablecido, caso
contrario, la norma interna serd invalida como también los actos
que se generen a partir de su aplicacion.

Resulta importante invocar la experiencia espafola recaida en la Sen-
tencia N° 218/1988, cuyos fundamentos emitidos por el Tribunal Constitu-
cional Espanol son plenamente vilidos en nuestro sistema constitucional:
“I...] el derecho de asociacion (...) comprende no sé6lo el derecho de
asociarse, sino también a establecer la propia organizacion del ente creado

(23 Auaca Huarieata, Luis Alberto, “El derecho de asociacion”, en AA.VV., Los Derechos Funda-
mentales: Estudios de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del
Derecho, Gaceta Constitucional, Lima, 2010, p. 312.
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por el acto asociativo dentro del marco de la Constituciéon y de las leyes
que, respetando el contenido esencial de tal derecho, lo desarrollen o lo
regulen (...) La asociacion tiene como fundamento la libre voluntad de los
socios de unirse y de permanecer unidos para cumplir los fines sociales y
quienes ingresan en ella se entiende que conocen y aceptan en bloque las
normas estatutarias a las que quedan sometidos. Y en cuanto la asociacion
crea no s6lo un vinculo juridico entre los socios, sino también una solida-
ridad moral basada en la confianza reciproca y en la adhesion a los fines
asociativos, no puede descartarse que los estatutos puedan establecer como
causa de expulsion una conducta que la propia asociacion, cuya voluntad
se expresa por los acuerdos de sus 6rganos rectores, valoren como lesiva
de los intereses sociales (...)"29).

V. EL PRINCIPIO RECTOR DEL DERECHO DE ASOCIACION: LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y SU EXCEPCIONALIDAD

La libertad de asociacion, entendida en los términos desarrollados,
representa una conquista histérica frente al superado paradigma del sistema
feudal y el mas reciente corporativismo, que imponian a las personas per-
tenecer a un grupo organizacional preestablecido; para pasar a constituirse
en sociedades pluralistas y democrdticas como las nuestras, en un reconoci-
miento de la libertad de decision de las personas en cuanto a pertenecer o
no a un grupo social determinado, es por ello que se reconoce actualmente
como una de las libertadas publicas capitales y fundamentales de las per-
sonas, al asentarse justamente como presupuesto de la libertad personal
del individuo. En suma, el sustento del nacimiento de dicho derecho es
justamente el reconocimiento de la autonomia personal, siendo la esencia
de su existencia(®>).

@9 En Rusio LLorenTE, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucionales, Edit.
Ariel Derecho, Barcelona, 2005, p. 227.

25 Peter Hiberle escribe que la libertad de asociacion es un elemento irrenunciable de la demo-
cracia pluralista o de la Constitucién de pluralismo. En Libertad, igualdad, fraternidad. 1978
como bistoria, actualidad y futuro del Estado Constitucional, Trotta, Madrid, 1998, p. 79.
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Miguel Carbonell afirma sobre el particular que “(...) la libertad de
asociacion tiene un papel esencial en la conformacion de las democracias
modernas, pues expresa la posibilidad de constituir agregados interper-
sonales de intereses, que tengan reconocida su personalidad juridica. Por
medio de las asociaciones las personas anaden un elemento importante a
su convivencia y pueden expandir su horizonte vital, participando con otras
personas en la consecucion de ciertos fines”(20),

De lo anterior podemos colegir que desde sus origenes este derecho
fundamental de asociacion y desde su ejercicio a través de la materializacion
de su contenido (el derecho de asociarse, de no asociarse y de autoorganiza-
cion), se ha sustentado en la aplicacion del principio de la autonomia
de la voluntad o autodeterminacion; ello sin desmerecer que dicho
derecho se sustenta en otros principios como el de autoorganizacion y el
principio de fin altruista@”). Empero solo analizaremos, en esta oportunidad,
el primer principio invocado por estar referido al fallo que comentamos.

Queda claro que tal derecho fundamental de asociacidn se sustenta
en el principio de autonomia de la voluntad o autodeterminacion,
en tanto es la persona misma, la que decide en su esfera personal, de
manera libre y voluntaria sin coaccion alguna, si forma parte o no de una
asociacion o si quiere excluirse de pertenecer a la misma. Su correlato,
como es natural, serd entonces que ni el Estado ni la sociedad pueden
—como regla general— imponer y obligar pertenecer a una persona a una
asociacion determinada, sometiéndolo por ello a un régimen que natu-
ralmente esquivan o repelen.

(20 CarBoNELL, Miguel, “La libertad de asociacion y de reunién en México”, en AA.VV., Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano 20006, Edit. Porrta, México, p. 829.

@7 EnlaSTC 09332-2006-PA/TC se precisa “(...) como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad
(se refiere a la de asociacion) se erige como una manifestacion de la libertad dentro de la vida
coexistencial, protegiendo el que grupos de personas que comparten similares intereses para
la realizacién de una meta comuin, pueden asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se
sustenta en principios como el de autonomia de la voluntad, el de auto organizacion
y el del principio de fin altruista, a partir del cual se configura su contenido esencial
(...)" (el negreado es nuestro).
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Ya el Tribunal Constitucional ha precisado sobre la vigencia e impor-
tancia del principio de autonomia en el desarrollo del derecho en comento.
Asi se observa de la lectura de la STC 3186-2012 (caso Jaime David Abanto)
que a la letra dice:

“Entre los principios esenciales que sustentan el reconoci-
miento y goce del derecho de asociacion, el Tribunal ha desta-
cado -Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N° 01027-2004-AA/
TC, entre otras— el principio de autonomia de la voluntad,
que establece que la pertenencia o no pertenencia a una
asociacion se sostiene en la determinacion personal. El
Tribunal ha subrayado, al respecto, que la persona tiene derecho
a desafiliarse de una asociacién; que en el ejercicio de su po-
testad autodeterminativa puede renunciar, y, en consecuencia,
negarse a continuar siendo miembro de una asociaciéon” (el
negreado es nuestro).

Una primera conclusion vilida que tiene caricter de regla general
por aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, es que ninguna
persona puede ser obligada, de facto, a formar parte de un ente organiza-
tivo, sin su consentimiento previo; es decir, que no puede concebirse que
el Estado o cualquier ente privado coaccione a las personas a pertenecer a
un ente organizativo determinado, y mucho menos puede a través de aso-
ciaciones coactivas ejercer control sobre los diferentes origenes de la vida
de la sociedad; o que esta, a través de un tejido corporativo difuso, asuma
el manejo del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido al respecto
en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panama (sentencia de fecha 2 de febrero
de 2011): “(...) estalibertad [en referencia al derecho de asociacion] supone
que cada persona pueda determinar sin coacciéon alguna si desea o
no formar parte de la Asociacion. Se trata, pues, del derecho fundamental
de agruparse para la realizacion comun de un fin licito sin presiones o
intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su finalidad”. Agrega la
Corte: “La libertad de asociacion, (...) en los términos del articulo 16 de
la Convencion Americana, comprende un derecho y una libertad, a saber:
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el derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas
en los incisos 2 y 3 de aquel precepto convencional y la libertad de toda
persona de no ser compelida y obligada a asociarse”.

Queda claro, como lo senala la doctrina y la jurisprudencia, que el
ejercicio de todo derecho fundamental —como ocurre con el derecho de
asociacion— no es absoluto, sino que estd sujeto a limites, los que son
impuestos por la propia vida social y que tiene un sustento constitucio-
nalmente valido. Ello genera que su titular no pueda ejercer vilidamente
una determinada prerrogativa en ciertas circunstancias, solo de manera
excepcional@®; situacion que no es ajena al derecho de asociacién en tanto
constituye un acto libre, pero que permite de manera extraordinaria que
se vicie dicha autonomia, siempre y cuando exista un motivo razonable y
constitucionalmente vilido, pudiéndose compeler de acuerdo a lo dicho,
para que forme parte de una asociacion, el supuesto senalado es el de ads-
cripcion obligatoria impuesta por la ley.

Con base en lo senalado anteriormente, podemos afirmar que existe
de manera excepcional la constitucion de modalidades asociativas que no
cuentan con un pacto asociativo, sino que su constitucion y la inclusion de
sus miembros es por disposicion de los poderes publicos —como puede ser
el Legislativo a través de una ley—, la que determina una union estable y
permanente de personas para la prosecucion de fines de caracter publico
fijados por el poder publico, quedando claro que solo se dard de manera ex-
cepcional y cuando tenga un cardcter publico constitucionalmente vilido. Al
respecto, el Tribunal Constitucional Espanol explica de manera acertada esta
excepcionalidad en los sistemas democriticos: “La libertad de no asociar-

@8)  Jaime Guzmadn lo explicaba en sus citedras: “los derechos humanos no son absolutos, en el
sentido de ilimitados. Desde el momento en que su titular es un ser contingente y no absoluto,
limitado y no infinito, sus derechos estdn sujetos —forzosa e inevitablemente— a ciertos limites
(...). Més alld de los limites que impone la moral en aquellos dmbitos que corresponden
exclusivamente al juicio de Dios y de la propia conciencia, la vida en sociedad exige del orde-
namiento juridico también limitaciones al ejercicio de todos los derechos humanos, en aras
del bien comun.” En TORTORA ARAVENA, Hugo, “La Limitacion de los Derechos Fundamentales”,
en AA.VV., Estudios Constitucionales, Ao 8, N° 2, México, 2010, p. 169.
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se es asi una garantia adicional frente al peligro del dominio por el
Estado de las fuerzas sociales a través de creacion de corporaciones
o asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de una deter-
minada actividad social. Pero a su vez no se puede negar al Estado
social y democratico de derecho una intervencion en sectores de la
vida social, también a través de la creacion de entes con estructura
asociativa cuando ello sea necesario para la consecucion de deter-
minados fines piiblicos, de relevancia constitucional que justifiquen
esa limitacion de la libre decision de los privados. Del principio del
pluralismo que inspira nuestro sistema constitucional, y que supone
la mas completa movilidad, autodeterminacién y competicion de los
sujetos sociales, deriva la existencia de importantes limites constitu-
cionales a las formas de asociacionismos obligatorios, que han de
ser consideradas como excepcionales y solo posibles “siempre que se
Justifique su procedencia en cada caso por razones acreditativas de
que constituye una medida necesaria para la consecucion de fines
publicos, con los limites necesarios para que ello no suponga una
situacion (ni incidencia contraria a la Constitucion) de los derechos
Jundamentales de los ciudadanos” (STC 67/1995)?).

En esa misma linea, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional
dicha excepcionalidad y limites del derecho de asociacion en el sistema
peruano, tal como se observa de la lectura de la Sentencia N° 3507-2005-PA
(caso Carlos Pena Estrada y otros), donde a raiz de un proceso de amparo
interpuesto por los recurrentes contra la Derrama Magisterial de Loreto, de-
bido a que este Gltimo no acepto sus renuncias irrevocables a esta asociacion,
por lo que declararon fundada dicha demanda por vulnerar el derecho de
asociacion en su vertiente negativa. Al respecto afirma el maximo interprete
constitucional: “/... ] sélo podran establecerse restricciones al derecho
a no asociarse (como las demas manifestaciones del derecho de
asociacion) en interés de la seguridad nacional o del orden piblico,
para proteger la salud o la moral piublica o para la proteccion de los

@9 Cit. por Ruio LLORENTE, Francisco, cit., p. 235.
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derechos y libertades de terceros. Es decir, se trata de un derecho que
s6lo podra ser limitado de modo excepcional, debiendo interpretarse
tales excepciones de modo restrictivo”.

El fundamento constitucional de dicha restriccion la encontramos sin
duda en las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad,
especificamente en el articulo 16 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, el mismo que sefala lo siguiente: “El ejercicio de tal
derecho [de asociacion] sélo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por ley que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral piblica o los derechos y
libertades de las demas”. Sin duda, el referido articulo establece que solo
procederi restringir el derecho de asociacion en supuestos excepcionalesy
por motivos o taxativamente sefialados anteriormente.

En suma, la adscripcion y permanencia obligatoria de una persona en
un sistema organizativo, han de ser consideradas como un tratamiento ex-
cepcional respecto del principio de libertad o autonomia privada, que debe
encontrar suficiente justificacion, bien en disposiciones constitucionales,
bien, a falta de ellas, en las caracteristicas de los fines de interés publico
que persigan y cuya consecucion la constitucion encomienda a los poderes
publicos. La afiliacion forzosa ha de contar en consecuencia con una base
directa o indirecta en los mandatos constitucionales (seguridad nacional,
poder publico o proteccion de derechos y libertades de terceros) de forma
que esta limitacion de la libertad del individuo solo serd admisible cuando se
vea determinado tanto por la relevancia del fin pablico que persigue como
por la imposibilidad o al menos dificultad de obtener tal fin sin recurrir a
la adscripcion forzosa a un ente corporativo.

Segun este criterio restrictivo, donde se permite la constitucion coactiva
de una agrupacion asociativa y la asimilacion de filiacion de sus socios, si'y
solo si buscan fines publicos y vilidos constitucionalmente, nos permite sin
duda encontrar en nuestro sistema juridico ciertas agrupaciones coactivas
impuestas por ley, cuya creacion e inclusion de sus miembros es obliga-
toria o forzosa, y no se permite su renuncia, pero que dicha coacciéon es
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valida constitucionalmente. Asi tenemos como ejemplos claros los colegios
profesionales —los cuales se exigen para ejercer una actividad profesional
determinada—, la asociacién de padres de familia, junta de propietarios
del régimen de propiedad exclusiva y de propiedad comun, entre otros.
Sin embargo, nosotros en las lineas siguientes analizaremos el caso de la
agrupacion mutualista constituida por ley, que obliga a los magistrados
del Poder Judicial a pertenecer a ellos, para efectos de determinar bajo los
pardmetros constitucionales si es constitucional o no dicha medida coactiva.

VI. ANALISIS DE LA STC N° 3186-2012-PA/TC (CASO JAIME DAVID
ABANTO)

Este fallo abre caminos para reflexionar sobre el contenido y las limita-
ciones que tiene el derecho de asociacion, pero cuyo debate se centra, como
queda claro en un fenémeno asociativo, donde han entrado en conflicto dos
fuerzas inherentes a él: de una parte el individuo (accionante) que exige
el derecho que le asiste a retirarse a una entidad asociativa y a evitar que se
le exijan determinadas obligaciones por el hecho de ser asociado contra su
voluntad, asi como el reembolso de las cuotas indebidamente retenidas de
sus remuneraciones por concepto de cuota mutualista; y por otra parte, la
Asociacion Mutualista Judicial que se resiste a aceptar dicha renunciay
a suspender los descuentos que se hacen al individuo, amparindose en que
tanto su permanencia de socio como el descuento que se realiza por cuota
mutualista surge en un mandato legal contenido en el Decreto Ley N° 19286.
De ello queda claro que el control constitucional que se ejerce a través del
presente proceso, es sobre un acto lesivo concreto que se habria producido
con la imposibilidad de los demandantes de apartarse de la asociacion y la no
restitucion de sus aportaciones, acto que procede de una medida coercitiva
derivada de la ley (Decreto Ley N° 19286). Por tanto, resulta claro analizar
si dicha norma imperativa que obliga a afiliarse a toda persona por el sim-
ple hecho de tener la condicion de magistrado a una asociacion mutualista
judicial, constituye una norma imperativa que estd de acuerdo o no con el
orden constitucional, especificamente el derecho de asociacion; ya que si la
norma en que se sustenta el acto lesivo descrito es inconstitucional, también
es nulo por inconstitucional el acto concreto mismo.
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De la lectura de la sentencia, en analisis, se pone de manifiesto que el
Tribunal Constitucional abordd el tema desde la manifestacion del derecho
de asociacion en su vertiente negativa, asi como la inconstitucionalidad de
la prohibicion de renunciar al mismo. Pero creemos que omitié encarar un
tema central: determinar si la asociacion mutualista judicial, impuesta por
el Decreto Ley N° 19286, era una asociacion excepcional que trasgrede al
nucleo duro del derecho de asociacion o, por el contrario, era una asocia-
cion constitucionalmente vilida; esto en la medida en que incluye y obliga
a permanecer a los magistrados en calidad de socios. Para responder a dicha
inquietud, resulta necesario determinar si el objeto de su existencia como
organizacién corporativa coactiva tiene una justificacion suficiente para la
consecucion de fines publicos, con los limites necesarios para que ello no
suponga una situacion contraria a la Constitucion y a los derechos funda-
mentales de los ciudadanos®9.

El articulo 1° del Decreto Ley N° 19286 que adecua las funciones de
la asociacion mutualista judicial, precisa que la finalidad de la existencia de
dicha organizacion es la de proporcionar al fallecimiento del asociado un
auxilio pecuniario a sus beneficiarios o en su defecto a sus herederos®D.
En sintesis, su finalidad legal es la de prever una contingencia econdémica
a los familiares del asociado ante el fallecimiento imprevisto de un socio,
entendiendo esto como un fin publico.

(0 El Tribunal Constitucional en otras oportunidades ha procedido al anilisis del objeto de
una asociacion obligatoria, para determinar su constitucionalidad o no, como organizacion
corporativa obligatoria, como ha ocurrido en la STC N° 03507-2005-PA/TC, donde don Carlos
Pena Estrada y otros interpusieron un proceso de amparo contra la Derrama Administrativa
de los Trabajadores Administrativos del Sector Educacion de la Region Loreto y la Direccion
de Educacion de Loreto, en que solicitaron que se acepten su renuncia y disponga la sus-
pension definitiva de los descuentos mensuales. En ella abordaron la naturaleza del objeto
de creacion de la Derrama, concluyendo que no tenia un fin ptblico como era la seguridad
social, sino un beneficio complementario para sus miembros; por tanto, era inconstitucional
la creacién de dicha institucion.

G0 Articulo 1 del Decreto Ley N° 19286.- “ La Asociacion Mutualista Judicial tiene por objeto
proporcionar al fallecimiento del asociado un auxilio pecuniario a sus beneficiarios o en su
defecto a sus herederos”.
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La Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima al emitir
la sentencia de vista sobre el presente caso (de fecha 26.11.2011), encard
el tema de la naturaleza de la finalidad de dicha organizacién asociativa,
otorgdndole una naturaleza colectiva y de bien comiin, como es la protec-
cion y solidaridad; asi tenemos que en el considerando 2.1 de la referida
sentencia precis6: “En tal sentido, consideramos que la norma impugnada
[en cuanto a la disposicion que ordena el descuento por concepto de aporte
a la Mutual Judicial] responde a criterios de proteccion y solidaridad
que tiene una naturaleza constitucional y que en consecuencia, justifican
la limitacion patrimonial que se acusaba como violatoria de los derechos
fundamentales”(32). Queda asi determinado que para el colegiado la finalidad
es valida constitucionalmente en tanto busca reformar lazos comunes de
solidaridad de los magistrados, criterio que estd acorde con una finalidad
publica y con el orden constitucional; posicion que no compartimos, y la
cual fundamentamos a continuacion.

Como ya hemos hecho referencia la finalidad de la asociacion mutua-
lista judicial es la de proporcionar al fallecimiento del asociado un auxilio
pecuniario a sus beneficiarios o en su defecto a sus herederos, para lo cual
se cre6 un fondo a través de las cuotas obligatorias que afectan las remu-
neraciones o pensiones de los magistrados socios. Sin embargo, ello solo
supone que el auxilio mutual (beneficio) que se proporciona a los deudos
al fallecimiento de un socio, constituye una mejora complementaria, y no
son concedidos con caricter general en cuanto no beneficia a todos los tra-
bajadores; de este modo, no es una expresion del principio constitucional
de solidaridad y mucho menos tiene un fin general de caricter publico,
sino por el contrario posee un caricter de beneficio particular, porque estd
destinado solo a aquellos que pertenecen a determinada institucién como
el Poder Judicial o el Ministerio Publico, y cuyos socios tienen la condicién
de magistrados. Es decir, se trata de derechos adicionales cuya finalidad es
particular y no general. De lo que se concluye que tanto la constitucion, la
adscripcion y la permanencia obligatoria en dicha asociacion no se encuentra
dentro del marco de excepcionalidad que permite el derecho de asociacion

(2 Ver http://blog.pucp.edu.pe/media/1111/20131027-sentencia_de 2 _instancia- dr_abanto.pdf
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en cuanto su vida institucional tenga un motivo razonable y constitucional
basado en un fin publico. Por el contrario, dicha asociacién mutualista
judicial colisiona y contraviene directamente con el inciso 13) del articulo
2 de nuestra Constitucion y las normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad —que fueron descritas lineas arriba—, que garantizan el
derecho de asociacion; siendo inconstitucional el Decreto Ley N° 19286, y
pese a ser una norma preexistente a la Constitucion vigente estd sometida
a ella en aplicacién del principio de supremacia de las normas con rango
constitucional. Por tanto, el Tribunal Constitucional debid, de conformidad
con el articulo 138° de la Constitucion, aplicar el control difuso e inaplicar
dicha norma en el caso concreto. Esto llama a una reflexion: debe derogarse
el Decreto Ley N° 19286 y desintegrarse la asociacion mutualista judicial,
o en su defecto modificarla en cuanto a que deben adecuar su funciona-
miento a los mandatos que se desprenden de la Constitucion, como seria el
garantizar la autonomia privada y libertad de autodeterminacion por parte
de los magistrados a participar o no como socios en ella, reservando a sus
miembros la libre voluntad de ingreso y salida de la citada organizacion.

Al respecto se advierte que al no encontrarse dicha asociacion dentro
de los presupuestos de excepcionalidad del derecho de asociaciéon que
consciente la existencia de una asociacion obligatoria; se somete a la regla
general en cuanto a que el accionar de dicha organizacion social esté sujeto
al contenido basico del derecho de asociacion (el derecho de asociarse, de
no asociarse y la facultad de la autoorganizacion), guiado por el principio
del respeto a la libertad de asociacion (autonomia privada de las personas).

En ese sentido, tenemos como bien lo ha precisado el Tribunal Constitu-
cional, la sola condicion de magistrado que tenia el recurrente (Jaime David
Abanto) ha sido el presupuesto para que el Poder Judicial lo haya obligado
a ser parte de la asociacion demandada, pues no hubo un consentimiento
libre y voluntario para pertenecer a ella, ni mucho menos dicha asociacion
se lo consulto. Por el contrario, simplemente se limit6 a inscribirlo y a des-
contar de sus haberes los aportes correspondientes debido a su condicion,
segln los términos del Decreto Ley N° 19286 de asociado obligatorio.
Esta adscripcion forzosa prevista en el articulo 2° de la citada norma, no
cuenta con una base directa o indirecta en los mandatos constitucionales,
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en tanto no tiene relevancia del fin privado y particular que persigue dicha
corporacion asociativa: otorgar auxilio mutual o beneficio para solventar
la contingencia de la muerte de un asociado. En este caso, ha quedado
evidente que se ha vulnerado el derecho de asociacion del accionante en
su vertiente positiva, al haber sido obligado de facto, a formar parte de la
asociacion mutualista judicial por la sola condicion de ser magistrado, con
las consecuencias que ello supone —“aceptar” el descuento por concepto de
“mutual judicial”, aun sin haberlo autorizado y verse en la imposibilidad de
renunciar a tal organizacion—, privando su derecho de libertad, autonomia
privada y autodeterminacion.

Precisa el Tribunal Constitucional en la sentencia, materia de comen-
tario, que la adscripcidn a la asociacion debe ser expresa y no existe con-
firmacion ticita por no haber reclamado dicha incorporacion obligatoria.
Ello se observa de la lectura del fundamento 23, que a la letra dice: “En
todo caso afirmar que porque el demandante vino consintiendo por
anos su estatus de asociado, existe una suerte de consentimiento
tacito que legitimaria el comportamiento de la demandada, re-
sulta inaceptable, pues las violaciones a los atributos fundamen-
tales no se convalidan ni por el transcurso del tiempo, ni por el
consentimiento de los agraviados. O la decision de asociarse es
libre y voluntaria o simplemente es un becho unilateral y forzoso,
inadmisible en términos”.

También queda de manifiesto en el caso bajo estudio, que se ha vul-
nerado el derecho de asociacion en su vertiente negativa de no continuar
perteneciendo a la organizacion asociativa (desvinculacion asociativa), al
forzarse al accionante a pertenecer y mantenerse en una asociacion de
corte mutualista, de manera que se desdibuja la naturaleza fundamental
de asociacion en su dimension de no ser compulsado a pertenecer a una
determinada asociacion; asi lo precisa en el considerando 22 de la sentencia
en comento, que a la letra dice: “En el caso concreto se desconfigura la
naturaleza del derecho fundamental de asociacion en una doble di-
mension, por un lado, respecto de no ser compulsado a pertenecer a
una determinada asociacion (libertad de no asociarse); y por el otro,
respecto de renunciar en cualquier momento a la misma, peor aiin
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si nunca manifesto su voluntad de asociarse (libertad de desvincu-
larse asociativamente), de tal manera que se ha violado el derecho
Jundamental del recurrente” (el negreado es nuestro).

Esta posicion vertida por el miximo intérprete constitucional que
la negativa de aceptar la renuncia o retiro de una asociacion por parte
del cuerpo organizativo constituye una vulneracion clara al derecho de
asociacion, criterio que no ha sido novedoso, sino por el contrario, la
sentencia bajo estudio ha venido a ratificar un criterio ya esgrimido en
otros precedentes anteriores y similares a la presente, asi tenemos como
antecedentes jurisprudenciales: (i) STC N° 9149-2006-PA-TC, donde
don Nelson Weberbauer Salvatierra Lavado, quien interpuso un proceso
de amparo contra el Casino de la Policia (asociacion de corte mutualista)
en tanto no aceptd su renuncia expresa e irrevocable a esta asociacion
ni la suspension de sus descuentos de los que hasta la fecha ha venido
siendo objeto; (ii) STC N° 3507-2005-PA/TC, en la que se aprecia que
don Carlos Pena Estrada y otros interponen accién contra la Derrama Ad-
ministrativa de los Trabajadores Administrativos del sector Educacion de
la Region Loreto y la Direccion Regional de Educacion Loreto, invocando
como acto lesivo la imposibilidad de los demandantes de apartarse de la
asociacion por cuanto su reglamento asi lo sefiala y la no restitucion de
sus aportaciones; (iii) STC N° 7953-2006-2005-PA/TC, donde resuelven la
demanda interpuesta por don Juan José Pinto Criollo contra el Casino de
la Policia del Pert, cuyo objeto era la aceptacion del retiro realizado por
el accionante como asociado de facto de dicha entidad y la suspension de
los descuentos por concepto de aportaciones, entre otros.

Volviendo al anilisis realizado por parte del maximo intérprete en el
caso Jaime David Abanto, se aprecia que la permanencia indefinida y obliga-
toria del asociado por parte de la misma organizacion asociativa mutualista
y por parte del mismo Estado a través del Decreto Ley N° 19286, constituye
una atadura perpetua al ente social, el que es inadmisible en términos cons-
titucionales al negar al sujeto su libre albedrio individual de no pertenecer
al 6rgano social, maxime si no existe un motivo justificable (bien comun)
que respalde dicha permanencia del asociado.
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Pasando a otro aspecto importante del fallo, es lo referido a la pre-
tension de la restitucion de los descuentos realizado al accionante por
concepto de aportes por concepto de “mutual judicial”. En ella, el Tribu-
nal Constitucional continta la linea jurisprudencial trazada al respecto,
al entender que las obligaciones como socio dejaron de existir desde el
momento en que el asociado dejo constancia expresa de su decision de
desvincularse de la asociacidn, y que en el caso concreto se materializo el
dia de la presentacion de demanda; criterio que no compartimos, por el
contrario, afirmamos que el maximo intérprete entra en una contradiccion
evidente. Esto lo basamos en lo siguiente: Como se observa en el funda-
mento 21 reconoce el TC que se ha vulnerado el derecho de asociacion
del accionante por el hecho de haber sido obligado, de facto, a formar
parte de la asociacion mutualista judicial, con las consecuencias que ello
supone como es aceptar el descuento por concepto de mutual judicial,
aun sin haberlo autorizado; argumento que hace concluir que el acto de
inclusion como socio y la retencidon de los aportes de sus haberes sin
autorizacion alguna constituye un acto inconstitucional. En conclusion,
es ilicita la retencion unilateral realizada por parte de la Gerencia del
Poder Judicial de las remuneraciones mensuales del accionante por el
concepto de aporte a la mutual judicial, desde que ingresé a la carrera
judicial, siendo erroneo tomarlo desde la renuncia que realiza, ya que el
acto unilateral de retencion indebida es nulo desde la inclusion forzosa
que ha realizado su empleadora como socio.

Creemos que, en este punto, el Tribunal Constitucional debid tener en
cuenta que los descuentos por aporte a la asociacion mutualista judicial se
realizaban de las remuneraciones del actor, la misma que tiene naturaleza
alimentaria, lo que hace concluir que en las retenciones unilaterales realiza-
das no media un mandato judicial o una ley que autorice dicho descuento;
situacion que se ha desconocido en el presente caso, ya que como se ha
delimitado la obligacion de los aportes que nace del Decreto Ley N° 19286
resultan ser inconstitucionales por violacidon al principio de autonomia
privada y libertad de asociacion, por tanto, es nulo el acto de descuento
realizado unilateralmente por parte de la empleadora Poder Judicial, siendo
una trasgresion de caricter permanente.
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Nuestro interés actual se concreta en identificar si ées viable solicitar
el reembolso de dicho dinero indebidamente retenido?, ya que la sentencia
en comento no hace referencia de manera expresa al tema en la medida
en que solo afirma que debe realizarse el reembolso a partir de la renuncia
tacita realizada por el accionante. Dicha inquietud la absolvemos de manera
afirmativa, ya que al reconocerse como un acto ilicito su inclusion obliga-
toria en la asociacion, también es ilicito las retenciones realizadas desde su
inclusion, por tanto, ello no prohibe que las personas afectadas con dicha
retencion soliciten su devolucion en la via civil correspondiente, alegando
un pago indebido.

VIl. AMODO DE NOTA CONCLUSIVA

Sin duda, en el Estado reposa la obligacion de evitar que, dentro de
la sociedad, las organizaciones que ostentan una situacion de predominio,
adopten medidas que directa, o indirectamente, constrifian a las personas
a asociarse, o las sometan en contra de su voluntad al régimen juridico de
una determinada asociacion; siendo grave para el orden constitucional el
aceptar la vigencia de una organizacion asociativa como la asociacion mu-
tualista judicial, que adscribe forzosamente y obliga la permanencia en ella
tanto de los magistrados como socios, cuyo origen nace de una norma con
fuerza de Ley (Decreto Ley N° 19286) donde no tiene un fin pablico. Resulta
mucho mds grave que dicha organizacion esté formada por magistrados,
funcionarios que estin obligados a preservar los derechos fundamentales de
las personas y mantener el orden constitucional; de este modo, no podria
hablarse de derecho de asociacion en un sentido constitucional. Finalmente
este derecho tiene como condicidn la libertad personal, cuya garantia se
funda en la condicion de voluntariedad. Asi, a la libre constitucion de la
asociacion se adiciona la libertad de ingreso a ella y la libertad de salida,
para completar el cuadro bésico de la libertad constitucional.
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ELTCY EL DERECHO A LA PROPIA
IDENTIDAD SEXUAL: A PROPOSITO
DEL CASO PAMELA ESTELA

I. A MANERA DE INTRODUCCION

Este topico, sea tal vez sea el punto mds neurilgico que haya abordado
el Tribunal Constitucional en materia de derecho a la identidad, ya que re-
cientemente ha resuelto un caso emblematico y controversial, contenido en
la STC N° 00139-2013-PA/TC, a través del cual con 4 votos de los magistrados
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda, declaré infun-
dada una demanda de amparo interpuesta por Pamela Estela M.M. contra
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil-RENIEC, donde solicitaba el
cambio registral en su Documento Nacional de Identidad y en la partida de
nacimiento, de su sexo ( de masculino a femenino) por padecer de disforia
de género (transexualidad); y existié 2 votos en minoria de los magistrados
Gerardo Eto Cruz y Carlos Mesias que opinaron por declarar fundada la
demanda antes referida; lo que evidencia lo controversial del caso incluso a
nivel del maximo intérprete constitucional. En la referida jurisprudencia se
establecid la proscripcion a los transexuales de solicitar el cambio de datos
registrales respecto al sexo, lo que evidenciaria un retroceso en el recono-
cimiento de los derechos de las minorias sexuales, e incluso dicha sentencia
va mucho mas alld al determinar en forma expresa el caricter de doctrina
vinculante de los argumentos expuestos en el mismo, lo que vincularia a
todos los jueces ordinarios y constitucionales a tratar de manera igual los
casos similares; en suma a denegar cualquier pedido de cambio de sexo. Es
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por ello que estas lineas pretenden realizar una reflexién en conjunto de
esta realidad y examinar los derechos constitucionales vinculadas al tema,
para cuestionar la sentencia citada y encontrar asi una respuesta constitu-
cionalmente valida a una realidad innegable.

Partimos de la premisa que en nuestra sociedad impera el sistema
democritico constitucional, la que estd en pleno desarrollo, es en este
proceso justamente que el Tribunal Constitucional (en adelante TC) viene
jugando un rol gravitante e importante en el fortalecimiento del mismo, ello
se da a través de las sentencias progresistas que emiten, donde reafirma el
principio juridico de supremacia constitucional y de la fuerza normativa de
la Constitucion, asi como también por la proteccion y el desarrollo de los
derechos fundamentales que ella reconoce de manera expresa o fictica,
dotindola de una dimension juridica y proteccion. Es en esta tendencia que
el Tribunal como maximo intérprete de la Constitucion ha introducido con-
tenidos normativos a partir de la interpretacion de nuestra Constitucion para
suplir aquellos vacios normativos existentes respecto a dramas humanos que
claman una respuesta por parte del Estado y que requieren una respuesta.

Por otro lado tenemos que en nuestro sistema juridico existe un vacio
normativo referente al tratamiento legal de la identidad de género, ya que no
existe norma juridica que aborde el tema respecto al cambio de sexo y otros
temas relacionados a ellos, pese a que en la realidad se dan conflictos perma-
nentes y repetitivos, siendo los que mayores problemas legales origina, por
tanto es innegable que requieren un tratamiento legal especifico. Esta situacion
difiere de otros ordenamientos juridicos donde con una vision mds progresista
ha desarrollado este tema a través de normas de desarrollo constitucional re-
ferido a la identidad de género, asi tenemos Uruguay®, México®, Espana®,

@ ElSenado uruguayo con fecha 13 de octubre de 2009 aprob6 la denominada Ley 18.620 sobre
el Derecho a la Identidad de Género, que permiten el cambio de sexo y nombre. Ver
texto completo en http://www.impo.com.uy/bancodatos/sexonombre.htm

@ Con fecha 13 de enero de 2009, se dieron las modificaciones, adiciones y reformas del C6-
digo Civil Federal (art. 134° y 135°), en la cual dispuso que el cambio de nombre y sexo por
transexualidad se realice ante el Juez de Familia.

()  Mediante la Ley 3/2007 del 15 de marzo se expide la llamada Ley de identidad de Género,
la que constituye una ley reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al
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Italia®, Reino Unido®), Argentina®), entre otros®. Pese a ello tenemos que
estas minorias sexuales vienen exigiendo tutela jurisdiccional efectiva ante
los 6rganos jurisdiccionales, invocando de manera general el reconocimiento
de sus derechos fundamentales como la dignidad, identidad, a la salud y
desarrollo de la persona, para que se reconozca judicialmente el dmbito de
nombre y/o sexo, tal es asi que en cuanto a la experiencia peruana hemos
encontrado una exigencia judicial que data del ano 1975® . Actualmente la
justicia ordinaria (Poder Judicial) ya viene emitiendo fallos progresistas a
favor del cambio de sexo y nombre ordenando al Reniec otorgar un DNI a
una mujer transexual reasignada®, pero también existen fallos que lo niegan.

sexo de las personas. Ver texto completo en http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/
pf/13-07.htm

@  Mediante la Ley N° 164 del 14 de abril de 1982, norma que exige aplicar el procedimiento
rectificacion de la atribucion del sexo y nombre por el que los transexuales soliciten su nueva
identidad.

) Mediante la Ley de Reconocimiento de Género en el afo 2004.
©  Ley26.743 (de 2012).

() Suecia legislé el 21 de abril de 1972; Alemania, el 10 de septiembre de 1980; Italia, el 14 de abril
de 1982; los Paises Bajos, el 14 de abril de 1985; y Turquia, el 12 de mayo de 1988.

®  Enesaépoca don Roberto Belevan habia solicitado ante el Primer Juzgado de Primera Instancia
de Lima, que se modifique su registro de identidad en cuanto al nombre y género, llamindose
Claudia, pedia ademds que se tome en cuenta que en ese momento fisicamente era una mujer,
al haberse realizado una operacion de cambio de sexo en Estados Unidos, pretension que
desestimada. Ver http://ahorahistoria.blogspot.com/2007/02/sexualidad-y-registro-histrico.html

©®  Asi tenemos algunos precedentes: (i) Sentencia de vista contenida en la Resolucion N° 379
emitida por el Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte emitida en el
Expediente N° 803-2005, de fecha 27 de octubre de 2006 donde reconoce la identidad sexual
de una persona transexual, empero en ella deja en claro la prohibicion de contraer matrimonio
(ver Ramirez SANcHEz, Félix, “Rompiendo paradigma al cambio de sexo: El inicio de una linea
jurisprudencial”, en Didlogo con la Jurisprudencia, N° 153, Edit. Gaceta Juridica, Lima, pp.
157-180); (ii) La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima declard el derecho
de cambio de sexo del otrora vocalista del grupo rokero “Jas” Sergio Vinicio Cava Goicochea
por Fiorella Vicenza Cava Goicochea en el afio 2012 (ver diario £l Comercio 4 de agosto de
2012), (iii) El famoso caso dado en el ano 2011, de la famosa Naami Timoyco que consiguié
después de ocho anos una sentencia emitida por el Poder Judicial a través del cual reconocia
su condicién de mujer (ver diario Perst 21 de fecha 19 de julio de 2011); entre otros.
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Es en esta realidad que el TC también ha emitido ciertas sentencias
referidos a los derechos fundamentales del colectivo LGTBI-transexual
(personas con disforia de género), como son la STC N° 023-2003-Al/TC
(caso Defensoria del Pueblo) expedida con fecha 9 de junio de 2004, ST
N° 2868-2004-AA/TC (caso José Antonio Alvarez Rojas) con fecha 24 de no-
viembre de 2004, STC N° 0926-2007-PA/TC (caso CFAD) expedida con fecha
3 de noviembre de 2009 y la famosa STC N° 2273-2005-HC/TC (caso Karen
Manuca) de fecha 20 de abril de 20006, pero en ellas solo abord6 meridia-
namente el tema, pero no se pronuncio sobre la permisibilidad o no del
reconocimiento total de la identidad sexual de los transexuales a través del
cambio de sus datos registrales acorde con su orientacion sexual, pese a que
tuvo la oportunidad para hacerlo sobre todo en el caso Karen Manuca(o.
Es en ese trayecto en el cual han tenido que pasar varios anos de emitida
la ultima sentencia al respecto, para que el TC tenga que tratar de manera
frontal el tema de estas minorias sexuales referido a la reafirmacion de sus
derechos al libre desarrollo de su personalidad e identidad, me refiero al
caso denominado Pamela Estelat), transexual que exigi6 via amparo a la
Reniec que reconozca su condicion de “mujer” (pese a que biol6gicamente es
hombre) en sus documentos registrales: partida de nacimiento y documento
nacional de identidad; procediendo a emitirse la controversial sentencia STC
0139-2013-PA/TC que deniega dicho derecho.

La importancia que amerita dicho pronunciamiento, es que es el “pri-
mer fallo constitucional” donde aborda el derecho de los transexuales a
su identidad de género de manera frontal; sin embargo, lejos de seguir la
tendencia mundial de los paises democriticos de reconocer este derecho
a las minorias sexuales, lo ha negado rotundamente. Los efectos de esta

10 Endicha sentencia, el TC empieza a realizar un analisis 16gico interesante, sin embargo, parece
que este fue recortado en el punto central por desarrollar como era la identidad sexual; solo se
limito a reconocer que el nombre y sexo registral que aparecian en las partidas de nacimiento
eran dados con fines de identificacion en el momento del nacimiento, sin embargo, menciona
que el sexo es una cuestion cambiante al reconocer que es una unidad biosicosocial y que en
el desarrollo de la personalidad esta se reafirmara y definird.

(1) Por motivos estrictamente constitucionales de salvarguardar el derecho de intimidad de la
accionante es que se omitird nombrar sus apellidos.
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sentencia son expansivos e innegables, ya que sus fundamentos tienen el
cardcter vinculante para todos los jueces del Pert cuando aborden temas
similares a los de Pamela Estela, ello debido a que dicha sentencia fue emitida
por el maximo intérprete de la Constitucion, quien también ha expresado el
caricter vinculante de su sentencia de manera expresa, tal como se indica
en el punto 2 de la parte resolutiva, que a la letra dice: “Declarar que la
presente sentencia constituye doctrina constitucional vinculante
obligatoria para todos los jueces y tribunales del pais, de confor-
midad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional’(1?). Ello implica que via jurisprudencia se ha negado el
cambio de sexo en el Peru.

Siendo ello asi pasamos a hacer un recuento de la historia de esta
persona que ha llegado hasta el TC para exigir reconocimiento de su
identidad sexual, para luego abordar las instituciones constitucionales
vinculadas con el tema, lo que implica auscultar en un terreno de arenas
movedizas, nada pacifico, y finalmente esbozar algunas reflexiones respecto
a la sentencia emitida por el maximo intérprete de la Constitucion y sus
falencias argumentativas.

II. UN DRAMA HUMANO: EL CASO JORGE LUIS (PAMELA ESTELA)
Y UNA SENTENCIA POLEMICA

Esta es una historia como la de otros transexuales, que pretenden de-
rrumbar las dicotomias cldsicas existentes a través de una larga batalla legal,
para lograr asi el reconocimiento judicial de su cambio de sexo, con el que
se identifican plenamente; sin embargo y a efectos de respetar la intimidad
de dicha persona, vamos a referirnos a ella por sus iniciales, dejando en claro
que los datos han sido extraidos del Expediente N° 423-2010-JC1, tramitado
en el Juzgado Civil de la Provincia de San Martin la cual se encuentra en
estudio en el Tribunal Constitucional.

(12 Art. VI del T.P. del Codigo Procesal Constitucional.- “ (...) Los jueces interpretan y aplican
las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional”.
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El relato es el siguiente: Jorge Luis M. M., naci6 en Lima, y pese a tratarse
fisiolégicamente de un vardn, siempre tuvo inclinacion a sentirse como una
mujer, sensacion que tuvo desde la infancia, lo que origin6 muchas insatis-
facciones, burlas y marginaciones sociales, motivo por el cual se fue a vivir a
Espana, en donde se someti6 a una serie de eximenes, acudiendo a la clinica
Mediterrdnea (Espana), especificamente con el doctor Ivin Mafiero Vazquez,
cirujano plastico y estético de la Unidad de Género de dicha clinica, donde
luego de evaluacion minuciosa (psicoldgica) le diagnostico transexualismo o
disforia de género; por ello, se someti6 a una operacion de cambio de geni-
tales externos y vaginoplastia cutinea peneana —denominado reasignacion
sexual— y poder superar esta patologia. Paralelamente a ello se sometié a un
tratamiento hormonal, lo que conllevo a llevar una vida normal como mujer.

Anos después adoptd la nacionalidad espanola, y debido a que la legis-
lacion del referido pais, permite cambiar de nombre, realizé los tramites co-
rrespondientes registrando su nombre al de Pamela Estela M. M, obteniendo
documentacion espafnola como tal; sin embargo, al acudir al Pert, se enfrentd
con otra realidad, ya que tenia que utilizar su pasaporte espafnol para que
pueda hacer respetar su opcion sexual; hecho que originé que acudiera en
busca de tutela jurisdiccional efectiva, solicitando con fecha 18 de marzo
de 2008, ante el Juzgado Civil de la Provincia de San Martin, el cambio
de prenombre en su partida de nacimiento de Jorge Luis a Pamela Estela,
la misma que fue declarada fundada a través de la sentencia contenida
en la resoluciéon N° 18 de fecha 20 de octubre de 2009 (Expediente N°
2008-0104-JC)13, que fue ejecutada disponiendo el cambio de su nombre
de pila en su partida de nacimiento y en su documento de identidad, de
Jorge Luis a Pamela Estela.

Seguidamente inicid otra accion via tutela de urgencia (amparo) de
reconocimiento de su identidad plena ante el mismo Juzgado Civil de la
Provincia de San Martin, originando la tramitacion del Expediente Judicial N©

(13 Dicha sentencia fue publicada y comentada por Ropricuez Campos, Rafael, “El cambio de
nombre en el caso de los Transexuales la manifestacion del derecho a la identidad personal”,
en Didlogo con la Jurisprudencia N° 139, abril de 2010, pp. 165y ss.
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423-2010-00-2808-JR-CI-01, accion que la dirige contra Reniec, peticionando
su cambio de datos registrales sexuales de masculino a femenino en su par-
tida de nacimiento y documento de identidad nacional 4. Esta nueva accion
se inicia el 23 de agosto de 2010, luego de la cual se emite una sentencia
declarando fundada la accién de amparo y disponiendo el cambio de sexo de
la accionante, siendo apelada. La Sala Mixta Descentralizada de San Martin
revoco la misma y modificindola la declaré improcedente arguyendo que no
es la via idonea para debatir el tema de cambio de sexo, ya que existe otra
via igualmente satisfactoria. Ante ello Pamela Estela interpone un recurso
de agravio constitucional, el mismo que fue concedido y fue resuelto por
el Tribunal Constitucional, mediante la STC 0139-2013-PA/TC, la misma que
fuera publicada en la pigina web de dicho organismo constitucional el dia
5 de mayo de 2014, que declara infundada la demanda.

El Colegiado precis6 entre sus fundamentos que Pamela Estela no
presenta un caso de intersexualidad o hermafroditismo que, al momento
de registrar su sexo en su partida de nacimiento, haya ocasionado un error
que deba ser rectificado. Se trata de una persona transexual, es decir, de
alguien que muestra una incongruencia entre lo psiquico y lo orginico en
relacion a su sexo, constituyendo un trastorno de la personalidad y del
comportamiento. A juicio del TC, la pretension de la parte demandante
puede identificarse con aquellas tendencias que intentan romper con el
modelo que afirma que el Derecho debe proteger juridicamente lo que viene
dado por la naturaleza humana, para ir hacia un modelo conforme al cual
el género es siempre construido culturalmente y no debe respetar necesa-
riamente la naturaleza. Se trata, pues, de una discusion filoséfica-juridica
sobre los modelos que adopte el ordenamiento juridico en las relaciones
entre naturaleza y cultura, biologia y Derecho, que no estd cerrada. Es en
ese sentido —para el Tribunal— mientras no haya certeza cientifica de que
la cirugia transexual es el tratamiento mds eficaz para el transexualismo y
que, realizada ella, debe prevalecer legalmente el sexo psicologico sobre el
biolégico, el Derecho no puede abandonar la realidad cientifica de que el
sexo de la persona es su sexo bioldgico (aspecto estitico), que “también

(9 YTa demanda fue presentada el 23 de agosto de 2010.
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segun la ciencia” es indisponible y con el cual el ordenamiento consti-
tucional distingue los sexos en funcion de “la naturaleza de las cosas”
(articulo 103 de la Constitucion).

Seguidamente a ello, el Tribunal advierte —segun su criterio— los efectos
de declarar fundado un pedido de esta naturaleza, que implicaria admitir
el matrimonio de personas del mismo sexo, lo que acarrearia introducir en
nuestro ordenamiento juridico el matrimonio entre personas del mismo
sexo, incurriendo en un activismo judicial que contravendria los principios
de separacion de poderes y de correccion funcional, pues tal matrimonio
—en razon de comprometer toda una concepcion del Derecho de familia
que configura el Derecho civil- debe ser ampliamente debatido por los
ciudadanos y los congresistas como sus representantes. Contrario a su
razonamiento, senala el Tribunal Constitucional, que el derecho a la
identidad de Pamela Estela se encuentra debidamente protegido con el
cambio de prenombre de Jorge Luis al prenombre femenino de Pamela
Estela, ya que en anterior sentencia habia aceptado dicha situacion (STC
2273-2005-PHC/TC). En suma, afirma el TC, que si se puede cambiar el
prenombre por transexualidad, pero no puede cambiarse el sexo, lo que
constituye una incoherencia argumentativa, lo que no hace mis que probar
la subjetividad con que se trat6 este tema.

En otro sentido, tenemos los votos de 1a minoria (voto de los magistra-
dos Eto Cruz y Mesias Ramirez) que emitieron dicho fallo, y opinaron por
declarar fundada la demanda, sosteniendo que, en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, existen diversas fuentes normativas que efectian
el reconocimiento de otros elementos distintos al biologico en la conforma-
cion de la identidad sexual (entre otros, el CEDAW, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos), es decir, reconocen a la “identidad de género” como
una identidad conformada por elementos distintos al biologico (psicologicos,
sociales y culturales). En ese sentido, los magistrados disidentes argumen-
taron que el derecho fundamental a la identidad posee una faceta estdtica,
es decir, que no cambia con el devenir del tiempo, pero también una faceta
dindmica, aquella que cambia de acuerdo a la evolucion y maduracion de la
persona; y que, en tal perspectiva, la autonomia moral del sujeto solo puede ser
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respetada si el ordenamiento juridico admite el reconocimiento de su identidad
tal y como esta es experimentada y vivida por el sujeto, y no conforme es
impuesta por la sociedad; pues de lo contrario, no solo se perjudicaba la
identidad del demandante, sino también su dignidad como persona. En
tal sentido, establecieron que la demanda debi6 ser declarada fundada,
tal es asi que contradice los fundamentos mas importantes de la mayoria.

Nosotros compartimos la posicion de la minoria emitida en dicha
sentencia, por lo cual pasamos a explicar los fundamentos de nuestro
criterio y establecer las debilidades argumentativas de la mayoria del TC
respecto a este tema.

[1l. DEFINIENDO EL FENOMENO DE LA TRANSEXUALIDAD

Como primer orden debemos empezar definiendo el fenémeno de la
transexualidad, para lo cual evocamos lo afirmado por Carlos Ghersi, quien
senala que cada ser humano existe como hombre o como mujer, y vive
como una persona de un género, sin embargo, la determinacion sexual se
establece por diversos elementos que van desde lo estrictamente genético
y los caracteres exteriores; pasando por lo fisioldgico, como las hormonas
sexuales y llegan a lo psicoldgico, lo social y lo juridicos.

Pero encontramos que existen personas que buscan su identidad sexual,
en la medida en que experimentan disconformidades entre los elementos
antes citados, produciéndose una diversidad de tipos isosexuales: homo-
sexuales, hermafroditas, travestis y transexuales, pero nuestra sociedad
impone la interiorizacion de la heteronormatividad: hombre y mujer, y
cualquier forma de identidad sexual diferente, supone muchas veces la mar-
ginacion, exclusion y el rechazo de estas personas por parte de la sociedad,
postergacion que muchas veces también parte del mismo Estado, al tener
una actitud omisiva de legislar al respecto o de negar su reconocimiento
a nivel judicial o administrativo, provocando que estas personas vivan un
ostracismo social y juridico.

(5 Ver GHERsl, Carlos A., Derechos Fundamentales de la Persona Humana, Edit. La Ley, Buenos
Aires, 2004, p. 165.
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Volviendo al tema que nos convoca, pasamos a definir a estas minorias
sexuales, a las que denominamos “transexuales”, quienes en términos psi-
quidtricos padecen de lo que se llama disforia de género, conocido también
como trastornos de identidad sexual, ello en referencia a las personas que
experimentan un malestar persistente por su sexo y provocado por la desazon
clinica en las distintas dreas de la vida. Pese a ello resulta necesario aclarar
que la transexualidad, asi como la homosexualidad, heterosexualidad, o el
celibato no pueden ser considerados enfermedades, o una anomalia que
debe ser curada o combatida, o un delito; por el contrario, son opciones
sexuales legitimas, cuya decision corresponde Unica y exclusivamente al
fuero intimo y subjetivo de la personao.

La transexualidad es definida como “un sindrome caracterizado por el
hecho que una persona, que desde el punto de vista del genotipo y fenoti-
po, es clasificada legalmente dentro de un determinado sexo, sin embargo,
tiene conciencia de pertenecer al sexo opuesto. O mejor dicho de vivir a la
manera que lo hacen los sujetos del género contrario. El transexual tiene
un profundo sentimiento de pertenecer al otro sexo, no obstante ser una
persona normal desde una perspectiva genética y morfologica”d”.

La Sociedad Espanola de Endocrinologia y Nutricion, mds concreta-
mente el Grupo de Trabajo sobre trastornos de Identidad de Género, afirma:

“Los y las transexuales tienen la conviccién de pertenecer al sexo
opuesto al que nacieron, con una insatisfaccion mantenida por
sus propios caracteres sexuales primarios y secundarios, con un
profundo sentido de rechazo y un deseo manifiesto de cambiarlos
médica y quirargicamente. Desde la infancia su identidad mental
es distinta a su fenotipo genital. Son mujeres que se sienten
‘atrapadas’ en el cuerpo de un hombre, y hombres que se sienten

(19 Ver fundamento 23 del voto del magistrado Mesia Ramirez en la STC Exp N° 00926-2007; asi
como también la STC N° 02868-2004-AA/TC.
(7 Ver Parti, Salvatore y WiLL, Michael R., Mutamento di sesso e tutella della persona, Cedam,

Padua, p. 12, citado por FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Nuevas Tendencias en el Derecho de las
Personas, Edit. Universidad de Lima, 1990, p. 212.
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‘atrapados’ en el cuerpo de una mujer; sin trastornos psiquitricos
graves que distorsionen la percepcion de la realidad, que necesitan
ser aceptados legalmente en el género elegido”(9.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos aclara respecto
al transexual: “Una persona que pertenece fisicamente a un sexo pero
que siente el pertenecer a otro, y para acceder a una identidad mas
coherente y menos equivoca se somete a tratamientos médicos o a
procedimientos quirdrgicos, a fin de adaptar sus caracteres fisicos a
su psiquismo. Tales intervenciones nunca otorgan todos los caracteres
del sexo opuesto al de origen”(19).

De lo desarrollado, se pueden extraer las caracteristicas de este fenotipo
de personas, las cuales estin marcadas por una incontrolada aspiracion a
modificar quirirgicamente su propio sexo somdtico —que le resulta into-
lerable— a través de la intervencidon quirdrgica de reasignacion sexual20),
para posteriormente exigir el reconocimiento juridico de la transformacién
hecha, a través de la modificacion de sus datos en sus documentos oficiales,
donde se consigne el nombre y sexo con el cual se identifican plenamente.

Ello se produce por la necesidad de corregir la disociacion existente
entre el sexo bioldgico, con el psicologico y muchas veces con el social;
ello conlleva a la busqueda por parte de esta minoria sexual de reconstruir
la identidad sexual dada y presupuestada (heterosexualidad obligatoria) y
nombrar y expresar su diferencia para construir su identidad sexual propia
—la que se aparta muchas veces de la norma—.

(8)  Ver www.symposion.com/ijt/soc-01/index.htm .

19 Sentencia emitida por la Corte Europea de Derechos Humanos: 2/1985/88/135, Rees vs The
United Kingdom, parrafo 38, 17/10/86).

@0 Esun proceso médico que implica varias intervenciones quirdrgicas y se inicia con el tratamiento
hormonal (proceso de hormonacion), que idealmente debe suprimir los caracteres sexuales
secundarios del sexo original e inducir los del sexo opuesto lo mds completamente y ripidamente
posible; luego del cual se pasa por un tratamiento psicoldgico y sexoldgico, terminando con las
intervenciones quirurgicas, realizadas por especialistas en ginecologia, urologia y cirugia plastica.
Ver RuBIO ARRiBAS, Javier, “¢El Tercer Género?: La transexualidad”, en AA.VV., Revista Critica de
Ciencias Sociales y Juridicas Nomadas, N° 17, 2008-1.
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El Tribunal Constitucional en la sentencia bajo comentario (STC 139-
2013-PA/TC) también reconoce a la transexualidad como un transtorno de la
personalidad, invocando en el considerando 13 el concepto otorgado por la
La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), definiéndolo como el deseo del
individuo de vivir y ser aceptado como un miembro del sexo opuesto, que
suele acompanarse de sentimientos de malestar o desacuerdo con el sexo
anatémico propio [cfr. International Statistical Classification of Diseases
and Related Health Problems (ICD-10), F64.0]; sin embargo, lo trata de
manera erronea como un problema mental, que debe ser tratado a nivel
psicolégico; pese a que ello, no es cierto, ya que el transexual no es una
persona anormal psicolégicamente hablando, es una persona normal que
busca un reconocimiento de su propio “yo” como unidad biopsicosocial.

En este acdpite resulta necesario hacer una diferenciacion técnica, entre
los denominados transexuales y homosexuales, a efectos de no incurrir en
errores terminoldgicos, ya que estos ultimos se relacionan sexual y afecti-
vamente con personas de su mismo sexo; sin embargo, a diferencia de los
primeros (transexuales), se encuentra conforme con el aspecto somdtico y
fisico que ostenta, estando conforme con su aspecto fisioldgico. El rasgo
igualitario entre ambos es que tienen dignidad y derecho a ser considerados
persona humana.

Hasta lo aqui llegado, podemos inferir que un transexual, al igual que un
heterosexual hombre o mujer, tienen el derecho a que se respete su opcion
sexual y al respeto de su dignidad de ser humano. Asi lo ha entendido el
mismo Tribunal Constitucional en la STC recaida en el Exp N° 2868-2004-
AA/TC, fundamento 23, donde aclara:

“Respecto al primer asunto, el Tribunal debe destacar que, de confor-
midad con el articulo 1° de la Constitucion, la defensa de la persona
humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado. En ese sentido, el respeto por la persona se convierte
en el leit motiv que debe informar toda actuacion estatal. Para tales
efectos, la Constitucion peruana no distingue a las personas por su
opcién y preferencias sexuales; tampoco en funcién del sexo que
pudieran tener. Se respeta la dignidad de la persona.
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El caricter digno de la persona, en su sentido ontolégico, no se
pierde por el hecho de que se haya cometido un delito. Tampoco
por ser homosexual o transexual o, en términos generales, porque
se haya decidido por un modo de ser que no sea de aceptaciéon de
la mayoria.” (El subrayado es nuestro)@b

Sin duda, las personas con disforia de género, homosexuales, her-
mafroditas, isosexuales, tienen el mismo derecho que un hetersexual, en
cuanto a ser tratados como personas con dignidad y al reconocimiento de su
identidad plena, no pudiendo hacer diferenciaciones o tratos irrazonables.

IV. EL DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL Y SU RELACION
CON LOS DATOS REGISTRADOS EN LOS DOCUMENTOS DE
IDENTIFICACION DE TODA PERSONA

El ser humano, como sujeto individual, nico e irrepetible, merece
una tutela unitaria e integral de sus derechos, lo que no impide que el or-
denamiento juridico proteja distintos intereses o atributos que hacen a esa
personalidad como su libertad e identidad personal, sexual, religiosa, etc.

Es asi que entre los derechos esenciales de la persona, ocupa un lu-
gar primordial el derecho a la identidad personal, 1a misma que estd
consagrada en el inciso 1) del articulo 2° de nuestra Constitucion Politica,
la que es definida por el ilustre jurista Carlos Fernindez Sessarego, como

“(...) el conjunto de atributos y caracteristicas, tanto es-
taticos como dindamicos, que individualizan a la persona
en sociedad. Se trata de todos aquellos rasgos que hacen
posible que cada cual sea ‘uno mismo’y ‘no otro’.(...) “En
sintesis —aclara el autor—" se puede decir que la identidad es el

1) En igual sentido se expresa German Bidard Campos, al sefalar: “Hay que arrancar firmemente
de un principio axial: el de que la persona humana es un ser con dignidad, también cuando es
transexual. La dignidad personal prevalece sobre la sexualidad: ser persona se antepone a ser
varon o a ser mujer; también a ser transexual” (“El sexo, la corporeidad, la psiquis y el derecho:
éDonde ésta y cudl es la verdad?”, en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina
y Jurisprudencia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, N° 21, pp. 173-175).
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bagaje de caracteristicas y atributos que definen la ‘verdad
personal’ en que consiste cada persona” @2,

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
la STC recaida en el caso emblemaitico de Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas,
Expediente N° 2273-2005-PHC/TC, en su fundamento 21, la que pasamos
a describir:

“[El derecho a la identidad] es entendido como el derecho que
tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es
y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado
conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de ca-
racter objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del
propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caricter
subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.)”.

Queda claro, entonces, que el derecho a la identidad no es ni mas ni
menos que el derecho a ser uno mismo y a ser percibido por los demés como
quien se es; en otras palabras, el derecho a la proyeccion y reconocimiento
de la autoconstruccion personal®3); por lo que la identidad se construye
de manera permanente en todo el existir del ser humano.

De lo anterior se puede colegir que la identidad constituye un concepto
unitario, que esta compuesto de dos vertientes: los elementos estdticos que
no cambia con el transcurso del tiempo; y la otra, los elementos dindmicos,
la que varia seguin la evolucion de la persona y la maduracion personal.

Ambos elementos tienen proteccion constitucional, por ser las formas
de manifestacion del derecho de identidad; empero, todos ellos deben
estar interrelacionados y no pueden contradecirse, por tanto, el derecho

@2 Ver AA.VV., La Constitucion Comentada, T. 1, 12 ed., Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 20.

@3 Ver SiveriNo Bavio, Paula, “El derecho a la identidad personal: manifestaciones y perspectivas”,
en AA.VV., Los derechos fundamentales: Estudios de los derechos constitucionales desde las
diversas especialidades del Derecho, Edit. Gaceta Constitucional, Lima, 2010, p. 60.
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debe de protegerlos y garantizar sus manifestaciones, reconociéndolo en
toda su plenitud. Ergo, los datos contenidos en la partida de nacimiento
o documento nacional de identidad (nombre, sexo, etc.) deben reflejar
tal cual es la persona, sin desnaturalizarlo, alterarlo o desfigurarlo; de lo
contrario, devendria una manifiesta transgresion al derecho de identidad
en su plenitud.

No olvidemos que los datos personales que se registran en nuestros
documentos registrales e identificatorios, son por fines de identificacion
social y juridica, documentos contenidos en las partidas de nacimiento,
documento nacional de identidad, entre otros; sin embargo, dichos docu-
mentos deben reflejar o materializar la identificacion plena de la personay
su identidad personal, en términos sencillos su verdad real. Asi lo expresa
José Saramago, en su articulo “Sin papeles”; escrito en el diario El Mundo
(04.121998- Argentina):

“La identidad de una persona consiste, simplemente, en ser, y el
no ser no puede ser negado. Presentar un papel que diga como
nos llamamos y donde y cudndo nacimos es tanto una obligacion
legal como una necesidad social. Nadie, verdaderamente, puede
decir quién es, pero todos tenemos derecho de poder decir quiénes
somos para los otros. Para eso sirven los papeles de identidad
(...) La ley estd para servir y no para ser servida. Si_alguien
pide que su identidad sea reconocida documentalmente,

la ley no puede bacer otra cosa que no sea registrar ese
becho y ratificarlo. La Ley abusard de su poder siempre que se

comporte como si la persona que tiene adelante no existe. Negar
un documento es, de alguna forma, negar el derecho a la vida”.
(El subrayado es nuestro)

Ello implica claramente que si el “yo real” cambia durante el desarrollo
de la vida, los datos identificatorios, a través de los cuales se manifiestan, no
pueden resistirse a ser modificados, o, mejor dicho adecuados, a efectos de
garantizar su autoconstruccion plena; en esta logica, tanto el nombre como el
sexo que se registra en los documentos de identidad (partida de nacimiento,
documento nacional de identidad, libreta militar, etc.) tiene una relacion
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directa con la identidad sexual de la persona y que por tanto puede variarse,
porque no puede desconocer la personalidad e identidad que ostenta una
persona en un momento determinado de su vida; lo contrario seria negarles
a dichas personas ser ellas mismas y vetarles todo desarrollo personal.

V. ELSEXO COMO EXPRESION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE
LA PERSONA Y AL LIBRE DESARROLLO DE SU PERSONALIDAD

Hoy en dia, resulta de importancia reconocer al “sexo” como un ele-
mento que permite también identificar al ser humano y distinguirlo de los
demds, tal es asi que aparece registrado tanto en la partida de nacimiento,
como posteriormente en el documento nacional de identidad, he ahi que
radica su importancia. En ese sentido, el Tribunal lo aclara en la sentencia
0139-2013-PA/TC en su fundamento 4, al indicar: “Queda claro que el sexo
forma parte de la identidad de la persona y, como tal, debe quedar correc-
tamente constatado en el Registro del Estado Civil en donde se inscriben los
nacimientos (cfr. articulo 44, inciso “a”, de la Ley N° 26497, Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, en adelante LORENIEC)”.
Lo cierto es que esta posicion cientifica asumida por el Tribunal Constitu-
cional no fue sustentada en estudios al respecto, ello debido a que es una
teoria desfasada a nivel mundial, ya que solo reconoceria al ser humano
como ente material y no psiquico, contraviniendo a la misma naturaleza
humana, que es una unidad biopsicosocial.

En un inici6 se pensd que el sexo era solo un elemento estitico de la
personalidad del ser humano, al hacer referencia al sexo bioldgico o cro-
mosomico al momento de registrar el suceso del nacimiento, no aceptando
otra posicion al respecto, criterio que ha sido acogido por la mayoria del
TC en el Exp. N° 0139-2013-PA/TC, al indicar en su fundamento 5, que
sefala “Para el Derecho, entonces, el sexo viene a ser el sexo bioldgico,
el sexo cromosémico o genético instaurado en el momento de la fecun-
dacion del 6vulo por el espermatozoide, que determina el sexo femenino
o masculino: cromosomas XX (femenino), cromosomas XY (masculino).
La diferencia entre los sexos responde, pues, a una realidad extrajuridica
y bioldgica que debe ser constitucionalmente respetada por fundarse en
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‘la naturaleza de las cosas’ (articulo 103 de la Constitucion), y en tanto
que la ciencia aporta que el sexo cromosOmico no se puede cambiar, el
sexo es indisponible para el individuo”.

Sin embargo, actualmente y desde un enfoque multidisciplinario,
existe una posicion distinta, en cuanto a que el sexo es dindmico, ya que
se da en el transcurso del desarrollo de la persona y no en el nacimiento,
ello referido a la peculiar actitud que asume la persona en sociedad (sexo
social), a los hdbitos y comportamientos (sexo psicol6gico), los que pueden
incluso diferir del sexo cromosémico. Esto implica que el sexo es un todo,
y que la autodeterminacion de la persona es lo que define el sexo de todo
ser humano, la que debe coincidir con los demds elementos que permiten
identificarla como es el caso del prenombre; por tanto, debe consignarse
registralmente en los documentos de identidad dichos elementos reales,
ya que ambos: sexo y nombre son parte de la identidad de toda persona.

Este concepto de la dinamicidad del sexo, vista de una manera integral,
es compartido por la doctrina; asi tenemos por ejemplo lo expresado por
Jairo Cieza Mora, quien en igual sentido afirma:

“Tenemos entonces, que la identidad personal en su aspecto dina-
mico ya que no se esta refiriendo solamente la individualizacion
normativa de la persona sino a aquel conglomerado vivencial
ideoldgico con que el sujeto se siente identificado plenamente y
que debe coincidir con su asignacion o atribucion normativa,
es decir el nombre” @9,

@9 En su articulo “El cambio de sexo y el derecho a propdsito de la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional Peruano”, en Didlogo con la Jurisprudencia, N° 100, Afo 12, Gaceta
Juridica, 2007, p. 107. Entre otros autores tenemos: NETTER, Frank H., Sistema Reproductor,
Tomo 11, 2000, p. 267; LopEz, Félix, “La adquisicion del rol y la identidad sexual: funcién de la
familia”, en Revista Infancia y Aprendizaje, 1984, elaborado por la Universidad de Salamanca.
Espana; pp. 65-75; QUINONES EscamEz, Ana, “Derecho Comunitario, Derechos Fundamentales
y denegacion del cambio de sexo y apellidos: ¢Un orden publico Europeo armonizador? (a
propésito de la SSTJCE, asunto K.B. y Garcia Avello)”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, Ao 8, nimero 18, mayo-agosto 2004, pp. 519-522; Cano ONcaLa, Guadalupe y
otros, en La Construccion de la identidad de género en pacientes Transexuales, Gender
Identity Construction in Transsecaul patients, en http//documentacion.aen.es/ pdf/revista-
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Enigual sentido, la jurisprudencia emitida por el propio Tribunal Cons-
titucional estableci6é dicha caracteristica respecto al sexo, especificamente
en la STC Exp. N° 2273-2005-PHC/TC — Karen Mafnuca Quiroz Cabanillas,
al indicar en el considerando 15:

“[El sexo] Es la identificacion que se asigna al recién nacido y que lo
ubica en el género masculino o femenino. El sexo estd compuesto
por diversos elementos: cromosémico, gonadal, anatémico, psico-
légico, registral y social, los mismos que interactiian en el sujeto
de tal forma que lo configuran. Al momento de nacer la persona
solo se toma en cuenta el sexo anatémico, ya que la personalidad
del recién nacido, que expresard su identidad, recién comenzari
a desarrollarse”.

Es asi, concebido el sexo como una unidad biopsicosocial, esta forma
parte de la identidad de la persona, dejando en claro que de existir contra-
dicciones entre el sexo cromosdmico, psicoldgico, fisico y social (disforia de
género), es la persona quien decide libre y voluntariamente a qué sexo
pertenecer, es lo que se denomina el derecho de autodeterminacion
sexual, y lo que tiene que bacer el Estado y la sociedad es respetar
dicha decision y reconocerlo a través del denominado sexo legal.

Nos resulta extrano entonces que el TC en la STC N° 0139-2013-PA/TC
haya dado una interpretacion distinta a la sentencia citada del caso Karen
Manuca, para indicar que no dijeron lo que dijeron en dicha jurisprudencia,
al olvidar que indicaron que el sexo constituye todos los aspectos fisicos,
psicoldgicos, sociales y que interactian, “el cual se desarrollard, en el trans-
curso de la vida”, y por el contrario, argumentaron una tesis distinta, invo-
cando mas bien que lo que dijeron en esa sentencia fue la indisponibilidad
del sexo por parte de la persona, debido a que es —segun indicaron— un
dato inmodificable, y mas bien expresaron en la sentencia Karem Manuca
solo se autoriz6 el cambio de nombre, pero se mantuvieron perennes los

aen/2004/revista-89/la-construccion-de-la-identidad-de-genero-en-pacientes-transexuales
pdf; y FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en AA.VV., La Constitucion Comentada, Tomo I, Gaceta
Juridica, Lima, 2005, p. 22.
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demis datos identitarios en tanto conciben al sexo como un dato esttico
(ver fundamento 7 de la sentencia), lo cual no es cierto. En este punto,
tenemos que la minoria en la sentencia N° 0139-2013-PA/TC precisé este
error de la mayoria, al indicar:

“Por si esto fuera poco, la inica premisa autoritativa en la que se
basa la sentencia en mayoria es abiertamente erronea. Dicha premi-
sa es la que afirma que el Tribunal Constitucional peruano en la STC
2273-2005-PHC/TC reconoci6 que el Gnico elemento a considerar
en la definicion de la identidad sexual es el sexo biologico, lo que
le llevé a formular la doctrina de la indisponibilidad del sexo por
el sujeto. Esta afirmacion es simplemente falsa, pues el Tribunal
Constitucional en la referida sentencia ni dijo que el sexo bioldgico
era lainica dimension de la identidad sexual relevante, ni formuld
ninguna doctrina de la indisponibilidad del sexo”.

Lejos de lo incongruente de la sentencia bajo comentario, sustenta-
mos la tesis distinta, que propugna que el sexo es un dato identificario
cambiante, para ello invocamos, lo dicho por la minoria del TC en dicha
sentencia en su voto discordante, que aclara un concepto mas amplio y
habla de género, asi indica:

“17.- En efecto, aunque tradicionalmente se ha asumido que la
identidad del individuo se define en base al sexo anatémico, lo que
queda recogido en el documento nacional de identidad a través del
dato ‘sexo’, es preciso advertir que el desarrollo del concepto de
género permite precisar mejor el objeto de proteccion del dere-
cho a la identidad. La identidad de género, en tanto componente
esencial del individuo, no se conforma solo a partir del hecho fisico
de la constitucién bioldgica de la persona, sino que se completa,
con otros elementos como los aspectos psicologicos, sociales o
culturales de representacion del género dentro de la sociedad.
Asi, el nifio con su desarrollo se ‘identifica’ como varén o como
mujer, no solo a partir de su sexo bioldgico, sino tal y como va
interiorizando: estos constructos de género en su subjetividad.
Su identidad, en este ambito, se va integrando entonces no solo
con el sexo anatdmico o con el dato registral asignado, sino con la
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identificacién que asume con la representacion social del género
masculino o femenino.

Desde esta perspectiva, la identidad de género no es un ele-
mento de identificacion estdtico del individuo, sino que
al constituir una representacion subjetiva marcada por el
contexto social, se define como un elemento de identificacion
dinamico, en el cual se integran poderosamente, ademas del
dato bioldgico, elementos de caracterizacion psicoldgica, social
y cultural. Asi, la vestimenta, los modales y los roles de género,
comunmente asignados a uno de los sexos de modo exclusivo, se
han ido compartiendo o intercambiando con el otro sexo en el
curso del tiempo asi como la expresion misma de masculinidad o
femineidad ha ido variando segun los valores que cada sociedad
ha querido expresar en un momento determinado”.

Esta tesis se consolida con el Dictamen realizado por el Comité de
Bioética Ad Hoc de la Asociacion de Genética Humana de Argentina,
al realizar un informe solicitado por el Juez del Juzgado en lo Criminal y
Correccional de Transicion N° 01 — La Plata, Dr. Pedro Federico Hooft, ante
una demanda de un ciudadano argentino en la que solicit6 via amparo la
autorizacion judicial para la realizacion de una intervencion quirdrgica fe-
mineizante y la correspondiente rectificacion de su documentacion personal
sustituyendo los prenombres masculinos “R.E.” por el prenombre femenino
“F”@%; en la que opinaron por la procedencia de la solicitud de dicho am-
parista, en concordancia con diversas constancias de procesos, informe del

@5 Invocamos el caso emblematico argentino, dejando en claro que este se dio cuando en Argentina
no existian normas que regulen el cambio de nombres y sexo de homosexuales, transexuales o
hermafroditas. Hoy en dia como lo hemos afirmado lineas arriba, tiene una regulacion propia
Ley 26.743 (de 2012), 1a cual es considerada como muchos la mds progresista en este ambito.
En ella permite a una persona transexual mediante un procedimiento administrativo registrar
y obtener una nueva partida de nacimiento con el prenombre y sexo femenino o masculino,
bastando solo el consentimiento libre y voluntario de la persona y la publicidad registral para
que una persona legalice su identidad de género, pudiendo aplicarse incluso a los menores
de 18 afos.
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que cabe extraer en sintesis las siguientes consideraciones conducentes a
una justa decision jurisdiccional, a saber:

“a) que se trata de una conducta autorreferente, y por ello debe
darse preeminencia al principio de autonomia personal, al
derecho personal a la dignidad,

b) en el reconocimiento del derecho a la libertad humana y la
identidad, y

¢) que el concepto de sexo implica una realidad compleja, que
el concepto de género es una construccion cultural.

Seguidamente, concluye dicho informe senalando: “Cumplimos
los pasos del reconocimiento por parte de los profesionales es-
pecializados acerca de su autonomia, y comprobado por ellos el
consentimiento informado, la decisién de la persona de solicitar su
cambio de sexo es para la bioética una decision de respeto hacia la
persona que solicita adecuacion de sexo a una identidad de género
clara, visible y aceptada por los demais. Priorizamos asi su libre

voluntad de la persona de integrar identidad de género,
biolégica y legal, ya que desde lo cultural y convivencial
social, es una realidad y una legitima posicion que hace a
la dignidad de la persona’ (el subrayado es nuestro)@0).

Sin duda, el sexo de la persona constituye una expresion del derecho a
la identidad de la persona ya que permite distinguir e identificar del entorno
social, por tanto su reconocimiento por parte del Estado constituye una
obligacion y debe respetar la autonomia de las personas (autodeterminacion

26 Al respecto la Corte de Casacion Francesa, ajustando su criterio al de la Corte Europea de
Derechos Humanos afirmé “no posee mds todos los caracteres de su sexo de origen y
ba tomado una apariencia fisica que lo aproxima al otro sexo, al cual corresponde
su comportamiento social; el principio de respeto a la vida privada justicia que su
estado civil indique en lo sucesivo el sexo del cual ella tiene la apariencia” (Julio César
River: “Transexualismo: Europa condena a Francia y la Casacién cambia su jurisprudencia:
en ED 151-915). Cit. por CIFUENTES, Santos, “Solucion para el pseudohermafroditismo y la
transexualidad”, en Didlogo con la Jurisprudencia, Ano II, N° 3, Edit. Gaceta Editores, Lima,
1996, p. 204.
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libre y voluntaria) en cuanto a la decision que tome sobre si misma y en
referencia a su sexualidad, sobre todo de las personas transexuales, debiendo
permitirse su reconocimiento legal, ya que es parte de su “yo personal”.

Pero el sexo no solo estd ligado al derecho a la identidad de la persona,
sino también al derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual estd
reconocido en el articulo 2.1 de la Constitucion, que garantiza la capacidad
de cada persona para estructurar su vida personal y social (desenvolver su
personalidad) con plena libertad y autonomia moral, es decir, se garantiza
la libertad de decision que tenga cada persona sobre su proyecto de vida. Al
respecto, tenemos lo indicado por la Corte Constitucional Colombiana en
la Sentencia T-594/03 que afirma: “La esencia del libre desarrollo de la
personalidad como derecho, es el reconocimiento que el Estado hace
de la facultad natural de toda persona a ser individualmente como
quiere ser, sin coaccion, ni controles injustificados o impedimentos
por parte de los demas. En fin de ello es la realizacion de las metas
de cada individuo de la especie humana, fijadas auténomamente
por él, de acuerdo con su temperamento y su cardcter propio, con la
limitacion de los derechos de las demas personasy el orden piblico”.

Ello hace concluir que el sexo con el cual se identifican los transexuales
constituye también una expresion del derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad, debiendo ser reconocidos como tales, por ser parte de su proyecto
de vida, y a través del cual se desarrollarin de manera plena; lo contrario
seria desconocer su propio ser y su desarrollo personal como ser humano.

VI. LOS TRANSEXUALES TIENEN EL DERECHO AL CAMBIO DE SEXO
EN NUESTRO SISTEMA LEGAL

En el Perd, no existe norma alguna que aborde el tema respecto al
cambio de sexo, sin embargo, pensamos que dentro del Estado Constitu-
cional de Derecho y a la luz de los principios y derechos constitucionales
analizados lineas arriba, se debe suplir dicha ausencia normativa, creando
una norma via interpretacion constitucional para el caso concreto en
funcion de la defensa de la persona humana, partiendo de los derechos a
la identidad sexual y al libre desarrollo de la personalidad que tienen los
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transexuales, ello conlleva a determinar, bajo nuestra dptica neoconstitu-
cional (que se funda en el principio de supremacia constitucional y de la
aplicacion inmediata de la norma constitucional en un caso concreto), que
se debe aceptar el cambio de datos registrales a través del reconocimiento
de su “verdad personal”, otorgidndole la oportunidad de ser un ser libre
y permitirle un desarrollo personal mds 6ptico: el de ser realmente un
hombre o mujer, tal y como se desarrolla social y psicolégicamente, segin
su propia determinacioén personal.@”)

En igual sentido, lo exige el tercer principio de Yogyarta (principio sobre
la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion
con la orientacion sexual e identidad sexual), que senala claramente:

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica. Las personas en toda su
diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
disfrutardn de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida.
La orientacion sexual o identidad de género que cada persona
defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno
de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dig-
nidad y su libertad. Ninguna persona serd obligada a someterse a
procedimientos médicos, incluyendo la cirugia de reasignacion de
sexo, la esterilizacion o la terapia hormonal, como requisito para
el reconocimiento legal de su identidad de género. Ninguna con-
dicion, como el matrimonio o la maternidad o paternidad, podra
ser invocada como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal
de la identidad de género de una persona. Ninguna persona serd
sometida a presiones para ocultar, suprimir o negar su orientacion
sexual o identidad de género”, recomendando que los Estados
adopten las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra
indole (jurisdiccionales) que sean necesarias a fin de asegurar que
existan procedimientos mediante los cuales todos los documen-

@7 Cit. por Ramirez SANCHEz, Félix, “La Adecuacion del prenombre como concretizacion del
derecho a la identidad sexual”, en AA.VV., Los Registros y las Personas: Dimensiones juridicas
contempordneas, RENIEC, Lima, 2010, p. 862.
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tos de identidad emitidos por el Estado, que indican el género o
el sexo de una persona —incluyendo certificado de nacimiento,
pasaportes, registros electorales y otros documentos— reflejen la
identidad de género profunda que la persona define por y para si.

De ello se colige que la respuesta que debe dar el Estado, en el dmbi-
to jurisdiccional, es permitirle el cambio de sexo y de nombre, como una
medida amplia, completa y sobre todo razonable, la cual se sustenta en la
aplicacion inmediata del derecho a la identidad personal, desarrollo personal
y dignidad, reconocido en nuestra Constitucion Politica; mdxime si como
se advirtio lineas arriba, el nombre o el sexo (género) debe coincidir con
la identidad sexual de la persona; ya que la identidad personal es una sola.

Pensamos que es un error la sentencia 0139-2013-PA/TC al negar el
derecho del cambio de sexo, bajo el argumento siguiente:

“6.- El sexo (femenino o masculino) asignado a la persona desde
su nacimiento, es uno de aquellos rasgos distintivos de caricter
objetivo (como lo es la ‘herencia genética’: STC 2273-2005-PHC/
TC, fundamento 21), viniendo tal caracteristica de una reali-
dad biologica indisponible, necesaria para que la persona
pueda ser individualizada como corresponde a su derecho a
la identidad y al correlativo deber de respetar los derechos e
intereses de terceros. Asimismo, tal realidad genética resulta
determinante para las distintas consecuencias que se derivan de
la condicion de mujer y de hombre en el ordenamiento juridico
(por ejemplo, en lo que respecta al derecho o capacidad para
contraer matrimonio o ius connubii)”.

En suma, podemos advertir que en la sentencia bajo comentario, aco-
ge la tesis que el sexo es un elemento objetivo y estitico de la identidad y
es una realidad indisponible, que no puede ser sujeto de disposicion por
parte de la persona y que los aspectos (social, psicoldgico, etc.) son temas
extrajuridicos; pasando a afirmar que en el caso de los transexuales, estos
padecen de un problema psicolégico y no genético, por tanto, el deseo de
cambiar de sexo en sus documentos registrales es un problema de mente
y no de su anotomia, no existiendo uniformidad en el mundo académico
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respecto al tratamiento del mismo, por tanto, la prevalencia del sexo psi-
quico sobre el cromosémico, estd sujeto a una gran polémica en el mundo
cientifico, de estd forma, el Derecho no puede aceptarlo. Argumento por
de mds débil y limitativo.

Por el contrario, ha quedado claro por lo desarrollado lineas arriba
que la adecuacion del sexo registral constituye una exigencia constitucional,
tanto por imperio del derecho a la identidad sexual como por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad; por ello es permisible en nuestro sis-
tema juridico dicha tesis, en aplicacion directa de la norma constitucional.
Asi también concluye Eto Cruz y Carlos Mesias, en su voto discordante, al
indicar que se debe reconocer el derecho de la autodeterminacion de la
personas transexuales: “La libertad como sustento existencial permite que
cada persona en un ejercicio dialégico con las multiples opciones que le
ofrece su fuero interno, asi como con el mundo exterior, construya una
identidad propia que la conlleve a concretizar su propio proyecto personal.
La libertad —como ha senalado este Tribunal—, en tanto fundamento de la
identidad, permite revelar la verdad personal y propicia el reconocimiento
y respeto de los individuos tal y como éstos se reconocen, sin imposiciones
externas que los desfiguren”. Ello trae a 1a reflexion, de quienes administran
justicia constitucional deben estar imbuidos de una formacion juridica
constitucional fuerte, para tratar temas delicados en la vida misma, como
el cambio de sexo, pero de manera objetiva, y no justificar una decision
subjetiva, fuera del contexto del desarrollo de los derechos fundamentales.

Lo mis grave es que al darse dicha sentencia el caricter vinculante,
rompe los cimientos de independencia de los jueces, en cuanto al tema, y
obliga a que se prohiba en el Peru el cambio de sexo, afectando de manera
directa a las minorias sexuales y sobre todo desconociendo su derecho a
ser ellos mismos.

REFLEXIONES

Finalmente podemos colegir que la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional recaida en la STC 0139-2013-PA/TC, implica un desconoci-
miento de los derechos de los transexuales a ser ellos mismos y una discri-
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minacion por su orientacion sexual, constituyendo no solo la violacion al
principio de la dignidad humana, sino también el de privarles del derecho a
disenar un plan vital y de vivir de acuerdo a sus exigencias, contraviniendo
al derecho de todo ser humano a vivir dignamente. Siendo mds absurdo
aun, haber justificado dicha decisién con argumentos tan imprecisos y con-
tradictorios como se ha indicado supra, y a decir verdad, con argumentos
con un tinte subjetivo. Consecuentemente se ha traido un retroceso en el
reconocimiento de los derechos fundamentales de estas minorias sexuales.
En cuanto a Pamela Estela tan solo le queda acudir a instancias jurisdiccio-
nales internacionales para restablecer plenamente su derecho vulnerado.
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EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR COMO EJE INTERPRETATIVO EN LA
JUSTICIA CIVIL: “EL CAMBIO DE NOMBRE NO
ESTA SUJETO AL INTERES DE LOS PADRES”

“(...) El interés superior del nifio debe ser
entendido respecto del niiio, nifia o adoles-
cente mismo, en cuanto sujeto de derecho,
de tal manera que este nifnio pueda gozar
de todos sus derechos [como es el caso del
derecho al nombre] y asi, permitirle el mas
amplio desenvolvimiento de sus potenciali-
dades” (Condicion Juridica y Derechos Huma-
nos de los Ninos. Opini6n Consultiva OC — 17/02
de la CIDH, Serie A N° 17, de fecha 28.08.2002)

I.  BREVE INTRODUCCION AL TEMA PLANTEADO

Recientemente, con fecha 30 de diciembre de 2010, fue publicada en el
diario oficial El Peruano la Casacion N° 3875-2009 — LIMA, expedida por la
Sala Civil Permanente de nuestra Corte Suprema, la misma que falla decla-
rando infundado el recurso de casacion interpuesto por dona Carmen Rosa
Carmela Caracosme contra la sentencia de vista expedido por la Sexta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmaba la sentencia de
primera instancia, que declaraba infundada la solicitud del cambio de nom-
bre de sus menores hijas Carmen Rosa, Carmen y Estefania Vargas Candela.
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Luego de la lectura del contenido y significado de la citada sentencia ca-
satoria, resulta inevitable hacer un alto para pretender abordarla y analizarla
en amplitud —al menos académicamente—; ya que en ella nuestro miximo
Tribunal se pronuncia con una contundencia tal, que nos incita a reflexionar
sobre la tendencia expansiva del principio de interés superior del menor en
el marco de la justicia civil, especificamente cuando trata casos relacionados
alos menores, como se dio en el presente proceso, donde una madre acude
al 6rgano jurisdiccional para pretender cambiar los prenombres o nombres
de pila de sus menores hijas denegindose su pretension, teniendo como
principal fundamento que el cambio del prenombre de un menor no estd
sujeto al deseo o arbitrio de quienes ejercen la patria potestad, sino a una
necesidad excepcional derivada de motivos “probadamente” justificados.

Sin duda, el principio normativo del interés superior del menor cons-
tituyo el eje interpretativo que gui6 la decision de la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema, el mismo que tiene una relacion directa con los dere-
chos fundamentales de los menores para garantizar su eficacia, efectividad
y vigencia, que en el caso concreto se vincula con su derecho al nombre; el
cual como se observa también de la lectura de la sentencia, ostenta una doble
naturaleza: privada, ya que estd sujeto a la decision de quienes la registran
al momento de inscribir su nacimiento en la partida respectiva; pero a la vez
también es publica, ello debido a que concita el interés de la sociedad para
su proteccion, ya que una vez inscrito en el Registro respectivo, obliga a toda
persona a utilizarlo, siendo inmodificable, salvo la excepcion antes senalada.

Es asi que en los subsecuentes epigrafes, pretendemos estudiar a las
instituciones mas resaltantes en torno a la decision tomada en el caso concre-
to por parte de la Corte Suprema, pero a la vez serd el motivo para meditar
sobre la importancia del fendmeno de constitucionalizacion del principio
rector del interés superior del menor en nuestro ordenamiento juridico
y la calidad del nombre como derecho y deber que ostenta toda persona.

Iniciamos de manera preliminar realizando un breve recuento de los
hechos que se traslucen de la sentencia en comento: dofia Carmen Rosa
Carmela Caracosme, madre de las menores, Carmen Rosa, Carmen y Este-
fania Vargas Candela interpone una demanda ante la justicia civil (Segundo
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Juzgado Mixto del distrito de Villa Maria del Triunfo), solicitando el cambio
de los prenombres de estas, por los prenombres de Lizbeth Geraldine, Jo-
selyn Estefanya y Dayanira Estrella Vargas Candela, respectivamente; para
ello, expone como motivo razonable que dichas menores presentan proble-
mas psicoldgicos y personales a consecuencia del uso de sus prenombres,
lo que ha originado signos de ansiedad, tendencias a la inseguridad, baja
autoestima y sentimiento de inferioridad. Sin embargo, dicha pretension ha
sido rechazada por todas las instancias judiciales correspondientes debido
a que no existe prueba alguna de la afectacion alegada.

[l. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO A LA PROTECCION
ESPECIAL DEL MENOR

Es bien sabido que actualmente vivimos inmersos en una sociedad ver-
tiginosa, maravillosamente cambiante y paradojal por decir lo menos; cuyas
caracteristicas estin dadas por la expansion y apertura de los mercados y la
globalizacion de las comunicaciones, y por qué no decirlo, de la internacio-
nalizaci6n y reconocimiento de los derechos humanos como eje central en
la vida juridica de las sociedades y los Estados actuales; donde sin temor a
equivocarnos, se pretende revalorar al ser humano y su dignidad como fin
de toda sociedad democritica.

Es en ese contexto, que resulta evidente la existencia de grupos de
derechos humanos especificos que toman mucho mais relevancia a nivel
internacional, y estos son los que conllevan a la proteccion de las personas
que se encuentran en una condiciéon de desventaja real y vulnerabilidad
frente a los demds, resultando como es légico, 1a necesidad de que el derecho
les otorgue una proteccion tutelar especial para compensar la desigualdad
existente —lo que no implica la violacion del principio de igualdad—, ya que
el tratamiento legal especial que se les otorga es justificado y razonable.

Entre estos grupos vulnerables tenemos a los ninos y adolescentes,
que por su condicion de desventaja y debilidad propia de su edad, estin
en una situacion de inferioridad frente a terceros, incluso frente a los de
su propio entorno familiar que muchas veces abusan o maltratan fisica y
psicologicamente a estos. Asi lo explica asertivamente la doctrina mexicana
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que lo describe de la siguiente manera: “por cuestiones de orden natural los
menores no cuentan con la experiencia y el juicio necesarios para valerse por
si mismos, situacion de la que con frecuencia se han aprovechado los adultos
bajo cuya patria potestad, tutela o custodia se encuentran y aun personas
extrafas a ellos, para violentar o abusar de sus derechos, auspiciados por la
indiferencia, tolerancia y aun indolencia de los organismos del Estado”(®).

Para acreditar lo dicho, respecto a la vulnerabilidad de la cual son
objetos los ninos, acudimos a cifras y datos que son reveladores, asi
acudimos a los otorgados por la Organizacion Mundial de la Salud, or-
ganismo que estima en la actualidad que 40 millones de ninos sufren de
violencia en el mundo y en la Region de las Américas y el Caribe, esta se
da en todas las formas. Sefnala su informe que la mayoria de los menores
sometidos a castigos corporales se encuentran entre los 2 y 7 afos de
edad, aunque las edades mas afectadas comprenden entre los 3 y los 5; y
del 85% de las muertes por maltrato son clasificados como accidentales o
indeterminadas y por cada muerte, se estiman 9 incapacitados, 71 nifos
con lesiones graves e innumerables victimas con secuelas psicoldgicas®).
Este es el motivo por el cual la sociedad mundial ha tomado conciencia
de ello, otorgidndole una proteccion legal a través del reconocimiento de
sus derechos fundamentales, bajo la denominacién de principio de pro-
teccion especial al menor, cuyo fin es lograr el desarrollo armonioso de
la personalidad de los nifos y adolescentes, y el disfrute de los derechos
que les han sido reconocidos.

Por su parte, Alex Plicido justifica dicho tratamiento legal especial
a favor de los ninos, senalando lo siguiente: “Los ninos, adolescentes,
madres y ancianos poseen los derechos que corresponden a todo ser
humano: Pero, en atencion a la particular situacién de vulnerabilidad
y dependencia en la que se encuentra el ser humano en tales fases de

M Ver “Interés Superior del Menor: Significado y Alcances”, en la siguiente direccién electrdnica:
http://www.poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/255.pdf.

@ Ver Informe sobre “Maltrato Infantil y Abuso Sexual en la Nifiez”. Elaborado por la Organizacién
Panamericana de la Salud en la siguiente direccion electronica: http://www.paho.org/spanish/
ad/fch/ca/si-maltratol.pdf.
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la vida, se justifica, objetiva y razonablemente, el otorgarles un trato
diferente que no es per se discriminatorio; sino por el contrario, sirven
para el proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos especiales
derivados de tales condiciones”®).

De acuerdo con ello, la comunidad internacional comenzé con mayor
vigor a hablar de la defensa de los nifos, trayendo como consecuencia la
elaboracion y aprobacion de instrumentos juridicos internacionales con
el tnico fin de obligar tanto a los particulares y a los Estados a respetar y
velar por el bienestar de los menores mas alld del sistema juridico positivo
imperante en cada sociedad; pretendiendo lograr con ello su desarrollo
pleno e integral a través de la promocion y preservacion de los derechos
que les han sido conferidos.

Preliminarmente se empezd a reconocer a nivel del derecho internacio-
nal el principio de proteccion especial del nino, a través de su enunciado
en la Declaracion sobre los Derechos del Nino (1959), la que parti6 de la
premisa de que los nifnos representan el valor mas preciado que tiene la
humanidad, razén por la cual deben ser especialmente protegidos.

Posteriormente y de una manera mds amplia y precisa, es que este
principio fue también reconocido en la Declaraciéon del Nifo, cuyo princi-
pio 2 senala que el “nino gozara de una proteccion especial y dispondrd de
oportunidades y servicios (....) para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, como en con-
diciones de libertad y dignidad”.

En el articulo 25.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
también se procede a reconocer de manera genérica este principio al pro-
clamar que la infancia tiene “derecho a cuidados y asistencias especiales”.
En sentido similar, el articulo 3.1. de la Convencion sobre los Derechos del
Nino reconoce que los “Estados partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar”.

() Ver PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F., en comentario del articulo 4 de la Constitucion en AA.VV.,
La Constitucion Comentada: Andlisis de articulo por articulo, Tomo I, Gaceta Juridica,
Lima, 2005, p. 371.
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Finalmente, el articulo 19° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone que “todo nino tiene derecho a las medidas de protec-
cion que por su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. En linea similar, se reconoce en los articulos 23.4 y
24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por el articulo
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales”.

Sin duda, este énfasis tuitivo a nivel de los instrumentos internacionales
se debe —como lo afirma nuestro Tribunal Constitucional— a su condicion de
debilidad manifiesta de llevar una vida totalmente independiente, de modo
que por la situacion de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en que estin
los menores frente a los adultos, se le impone a la familia, a la comunidad,
a la sociedad y al Estado, la obligacion de asistir y proteger al nino para ga-
rantizar tanto su desarrollo normal y sano en los aspectos biolégico, fisico,
psiquico, intelectual, familiar y social, como la promocion y preservacion
de sus derechos y el ejercicio pleno y efectivo de ellos (9.

Por otro lado, tenemos a nivel de nuestra legislacion que tal principio
universal de orientacion proteccionista se encuentra constitucionalizado en
el articulo 4 de nuestra Constitucion, que prescribe, a través de una formula
general: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niiio,
al adolescente (...)". Este reconocimiento le otorga la mdxima categoria
normativa que puede existir en todo ordenamiento juridico, reconociendo
su condicion de derecho fundamental, la que debe guiar todo el sistema
legal y el accionar del Estado en sus distintos quehaceres (legislativo, judicial,
ciudadano, etc.) ello en virtud del principio de supremacia constitucional
imperante en nuestro sistema democritico.

El Tribunal Constitucional peruano arriba a la misma conclusion, en
el Exp. N° 1917-2009-PHC/TC, al afirmar lo siguiente:

“[...] Asi pues, teniendo presente el enunciado normativo de
este articulo (en referencia al articulo 4 de la Constitucion), este
Tribunal estima que el constituyente ha reconocido el principio de

@ Ver fund. 5 de la STC. Exp. N° 01817-2009-PHC/TC. En igual sentido, se pronuncia en la STC
Exp. N° 03247-2008-PHC/TC (fund. 4).
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especial proteccion del nifio, que se fundamenta en la debilidad,
inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que se encuentran
los ninos, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obli-
gacion de brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber
de adoptar las medidas adecuadas de proteccion para garantizar
su desarrollo libre, armonico e integral”.

Es a partir del reconocimiento de esta premisa general proteccionista,
que se fueron tejiendo nuevos principios relacionados directamente con
la proteccion de los menores, dentro de los cuales existe uno que concita
mayor interés y que estd vinculado al caso concreto, en la medida que viene
delimitando el accionar los jueces al momento de interpretar, aplicar o suplir
vacios normativos aplicables a la solucion de conflictos juridicos relacionados
a los ninos y adolescentes: nos referimos al principio de interés superior
del nino, el mismo que pasamos a comprender con mayor amplitud; sin
embargo, resulta necesario hacer una precision terminoldgica en cuanto a
que en el presente articulo se utilice la denominacién de nifno o nina. Con
esta se estd refiriendo al nifio propiamente dicho y al adolescente®).

I1l. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO - DERECHO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO

En este epigrafe emprenderemos el estudio del principio del “interés
superior del nino”, el mismo que tiene reconocimiento internacional univer-
sal y ha adquirido la condicion de principio-norma a nivel del ordenamiento
juridico interno de nuestro pais; siendo sin duda considerado el principio
cardinal en materia de ninos y adolescentes, ostentando la categoria de un
principio general de derecho, lo que le otorga una importancia legal y fictica.

() ZERMATHEN, Jean, expresa sobre este punto, que los derechos del nifio han conducido al nifio
a una nueva posicion consistente en “existir como grupo social claramente delimitado entre
la edad de 0 y 18 afos, aun cuando esa parte de la vida sea dividida en pequena infancia,
adolescencia y juventud”, en El interés Superior del Nifio: Del Andlisis literal al Alcance
filosdfico, Informe de Trabajo, 3-2003: pp. 1-30, especialmente, p. 16. http://childsrights.org./
htm/documents/wr/2003-3_es.pd
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A nivel de la legislacion comparada tenemos que dicho principio recibe
similares denominaciones; asi en el derecho anglosajon, recibe la denomi-
nacion de “best interests of the child” o “the welfare of the child”, en el
mundo hispano se habla del principio del “interés superior del nino” y en
el modelo francés se hace referencia a “I”"intéret supérieur de 1" enfant”,
empero encierra la condicion de ser un derecho humano fundamental de
alcance internacional©.

Como se ha mencionado lineas arriba, el principio del interés superior
del nifio ha sido reconocido a nivel de los ordenamientos juridicos inter-
nacionales. En un inicio fue evocado por primera vez en la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, aprobada por la Sociedad de
Naciones, que en su principio 2 establece:

“El nino gozard de una proteccion especial y dispondra de opor-
tunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, es-
piritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés
superior del niiio”. (El subrayado y negreado son nuestros).

Sibien es cierto este hecho marc un hito a nivel de reconocimiento
de los ninos y adolescentes en su condicion de sujetos de derecho, pero
no tuvo la fuerza de ser eficaz a nivel de los Estados, como si lo tiene una
Convencion o Pacto que se rige por el principio de “pacta sum servan-
da”, es por ello que posteriormente dicho principio logra tomar fuerza
juridicay, por ende, coercitiva con la Convencion sobre los Derechos del
Nino realizada por Naciones Unidas, Nueva York (1989) y ratificada por
casi la totalidad de los paises miembros de las Naciones Unidas dentro
de ellos el Pert, a excepcion de Somalia y Estados Unidos. Asi tenemos
que el articulo 2° dispone:

©  Ver AGuiLar CavaLLo, Gonzalo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte interameri-
cana de Derechos Humanos”, en Revista de Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, publicada
por el Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, 2008, p. 226.
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“El nifo gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracién fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nino”. (El subrayado y negreado son nuestros).

Pero mas preciso resulta ser el articulo 3.1. de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo invocada, que reza como sigue:

“En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera seri el interés
superior del nifno”. (El negreado y subrayado son nuestros).

Hasta ese momento la aprobacion de dicha convencién, constituia la
culminacion de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccion de
los derechos del nifio que se ha desarrollado en el siglo XX, en donde la
doctrina de la situacion irregular pasa a la doctrina de la atencion integral
del menor(; en suma constituye —como afirma Miguel Cillero B.— “una
excelente sintesis de normas provenientes de instrumentos de derechos
humanos de caricter general, y de principios y derechos propios de tradicion
juridica vinculadas a los derechos de la infancia”®).

() La doctrina hasta antes imperante era de la situacion irregular del menor que se caracte-
rizaba por considerarlo como un problema a resolver, siendo visto el menor como un objeto
del derecho, su incapacidad lo convierte en un ser digno de compasién, y donde la legislacion
existente era represiva y predominaba la carencia de politicas sociales a favor de los infantes;
por otro lado, la doctrina del interés de atencion integral del menor recoge el principio
que entiende al nifio como sujeto de derecho y no como objeto de este, el interés superior del
infante, la consideracion a situaciones especiales de desventajas frente a terceros, la conversién
de necesidades del infante en derechos y una justicia especializada. Ver AGuiLar Lianos, Benjamin,
“Interés Superior del Nino: Criterio predominante y prioritario orientado a resolver conflictos
de derecho”, en revista Gaceta Constitucional, Tomo 35, Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 219.

®  Ver CiLLEro BruNoL, Miguel, “El interés superior del Nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nino”, Instituto Interamericano del Nino, la Nifa

103 =



u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ L 4

También se ha venido dando jurisprudencia a nivel de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, que reconoce la vigencia de dicho
principio, como son el caso Bulacio vs. Argentina (sentencia de fecha
18.09.2003); caso de los hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd, Fondo,
reparaciones y costas (sentencia de fecha 08.07.2004), caso Nifos de la
Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (sentencia del 19.11.1999);
caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas (Sentencia de fecha 08.09.2005).

Es bajo este fenémeno de globalizacién de los derechos humanos del
nino y por la corriente neoconstitucional, que se ha venido reconociendo
a nivel constitucional en diversos Estados este principio sui generis, siendo
recepcionado —no de manera expresa, pero si ticitamente— en nuestro
ordenamiento constitucional, derivado de la expresion de la lectura del
articulo 4 de nuestra Constitucion. Asi lo ha delimitado nuestro Tribunal
Constitucional, al reconocer su condicién de principio constitucionalizado
de manera implicita, asi refiere en la STC Exp N° 1817-2009-PHC/TC, al
expresar en su fundamento 11:

“Teniendo presente que el interés superior del nifio es el prin-
cipio regulador de la normativa internacional de los derechos
del nino y que interactda y respalda al principio de especial
proteccidn del nino, este Tribunal estima que este principio [en
referencia al interés superior del nino| se encuentra éimplicita-
mente reconocido en el articulo 4° de la Constitucion (...)"
(El negreado es nuestro).

También el maximo intérprete constitucional reconoce su condicién
de principio constitucional al indicar que este forma parte del bloque de
constitucionalidad en aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion, como es de verse de la STC Exp. N° 2079-2009-PHC/TC,
que en su fundamento 11 explica:

y el Adolescente de la OEA. Direccién URL: http://www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/
mod1/Text0%208. pdf
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“La Constitucién Politica de Peru sefiala en su articulo 4° que
‘[I]a comunidad y el Estado protegen especialmente al nino, al
adolescente (...)". La tutela permanente que con esta disposicion
se reconoce tiene una base justa en el interés superior del nifio
y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el 4mbito juri-
dico como parte del bloque de constitucionalidad conforme a la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, a través
del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Ninos y
Adolescentes, precisindose que en toda medida concerniente al
nino y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo y Ministerio Publico, entre otros, se considerard priori-
tario el principio del interés superior del Nino y del Adolescente
y el respeto a sus derechos”.

En cuanto a la normatividad infraconstitucional nacional, dicho princi-
pio fue invocado por vez primera en el ahora derogado Cddigo del Nifio y
Adolecente del 24.12.1992, aprobado por Dec. Ley N° 26102, y actualmente
se encuentra reconocido expresamente en el articulo IX del TP del Codigo
del Nino y del Adolescente vigente (Ley N° 27337) que a la letra dice: “En
toda medida concerniente al nifo y al adolescente que adopte el Estado a
través de los Poderes Ejecutivos, Legislativo, y Judicial, del Ministerio Publi-
co, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y demds instituciones, asi
como en la accién de la sociedad, se considerara el principio del Interés
Superior del Niiio y Adolescente y el resto a sus derechos” (el negreado
es nuestro); con lo que se concita la premisa que es un principio rector
también de nuestra legislacion nacional.

Queda claro pues, que como parte de los derechos humanos, el princi-
pio del interés superior tiene una vigencia activa en nuestro ordenamiento
juridico tal como se prueba con las distintas decisiones jurisdiccionales que
ratifican su vigencia. Solo a modo de ejemplo tenemos que el Tribunal Cons-
titucional peruano lo viene invocando en casos particulares, donde estin en
juego los intereses y derechos de los ninos y adolescentes. Asi es de verse
en las STC. Exp N° 0550-2008-PA/TC (caso René Quenta Calderdn); 1817-
2009-PCH/TC (caso J.A.R.R.Ay V.R.R.A); 2079-2009-PHC/TC (caso L.J.T.A. e
LM.T.A); 03247-200-PHC/TC (caso J.V.C.B); 03744-2007-PHC/TC (caso José
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Luis Niquen Huatay); 04646-2007-PA/TC (caso Feliciano Contreras Arana);
05558-2009-PH/TC (caso Juan Manuel Fernando Roca-Rey- Ruiz Tapiador);
06165-2005-PHC/TC (caso Blanca Lucy Borja Espinoza), entre otros.

Hasta lo aqui avanzado podemos inferir una primera inquietud a disi-
par: iqué implica el principio del interés superior del nino? Si bien algunos
autores son de la opinion que este principio constituye una directriz vaga,
de caricter indeterminado, lo que originaria multiples interpretaciones; de-
bemos dejar sentada nuestra discrepancia, ya que la dacién de la Convencion
del Nino, ha minimizado esta incertidumbre y mas bien ha delimitado su
contenido, lo cierto es que hoy en dia el denominado “interés superior del
nino”, constituye no solo un principio rector y principal en todo sistema
juridico, sino también un derecho humano que ostentan los nifios y ado-
lescentes, pero también es considerado un valor que conlleva a toda una
sociedad aplicarlo en su quehacer diario como sociedad misma.

Al otorgarle al citado principio constitucional la calidad de linea direc-
triz, se estd reconociendo implicitamente la triple forma de manifestarse
el mismo en nuestro ordenamiento juridico, como es la (i) inspiradora,
en cuanto delimita el accionar del legislador al momento de aprobar una
norma relacionada a los menores; (ii) interpretativa, ya que permite como
herramienta hermenéutica al operador juridico el interpretar las normas
existentes; y (iii) integradora, que es la que se utiliza cuando existe un vacio
o deficiencia normativa.

Lo cierto es que dicho principio no solo tiene la condicion de prin-
cipio juridico, sino también ha traspasado dicho dmbito juridico para ser
considerado también un principio social, que obliga a todos los organismos
del Estado e incluso a los particulares a reconocerlos y preservarlos en los
ambitos de las relaciones existentes, sean estas del Estado con los particu-
lares (relacion vertical), o entre particulares (relacion horizontal). De ello,
se colige que las personas que estin obligadas a cenirse a dicho principio,
son en primer lugar y de manera primordial los padres o quienes ejercen
su representatividad, incluyendo en este rango la familia misma, por tanto,
en cualquier situacion relacionada con esta, debe primar el interés del nifio
por encima del interés de algin miembro de la familia. En segundo lugar,
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tenemos al propio Estado, tanto en su funcion legislativa, ejecutiva, judicial
y ciudadana, y finalmente la sociedad misma, la que aparece como obligada
por el conjunto de criterios que integran el mejor interés del nifo. Asi lo
ha entendido nuestro Tribunal Constitucional como es de visualizarse de la
lectura del fund. 13 de la STC N° 02079-2009-PHC/TC:

“En consecuencia, el deber especial de proteccion sobre los
Derechos del Nino vincula no sélo a las entidades estatales y
publicas sino también a las entidades privadas e inclusive a la
comunidad toda, a fin de que en cualquier medida que adopten
o acto que los comprometa velen por el interés superior del nino,
el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. (...) Y es que
la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de protec-
cion prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las
politicas estatales le deben dispensar una atencion preferente”.

Pero volviendo al tema concreto que nos convoca en esta parte, como es
el de determinar el contenido del “interés superior del nifio y adolescente”,
expresamos nuestra adhesion al concepto dado por Baeza, quien certeramente
lo conceptualiza como el conjunto de bienes y acciones necesarios para el de-
sarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad y, en general
de sus derechos, que busca su mayor bienestar®), priorizando asi cualquier
interés de terceros al interés particular de este grupo vulnerable como son
los infantes. En suma, establece que el nucleo duro de este principio es que el
interés superior del nino implica, por parte de la familia, el Estado y la socie-
dad en general, la plena satisfaccion de sus derechos reconocidos expresa o
ticitamente por nuestro ordenamiento juridico y los tratados internacionales
sobre derechos humanos del nifio, ratificados por nuestro pais, pues forman
parte integrante de nuestro orden juridico interno.

Gonzalo Aguila Caballo explica de manera simple este concepto, al
indicar lo siguiente: “(...) En realidad, cuando hablamos de Interés Supe-
rior del Nifio no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que le

®  Cit. por AGuiLAR CavaLLO, Gonzalo, cit., p. 229.
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conviene al nino, de lo que el juez cree que es lo mejor para el nifo, sino
cuando hablamos del interés superior, del interés primordial del nifo,
significa simplemente decir sobre los derechos humanos del nifo”(9. La
misma opinion la ostenta Miguel Cillero, quien afirma que es una garantia
de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el interés su-
perior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene sentido en que
existen derecho y sujetos de derecho, y que las autoridades y la comunidad
se encuentran limitadas por estos derechos(D. Corroboro lo afirmado en
nuestro sistema juridico con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 3247-2008-PHC/TC, fundamento 9:

“Que frente a esta situacion la doctrina de proteccién integral
se asienta en el interés superior del niiio (articulo 3° de la
Convencion de los Derechos del Nino), cuyo fin y forma de in-
terpretacion es ‘(...) la plena satisfaccion de sus derechos’.
El contenido del principio son los propios derechos; interés y
derechos, en este caso, se identifican. Todo ‘interés superior’
pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo ‘declarado
derecho’; por su parte, s6lo lo que es considerado derecho puede
ser ‘interés superior’. Una vez reconocido un amplio catilogo de
derechos no es posible seguir sosteniendo una nocién vaga del
interés superior del nifio”.

Ello implica que este principio como guia del accionar del Estado y la
comunidad, ante cualquier caso de conflictos de derechos de igual rango,
deberi dar prioridad al derecho con base en el interés superior del nifo,
que prime sobre cualquier otro que pueda afectar los derechos del nifo,
sobre la base de cualquier otro interés. Asi el interés de los padres, ni el
de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en re-
lacién a los derechos de los infantes; por tanto un derecho de un menor
no puede estar sujeto al interés particular que tenga al respecto el
padre o quienes ejercen la representacion de menores.

10 Loc. cit.

(1 Ver CiLLERO BRUNOL, Miguel, cit.
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Lucas Grosman sefnala que dicho interés superior constituye pautas
de decision ante un conflicto de intereses y debe constituir un criterio
para la intervencion institucional destinada a proteger al nifo. En caso
de conflicto frente al presunto interés de un adulto, debe priorizarse
el del nino. Agrega que mds alld de la subjetividad del término interés
superior del menor, este se presenta como el reconocimiento del menor
como sujeto de derecho, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. Por dltimo, a la
hora de hacer valoraciones hay que asociar el “interés superior” con sus
derechos fundamentales.

Esta formula de solucionar conflictos, se observa con mis frecuencia al
momento de impartir por parte del Juez, la justicia civil en un caso concreto,
especificamente en aquellas decisiones en las que estin envueltos ninos y
adolescentes, obligando al magistrado a analizar y valorar los hechos y las
pruebas, inspirados y orientados en el interés del infante, reconociendo
plenamente sus derechos fundamentales al momento del fallo; consideran-
do asi en todo momento al nino como sujeto poseedor de derechos cuyo
interés prima sobre los demas.

Nuestro Tribunal Constitucional ratifica esta linea de accion, en la STC
Exp. N° 2079-2009-PHC/TC, donde senala:

“(...) Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los
derechos del nino y la preferencia de sus intereses, resultando que
ante cualquier situacién en la que colisione o se vea en riesgo el
interés superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido
antes que cualquier otro interés. Y es que la ninez constituye un
grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del Estado
y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencion preferente.

En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al presunto
interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de este dltimo; y es que
parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de los derechos de
quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien, por la etapa
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de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o responder
ante un agravio a sus derechos. Es en este sentido que el anilisis de una
controversia constitucional de los derechos del nifio debe realizarse a la
luz del interés superior del nifio y del adolescente, principio investido de
fuerza normativa que en el presente caso debe ser concebido como vértice
de interpretacion de los derechos (de las menores favorecidas) materia de
la controversia constitucional que nos ocupa”.

Concluimos asi, que el principio del interés superior del nifo estd
vinculado directamente con los derechos fundamentales que ostentan los
mismos, existiendo una relacion directa entre ambos, ya que sirve a la efi-
cacia, efectividad y vigencia de estos ultimos. Asi tenemos entre uno de los
derechos protegidos por el principio constitucional del interés superior al
derecho al nombre, que es la expresion material del derecho a la identidad
que ostenta todo menor, el mismo que abordaremos a continuacion.

IV. EL NOMBRE COMO DERECHO HUMANO DE LOS MENORES Y
SU NATURALEZA JURIDICA

El hecho natural de la concepcion y del nacimiento de una persona
constituye un hito importante para toda sociedad y el Estado, por tanto,
su reconocimiento legal se da a través de la inscripcion en su partida de
nacimiento, en donde se registra la microbiografia juridica de cada persona.
En ella se registra, entre otros aspectos importantes, el “nombre”, que se
encuentra constituido por el prenombre y los apellidos, estando la asignacion
del “nombre de pila” sujeto a la eleccién de los padres en tanto que ello
es inherente a la patria potestad y se encuentra regido por el principio de
obligatoriedad; lo cierto es que una vez registrado el nombre este adquiere
una proteccion legal por parte del Estado y la sociedad, por constituir una
expresion material del derecho a la identidad de la persona.

Ostenta el nombre asi, segun la legislacion internacional y nacional,
la condicién de un derecho fundamental del nino; asi tenemos su recono-
cimiento expreso en la Convencion sobre los Derechos del Nino, la cual
establece expresamente en su articulo 7, inciso 1°, lo que sigue:
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“El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos”.

En ese mismo sentido, se encuentra regulado el derecho al nombre,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece en
su articulo 24, inciso 2°: “Todo nifio serd inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y deberd tener un nombre”.

Por su parte, en nuestro ordenamiento nacional, tenemos que esta se
encuentra reconocida ticitamente como expresion del derecho fundamental
alaidentidad (inc. 1 del art. 2 de la Constitucion). Asi lo ha entendido nuestra
Corte Suprema en la Sentencia Casatoria N° 1154-97-Puno, donde se senala:

“El nombre es una de las manifestaciones del derecho a la identi-
dad de la persona, mediante el cual se designa e individualiza al
sujeto de derecho; en consecuencia, el juzgador ha de aplicar la
ley comprendiendo con sensibilidad que los valores inmersos en
el articulado correspondiente del Codigo Civil, tienden fundamen-
talmente a proteger a la persona natural como tal”(12),

Asi también tenemos que el articulo 6 del Cédigo del Nino y del Ado-
lescente vigente reconoce el derecho al nombre, pero sobre todo establece
la obligacion del Estado de protegerlo, evitando su alteracion; para lo cual
transcribimos dicho articulado:

“El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una naciona-
lidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar
sus apellidos. Tiene también derecho al desarrollo integral de su
personalidad.

(120 Sentencia contenida la revista Actualidad Juridica, Tomo 177, Gaceta Juridica, agosto 2008,
p. 93.
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Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de
los nifos y adolescentes, sancionando a los responsables de su
alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el
Cddigo Penal (...)".

El nombre es entonces a nuestro entender, la designacion con la cual
se individualiza al sujeto y que le permite distinguirse de los demas, y estd
conformado por dos componentes: el prenombre y los apellidos; los cuales
tienen una proteccion legal por parte del Estado y la sociedad a partir de
su inscripcion en el Registro de Estado Civil, ostentando la categoria de un
derecho fundamental y humano®3).

Es asi que nuestro orden juridico reconoce la doble naturaleza juridica
que ostenta el nombre, adoptando la tesis ecléctica: al ser considerado pri-
vado y publico; la primera, por ser considerado un atributo exclusivo de la
personalidad del sujeto de derecho, por tanto, es parte del yo personal de
todo sujeto, estando en la esfera privada de su voluntad la designacion de
los prenombres; y la segunda, por constituir parte de un orden publico y
seguridad juridica, por la finalidad de identificacion que cumple frente a los
demads, lo que en gran medida obliga a toda persona a utilizarlo y conservarlo
como tal teniendo una importancia para la sociedad misma.

Esta naturaleza ecléctica es reconocida por la doctrina civil mas con-
solidada, solo a modo de fundamentar lo dicho, tenemos lo expresado por
Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, quienes afirman que el nombre cons-
tituye un derecho bdsico de la persona, la que responde a una necesidad
ineludible tanto desde el punto de vista de su personalidad como el orden
publico, mediante el nombre —aclaran dichos autores— “se distingue su
individualidad de los demds en la vida social. Cierto que el aspecto
publico es importante, pues es existencia elemental del orden juridico
la identificacion de la persona destinataria de las leyes, pero ello

(13 Para una mayor amplitud sobre el tema ver RamiRez SANcHEZ, Félix, “La adecuacion del pre-
nombre como concretizacion del derecho a la identidad sexual”, en AA.VV., Los Registros y
Las Personas: Dimensiones Juridicas Contempordneas, obra colectiva editada por el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, Lima, 2010, pp. 863-866.
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no borra la natural demanda, emanada de la propia personalidad,
de que sea conocida y distinguida de las demas”(%.

Refuerza el aspecto publico del nombre, lo indicado con gran lucidez
por Juan Miguel Ossorio Serrano, quien afirma que “la finalidad identi-
ficadora [del nombre] lo convierte en materia de orden publico, pues
el nombre de la persona no es algo que interese s6lo a su titular, sino
que afecta a toda la sociedad”(5). Es por ello que en caso de procesos
judiciales derivados de conflictos juridicos respecto al “nombre” (llimese
rectificacion, modificacion, entre otros), resulta necesario y exigible la
participacion del representante de la sociedad, en el caso peruano, la
titularidad lo tiene el Ministerio Publico.

Esta doble naturaleza del nombre se encuentra reconocida legalmente
en nuestro ordenamiento juridico, especificamente lo sefnala el articulo 19°
del Codigo Civil, que prescribe: “Toda persona tiene el derecho y el deber
de llevar un nombre. Este incluye los apellidos”(10),

Queda claro de la lectura que en ella senala la calidad de un derecho
personalisimo, pero a la vez reconoce su status social, ya que la sociedad y
el Estado deben exigir que toda persona una vez inscrito su nombre, tiene
la obligacion de utilizarlo sin modificacion y alteracion alguna, ello con la
finalidad de otorgar seguridad y orden social a nivel mundial; siendo de
aplicacion la premisa universal de que “nadie puede cambiar su nombre ni
hacer adiciones en €1” por estar vinculado al orden publico.

Justamente reflejo de la naturaleza publica por la cual posee el nombre,
es que se le ha dotado al mismo —segun refiere Luis Diez-Picazo y Antonio
Gullon(7)— de las siguientes caracteristicas:

(49 Ver Dirz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1, 9* ed., Tecnos, Madrid,
1998, p. 363.

(5 Ver AA.VV., Curso de Derecho Civil I: Parte General y Derecho de las Personas, 2* ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 172.

(16 Ver Casacién N° 750-97-JUNIN, publicado en el diario oficial El Peruano el 08.01.99.
(7 Ver Dikz-PicAzo, Luis y GULLON, Antonio, cit., p. 363.
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a) Inalienabilidad. El nombre estd fuera del comercio humano, pero
es admisible la autorizacion para que el otro lo use como nombre
comercial o como parte de la denominacién de una sociedad
comercial(18),

b) Imprescriptibilidad. Nadie adquiere un nombre que no le pertene-
ce por el uso prolongado del mismo, ni nadie lo pierde tampoco
por desuso.

¢) Irrenunciabilidad. Esta caracteristica es una consecuencia de la
ausencia del poder de disposicion en relacion con el nombre.

d) Inmutabilidad. En principio, el nombre de la persona es asignado
al momento de la inscripcion de su nacimiento y no puede cambiar,
pues lo contrario haria dificil e insegura su identificacion.

En cuanto a esta dltima caracteristica de inmutabilidad (inmodificabili-
dad), tenemos que el profesor Yuri Vega explica su fundamento de manera
clara: “Una vez que se le asigna una cierta denominacion a cada individuo,
surge la necesidad de que éste conserve el nombre dado. Su eventual modi-
ficacion podria generar confusion e impediria la identificacion de la persona.
De ahi que el titular de un nombre tenga también el deber de mantener la
designacion que le corresponde. Asi lo ordena el articulo 19° del Codigo
Civil (...)" @),

No obstante ello existe en nuestro sistema juridico una excepcion a la
regla de inmutabilidad, que estd dada por la permisibilidad excepcional del
cambio de los prenombres por motivos justificados, asi lo regula el articulo
29° de nuestro Codigo Civil, que a la letra dice:

(8 Ver el articulo 9° de la Ley 26887 — Ley General de Sociedades, en la que permite que las
sociedades puedan utilizar como razén social los nombres de uno o varios socios, incluso de
terceros (si existiese autorizacion para ello).

19 Ver VEGA MERE, Yuri, “La exclusién del nombre del no declarante del nacimiento de un hijo
extramatrimonial”, en revista Didlogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica, Ao I, N° 1,
Lima, julio 1995, p. 97.
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“Nadie puede cambiar su nombre ni hacerse adiciones, salvo por
motivos justificados y mediante autorizacion judicial, debidamente
publicada e inscrita.

El cambio o adicién del nombre alcanza, si fuere el caso, al conyuge
y a los hijos menores de edad”.

Sobre el particular podemos expresar que dicha norma permite el
cambio del nombre en cuanto a la modificacion o adicion o supresion de
los prenombres o apellidos inscritos en el Registro Civil, en mérito a una
previa decision jurisdiccional, el mismo que requiere como presupuesto
ineludible la existencia de “motivos justificados”, debidamente probados
por parte del recurrente o los representantes legales o terceros con interés,
sin lo cual no procederd20. Verbigracia se puede decir que una persona
tiene un motivo justificado para realizar cambio de nombre cuando se le ha
asignado uno extravagante o ridiculo, que sea movil para la burla de terceras
personas, con la consiguiente afectacion de su tranquilidad y bienestar; o
cuando una persona es homo6nima de un avezado y famoso delincuente o
de una persona que ha sufrido escarnio puablico, pues tales coincidencias
le impedirian realizar normalmente sus actividades cotidianas, por las con-
tinuas discriminaciones o temores de los que seria victima; también puede
darse cuando el prenombre haga confusa la identificaciéon de la persona
cuando ocurre que en una misma familia existan dos personas con el mismo
prenombre y apellido; o por el contrario cuando los nombres induzcan a
error en cuanto al sexo; o cuando la persona padezca de disforia de género
(transexualidad) y el prenombre no identifica el sexo con el cual se identi-
fica, entre otros motivos.

En cuanto al caso de los infantes, tenemos que estos ostentan su derecho
al nombre —como se ha desarrollado supra—, por tanto una vez registrado
en la partida de nacimiento, tienen el deber de utilizarlo y no modificarlos

20)  Ver Ramirez SANCHEz, Félix, “El cambio de nombre ¢Una justa solucion a la doble
identidad?”, en Didlogo con la Jurisprudencia, Afio 16, N° 146, Gaceta Juridica, Lima,
agosto 2010, p. 164.
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siendo viable su modificacion posteriormente, solamente cuando exista un
motivo razonable que justifique dicho cambio. Lo que resulta inadmisible
es que el amparo de dichas pretensiones esté sujeto al arbitrio del deseo
unilateral de sus padres, debido a que el nombre no les agrada; es por ello
que el Juez puede denegar un cambio de nombre, ya que por ser este de
naturaleza publica, existe un interés social sobre su permanencia e inmuta-
bilidad, debiendo en el caso concreto preferir el interés superior del nifio
por encima del interés particular.

V. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Luego del desarrollo de las instituciones juridicas relacionadas con
el tema concreto, es indudable expresar nuestra adhesion académica a los
fundamentos vertidos por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
la Republica en el fallo contenido en la Sentencia Casatoria N° 3875-2009-
Lima, evidenciando a través de ella, que la justicia civil viene reconociendo
la vigencia y eficacia de las cldusulas constitucionales existentes en nuestro
orden juridico, que protege a ese grupo vulnerable como son los infantes,
destacando asi la influencia de la ideologia humanista en los magistrados,
impuesta por el fenémeno de la internacionalizacién de los derechos hu-
manos, y en especifico del principio-derecho del interés superior del nifo.

En sintesis podemos resaltar algunos aspectos importantes que se
pueden extraer de la sentencia casatoria bajo anilisis:

1. En ella se dio la aplicacién del principio de proteccion del inte-
rés superior del nifo, como factor determinante para resolver la
colision de interés de un adulto sobre el nifo, debido a que en
el caso concreto la madre de las menores Carmen Rosa, Carmen
y Estefania Vargas Candela pretendi6 el cambio de prenombre de
sus menores hijos por el de Lizbeth Geraldine, Joselyn Estefanyay
Deyanira Estrella Vargas Candela respectivamente, sin existir mo-
tivo justificado, solo por tener un interés personal en los mismos,
desvirtuando su pretension en la medida que se dio preferencia
al interés superior de las menores, a través de la vigencia de su
derecho fundamental al nombre; dando un mensaje a la sociedad:
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“el cambio de nombre de un menor no estd sujeto al libre arbitrio
de quienes ejercen la patria potestad, sino a la existencia de un
motivo justificado para su cambio”.

2. Reconoce al nombre como elemento esencial del derecho a la
identidad de los menores, estableciendo la obligacion del Estado
para reconocerlos y protegerlos, debido a su condicion de derecho
fundamental y humano.

3. Invoca dentro de sus fundamentos, la naturaleza publica con la que
cuenta el nombre, en la medida en que permite su identificacion
e individualizacion en la vida social, resaltando en dicha sentencia
el interés de la sociedad porque toda persona se identifique y no
altere o modifique el nombre inscrito en el Registro respectivo, re-
saltando la importancia en que en este tipo de procesos de cambios
de nombre, debe actuar el Ministerio Publico como representante
de la sociedad con legitimo interés en la pretension que se invoca.

4. Deja sentado que para amparar una pretension de cambio de
nombre debe existir un motivo razonable para tal fin, que afecte
de manera directa al menor, pero sobre todo que dicho motivo
deba estar debidamente probado en el proceso.

Finalmente, termino resaltando la actuacion de los 6rganos jurisdic-
cionales, debido a que la atencién dada al caso concreto se debe a que este
concibe al nino y al adolescente no como una parte mds en el proceso, sino
como una parte que posee caracteristicas singulares y particulares respecto
de las otras, por lo que mds alld del resultado del caso, este procura un
escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos fundamentales durante
el proceso, ya que se considera al nifio como un sujeto de derecho; ello
en virtud de prioridad propia de su condicién de vulnerabilidad en la que
se encuentra, por tanto, es el interés superior del nino y adolescente el
que tiene prioridad en la actuacion estatal, respecto de aquellas decisiones
judiciales en las que se encuentran comprometidos sus intereses.
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FL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y SU
AUTONOMIA LEGISLATIVA

I.  BREVE PANORAMA

En el mundo actual y en especial en los paises catalogados como “demo-
criticos”, se han experimentado cambios significativos en los sistemas legales
y politicos, inspirados por la corriente neoconstitucional, la que reconoce
a la Constitucion como norma legal suprema y como medio de organizar y
limitar la organizacion y el poder del Estado y de la propia sociedad en su
conjunto. Esto ha traido como consecuencia la inclusion de un medio para
hacer efectiva la Constitucion misma, y que a través del denominado proce-
salismo constitucional, viene consoliddndose en todos los paises del orbe.

Gonzalo M. Armienta Calderdn, presidente del Instituto Mexicano de
Derecho Procesal, explica este fendmeno, al senalar lo siguiente: “Este topico
—en referencia al Procesalismo Constitucional— tramonta fronteras y no se ha
quedado inmerso en un solo espacio donde se desenvuelva. Varia en cuanto
a las formas que adoptan los sistemas juridicos de cada pais; sin embargo, el
objetivo que se busca con los distintos paradigmas es el mismo: la defensa
de la Constitucién y con ello la proteccion de los derechos humanos”®).

@ “Procesos y Procedimientos Constitucionales”, en A.A.VV., La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional: Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 anios como investiga-
dor del derecho, Tomo I: Teoria General del Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons,
México, 2008, p. 209.
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Es asi que nuestro sistema juridico no ha sido ajeno a esta nueva ola,
al haber acogido a nivel jurisprudencial esta tendencia a través de los fallos,
sobre todo emitidos por el Tribunal Constitucional peruano a partir de
los anos 2002 hacia delante, y que se consolidé con la dacién de la Ley N°©
28237, que aprobo el primer Codigo Procesal Constitucional en el mundo,
publicado en el diario oficial E/ Peruano, el 31.05.2004 y vigente a partir
del 01.12.2004; norma procesal moderna que acogi6 el clamor de los acadé-
micos, y que naci6 con la finalidad de coadyuvar a implantar un verdadero
Estado Constitucional de Derecho.

Sin duda, es corta aun la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional
peruano, ya que ostenta un quinquenio de vida, tiempo durante el cual ha
tenido muchos aciertos, logrando avances significativos en el reconocimiento
y eficacia de los derechos fundamentales, pero no menos cierto, es que en la
realidad —en la praxis judicial- se han dado situaciones que han superado
la ficcion hecha por el legislador al momento de aprobar dicho Cédigo,
como también han existido desaciertos, como la cuestionable modificacion
del articulo 15° del citado Codigo, a través de la Ley N° 28946 (en cuanto
al trdmite de la medida cautelar para dejar sin efectos actos administrativos
otorgados en la aplicacion de la legislacion municipal o regional).

Pese a ello, debemos afirmar que a través de su aplicacion se viene dando
una construccion inacabada ain, de la autonomia misma del procesalismo
constitucional y en especifico de la autonomia legislativa, la que pretende
ser abordada a través de estas lineas, claro esta desde una vision no solo
dogmitica, sino jurisprudencial del tema. Para ello iniciaremos el estudio
con los cimientos filoséficos que han dado lugar a esta.

II. EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Es incuestionable afirmar y reconocer, hoy en dia, el asentimiento de
la corriente neoconstitucionalista —o llamada también constitucionalismo
moderno—, la que influye sobre los sistemas politico-juridicos del mundo
moderno, al menos de aquellos que se precien de ser democraticos; pen-
samiento que se cimento a finales del siglo XX, a partir de la postguerra,
donde los paises del orbe iniciaron un proceso de reconocimiento de la
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dignidad del hombre a través del acogimiento de un catilogo de derechos
fundamentales en las nuevas Constituciones que se venian propugnando®).
Se sustenta dicha corriente en que ha dotado de un caricter supramayoritario
o supralegal a las normas contenidas en la Constitucion, cubriéndolas de
una eficacia juridica frente a todos los poderes estatales y particulares,
incluso frente al legislador y a las leyes infraconstitucionales que estos expe-
dian®, reconociendo el establecimiento de un Estado (neo) constitucional
imperante en las sociedades modernas.

Por su parte, Juan Manuel Sosa Sacio aclara al respecto: “Este movimiento
constitucional surge tras la Segunda Gran Guerra. Como se sabe, luego de las
atrocidades cometidas por los regimenes fascista y nazi, los pueblos del mundo
reconocieron la dignidad de la persona como fundamento del Estado y del
Derecho. A partir de ello, ocurrieron una serie de fendmenos que permiten
afirmar que nos encontramos frente a un nuevo tipo de constitucionalismo
(...) El constitucionalismo contemporineo es producto de la ya mencionada
coyuntura posbélica, que marca nuestra cultura de las libertades y tiene una
incidencia de grandes proporciones en la comprension del Derecho™®.

Es indudable que esta corriente neoconstitucional ha tenido una
incidencia en el dmbito de la organizacién del Estado, en la ideologia y
filosofia politicas, en la teoria del Derecho, asi como en la filosofia juridica;
sin embargo, todos ellos tienen como sustento principal el reconocimiento
del cardcter supramayoritario o supralegal a las normas contenidas en la

@ Enlos afos 40 se implantd un nuevo orden constitucional en Alemania (1949) e Italia (1947),
en los afos 70 en Espana (1978) y Portugal (1976), y en los 90 en los paises de Europa Central
y del Este; proceso que se traslad a Sudamérica, pero lo caracteristico de ello, es que en
dichos ordenamientos supranacionales se establecid positivamente la garantia suprema de la
dignidad humana. Sobre el tema puede leerse Rusio LLORENTE, Francisco, “Constitucionalismo”,
en Temas de Derecho Constitucional, Tomo I, coordinador Manuel Aragdn, Civitas, 2001.

3  Ver ArNoLD, Rainer, “El derecho constitucional europeo a fines del siglo XX: Desarrollo y Perspecti-
va”, en AA.VV., Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica: Libro Homenaje a Germdn .
Bidard Campos, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Grijley, Lima, 2002, pp. 19-32.

@ Ver Sosa Sacio, Juan Manuel, “Nuestros Neoconstitucionalismos”, en AA.VV., Pautas para
interpretar la Constitucion y los derechos fundamentales, Guia N° 6, Gaceta Juridica, Lima,
2009, p. 11.
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Constitucion, cubriéndolas de una eficacia juridica frente a todos los
poderes estatales y particulares, incluso frente al legislador y a las leyes
infraconstitucionales que estos expedian®), reconociendo el establecimien-
to de un Estado Constitucional de Derecho imperante en las sociedades
modernas, donde los 6rganos que cumplen la funcién de ejercer control
sobre los demds recaen en el Poder Judicial y Tribunal Constitucional (o la
que haga sus veces), que tiene jurisdiccion constitucional.

Ello implicaba obviamente el alejamiento y rompimiento de la con-
cepcion vetusta y vigente, hasta aquel entonces del denominado Estado
Legislativo de Derecho —nacido en plena Revolucion Francesa— el cual
propugnaba que la Constitucion era, como lo describe Gascon Abelldn,
una mera carta politica y de que los llamados derechos constitucionales
que en ella subyacen solo tendrian eficacia juridica en la medida en que
la ley los reconociera y estableciera sus alcances, quedando subyugado al
poder del legislador, es decir, implantaba un gobierno de la ley frente al
gobierno de los hombres©. Este modelo vetusto se cimentaba, como bien
lo ha expresado Elias Diaz, en cuatro condiciones: (i) El imperio de la ley;
(il) separacion orginica de funciones de los organismos del Estado —mal
llamado separacién de poderes—; (iii) primacia del principio de legalidad,;
y (iv) derechos y libertades fundamentales(”).

Por otro lado, la naciente corriente neoconstitucional, la que vive un
proceso de transformacion permanente, ha cimentado su estructura —como
lo describe el profesor Luigi Ferrajoli— en cuatro axiomas vertebrales, los

) Ver ArNoLD, Rainer, “El derecho constitucional europeo a fines del siglo XX: Desarrollo y
Perspectiva”, en AA.VV. Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica: Libro Home-
naje a Germdn J. Bidard Campos, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Grijley, Lima, 2002, pp. 19-32.

©  Ver GASCON ABELLAN, Marina, “El Papel del Juez en el Estado de Derecho”, en AA.VV., Inferpretacion
y Argumentacion Juridica, Consejo Nacional de la Magistratura, Edit. Bosch, Barcelona, Espafa,
2003, p. 3. Este modelo de sistema también se denomina Estado de Derecho o Estado Legal; ello
debido a que la ley era mds importante que la Constitucion, era el gobierno del drgano legislativo,
ya que todos los demds 6rganos del Estado —incluido el judicial— estaba sometido a ello.

(™ Cit. por ANSUARTEGUI RoIG, Francisco Javier, La conexion conceptual entre el Estado de Derecho
y los Derechos Fundamentales: Modelos y evolucion, Grijley, Lima, 2007, p. 68.
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mismos que son: (i) La validez de la ley, no solo se sustenta en la verificacion
del cumplimiento de la forma de su produccion, sino también en la coheren-
cia de su contenido con los principios constitucionales; (ii) La Constitucién
no solo disciplina las formas de produccion legislativa, sino que impone
también a estas prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas
alos derechos de libertad y las otras a los derechos sociales; (iii) La jurisdic-
cion juega un rol importante, ya que estd obligada a aplicar la ley, siempre
y cuando sea constitucionalmente vilida, ejerciendo un control sobre las
mismas; y (iv) La subordinacion de la ley a los principios constitucionales
equivale a introducir una dimension sustancial no solo en las condiciones
de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia®).

Paralelamente a la evolucion teorica de la corriente en estudio, la justicia
constitucional y ordinaria venia robusteciendo al neoconstitucionalismo a
través de la jurisprudencia, ya que mediante las decisiones judiciales se daba
el reconocimiento de que toda norma constitucional tiene eficacia norma-
tiva y vinculante. Asi tenemos entre los precedentes europeos, la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional Espanol, TC N° 16/1982, en la que
se indica lo que sigue: “Conviene no olvidar nunca que la Constitucion,
lejos de ser un mero catdlogo de principios (...) es una norma juridica, la
norma suprema de nuestro ordenamiento juridico y en cuanto tal tanto los
ciudadanos como todos los poderes publicos y por consiguiente también
los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, estdn sujetos a ella
[...]. Por ello es indudable que sus preceptos son alegables ante los Tribu-
nales, quienes como todos los poderes puiblicos estan ademds vinculados
al cumplimiento y respeto de los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion” (Fj 1 del 28/04/2008)0).

®  Alrespecto se recomienda la lectura de FerrajoL, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Dere-
cho”, en AA.VV., Neoconstitucionalismo, Coordinador Miguel Carbonell, Edit. Trotta, Madrid,
2003, pp. 13-29.

®  En igual sentido, tenemos TC 80 /1982: “Que la Constitucion es precisamente eso, nuestra
norma suprema y no una declaracion programatica o principal es algo que se afirma de modo
inequivoco y general en su art. 91 donde se dice que “los ciudadanos y los poderes publicos estin
sujetos a la Constitucion”, sujecion o vinculatoriedad normativa que se predica en presente de
indicativo, esto es, desde su entrada en vigor (...)". Ver Tribunal Constitucional Espafol: STC
76/1988; STC 53/1985; STC 77/1985; STC 101/1983; STC 009-1981; y STC 076/1983.
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Por este mismo transito, también viene recorriendo nuestro sistema
juridico, tal como se observa de la lectura de la sentencia emitida por
nuestro Tribunal Constitucional peruano, en el Exp. 00012-2006-Al, donde
dicho colegiado ratifica la vigencia del Estado Constitucional de Derecho,
al indicar lo siguiente: “Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional,
el transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional supuso,
entre otras cosas, (...) superar la concepcion de una pretendida soberania
parlamentaria, que consideraba a la ley como la mdxima norma juridica
del ordenamiento, para dar paso —de la mano del principio politico de
soberania popular- al principio juridico de supremacia constitucional, con-
forme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con
la creacion de la Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo
presidido por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias.
Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitucion
9y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos,
por su contenido juridico-normativo” (Fj. 3)(10).

Las anteriores reflexiones permiten llegar a la conclusion de aceptar que
actualmente en nuestro sistema juridico viene produciéndose una transicion
del sistema de Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho,
la que en palabras de Pérez Luno implica el cambio en tres aspectos: a) De
la primacia de la Ley a la primacia de la Constitucion; b) de la reserva de
la ley a la reserva de la Constitucion; y ¢) del control jurisdiccional de la
legalidad al control jurisdiccional de la constitucionalidad(D.

Sin duda, los cambios propugnados por el neoconstitucionalis-
mo —como ya se afirmo supra— se vienen dando en el dmbito juridico
y politico de los paises democraiticos, estableciéndose una estructura
nueva en donde se percibe la omnipresencia de la Constitucion y donde
irradia su fuerza vinculante.

(10 Enigual linea tenemos las STC recaidas en los Exp. N° 5854-2005-PA/TC; Exp. N° 014-2003-A1/
TC, Exp N° 1124-2001-AA/TC; Exp. N° 0410-2002-AA/TC; Exp. N° 0005-2003-AI/TC; Exp. N°
5854-2005-AA/TC; Exp. N°© 2877-2005-PHC/TC, Exp. N° 004-2004-AI/TC, entre otras.

(a1 Cit. por ANsUATEGUI RoiG, Francisco Javier, cit. p. 106.
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En suma, cabe subrayar aqui, que la columna vertebral en que se
sustenta la estructura del neoconstitucionalismo es en la afirmacion y
vinculacion del principio de “supremacia constitucional”; el mismo que
reconoce el caricter juridico y exigible de la ley supralegal tanto en el
ambito legal, politico y social, en su aspecto formal como sustancial;
quedando claro entonces que a través de ella se pretende establecer un
verdadero orden publico constitucional. Como bien pone de manifiesto
el profesor José A. Rivera: “(...) el orden juridico y politico del estado
estd estructurado sobre la base del imperio de la Constitucion que
obliga por igual a todos, gobernantes y gobernados. Dentro del
orden juridico la Constitucion ocupa el primer lugar, constituyén-
dose en la fuente y fundamento de toda otra norma juridica, por
lo que toda ley, decreto o resolucion debe subordinarse a ella y no
puede contrariarla. En el orden politico se constituye en la fuente
de legitimacion del poder politico, pues lleva implicita toda una
filosofia que sirve de orientaciéon no sélo a los gobernantes sino
también a los gobernados”(12).

Queda asi, en evidencia que el mencionado fenémeno de constitu-
cionalizacién imperante, se caracteriza —como lo sefala Ricardo Guasti-
ni— por una Constitucion extremada invasora, entrometida (pervasiva,
invidente), capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurispru-
dencia y el estilo doctrinal, la acciéon de los actores politicos, asi como
las relaciones sociales (interprivatos)(3).

En nuestro sistema juridico, subyace el reconocimiento expreso de
este fendmeno de desbordamiento constitucional, que encuentra asidero en
lo establecido en el articulo 51° de nuestra Constitucion, en donde dispone

(12 RivERA SANTIVAREZ, José A., “Supremacia Constitucional y Sistemas de Control de Constitucio-
nalidad”, en AA.VV., Derecho Procesal Constitucional, Coordinadora Susana Ynés Castaneda
Otsu, Tomo [, Jurista Editores, Lima, 2003.

(13 Ver Guastint, Ricardo, Ponencia: “La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: El Caso
Italiano”, la que fue presentada en el XV Congreso Internacional de Derecho Comparado
(Bristol, 1998), en la sesion coordinada por Louis Favores, dedicada a “La Constitucionalizacién
del ordenamiento juridico”, en AA.VV., Neoconstitucionalismo, cit., p. 49.

127 =



u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ L 4

que “[la] Constitucion prevalece sobre toda norma de rango legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (...)”, norma que
le otorga supremacia desde el punto de vista objetivo-estructural. En este
orden de ideas tenemos lo afirmado en el articulo 38° del cuerpo fundamen-
tal, en el que menciona: “Todos los peruanos tienen el deber de honrar al
Peru y de proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir
y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Naciéon” (la
cursiva es nuestra); y en el articulo 45°, nuestra Carta Magna prescribe: “El
Poder del Estado emana del Pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes esta-
blecen” (la cursiva es nuestra), con los cuales le otorga supremacia desde
el punto de vista subjetivo-institucional. (19

En suma, esta corriente neoconstitucional se afinco también en nuestro
pais, asi lo sefala Christian Donayre Montesinos, quien con su brillante pre-
cocidad intelectual se refiri6 al respecto: “[En] nuestro pais se ha asumido,
por un lado, la Constituciéon como una norma juridica particular con un
contenido valorativo y, por otro lado, los derechos fundamentales como
principios que inspiran el ejercicio de toda cuota de poder y, como tales,
que irradian a todo el ordenamiento juridico. Por tal motivo, ahora surge
la obligacion de los jueces en general y de los jueces constitucionales en
particular tanto de optimizar su ejercicio como de ponderar sus decisiones
cuando se estd ante conflictos constitucionales”(15).

Manifiestamente estos cambios han hecho revalorar los contenidos de
las Constituciones, las que toman una importancia tal, por ser vinculantes y
sobre todo porque dichas normas supremas giran en torno al eje principal:

(19 De la lectura de estos apartados se colige la reafirmacion en sustancia, del acogimiento de la
corriente neoconstitucional, ya que supone la existencia de una norma supra —la Constitu-
ciéon— encargada de consignar la regulacién normativa bdsica de la cual emana la validez de
todo el ordenamiento legal y de todo acto realizado por el Estado y los particulares en sus
relaciones entre si. Leer STC Exp. N° 0030-2005-PI/TC.

(5 DoNAYRE MONTESINOS, Christian, Ponencia titulada “Interpretando la procedencia del amparo
electoral desde una perspectiva neoconstitucionalista”, presentada en el III Encuentro Nacio-
nal de Derecho: “Prima Principia: Volviendo a los inicios”, organizado por la Escuela de
Derecho de la Universidad César Vallejo — Filial Tarapoto, realizado en la ciudad de Tarapoto
los dias 24 al 26 de setiembre de 2009.
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la defensa de la dignidad de la persona humana; la que es concebida como
un principio-derecho-valor, pero principalmente presupuesto de todo Es-
tado Constitucional y del reconocimiento de los derechos fundamentales
que subyacen en ella, otorgindole legitimidad juridica y moral al sistema
imperante. Al respecto debemos reproducir lo afirmado certeramente por el
maximo intérprete de la Constitucion en la STC 0010-2001-Al: “El principio
generador de respeto a la dignidad de la persona por el solo becho de ser
tal, contenido en la Carta Fundamental, es la vocacion irrestricta con
la que debe identificarse todo Estado Constitucional y Democrdtico
de Derecho. En efecto es el imperio que transita en el primer articulo
de nuestra Constitucion” (el negreado es nuestro)19),

Ello implica que, hoy en dia, no se podra concebir un Estado Consti-
tucional fuerte, si no existe en su Ley Fundamental el reconocimiento de
los derechos fundamentales de la persona (parte dogmatica)(17), existiendo
una relacion siamésica entre ambos, por tanto, una no puede subsistir sin
la otra; una es causa de la otra y viceversa. En sintesis, no puede concebirse
un Estado Constitucional —al menos que se catalogue como tal— sin que
exista un reconocimiento en su lex maxima de los derechos fundamenta-
les y valores que subyacen reconocidos expresa y ticitamente en ella; asi
como su eficacia en el Ambito de las relaciones horizontales y verticales
que se dan en toda sociedad.

Este grado de evolucion de la corriente moderna origind un grave
problema: el de como hacer efectivos dichos derechos fundamentales; in-
conveniente que fue resuelto de manera inmediata a través del nacimiento
de un nuevo orden procesal “sui generis” que vuelva viable la efectividad de
los derechos fundamentales y valores que irradian de la Constitucion, cuando

(19 Tgual sentido se observa en las sentencias de nuestro maximo intérprete constitucional: Exp.
N° 1006-2002-AA/TC; 0044-2004-A1/TC; 2016-2004-AA/TC, y 0030-2005-PI/TC; 008-2003-Al/
TC; 0034-2004-PI/TC, entre otros.

(17 La gran mayoria de constituciones contemporineas ostentan una parte dogmatica en la que
reconoce los derechos fundamentales, asi como los principios rectores de la politica juridica,
social econémica, financiera y tributaria; y en su parte orgdnica; establece la estructura basica
de la organizacion del Estado; sumado a ello existe una tercera parte donde se reconocen las
garantias o mecanismos para fortalecer ambos aspectos.
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estos se ven desconocidos y amenazados por quienes ejercen poder publico
o privado, otorgando la responsabilidad de ser garantes de la Constitucion
a los jueces constitucionales (justicia especializada), quienes a través de
procesos expeditivos y urgentes puedan concretar el Estado Constitucional,
cuando se vea amenazado con conflictos de indole constitucional. En suma,
el derecho procesal constitucional y la jurisdiccion constitucional son una
exigencia del Estado Constitucional de Derecho.

Asi, el derecho procesal constitucional emerge como una rama diferente
del derecho procesal comun, y surge como una necesidad de responder a las
tendencias del mundo contemporaneo, que exige la presencia de un orden
social mds humano, que se encamine a reconocer de manera efectiva la vi-
gencia de los derechos fundamentales y los valores y principios democraticos
de cardcter constitucional, concretizando asi una justicia constitucional(18).

1. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO DERECHO
EMERGENTE Y AUTONOMO

Iniciamos este topico afirmando que la doctrina no se ha puesto de
acuerdo en cuanto a la denominacidn exacta que ha de darse a esta rama del
derecho procesal que pretende la concretizacion efectiva de la Constitucion
y el restablecimiento del orden constitucional. Ello se deduce de la simple
lectura de la bibliografia existente, tanto americana como europea, en la
que recogen entre otros apelativos para referirse a la emergente disciplina:
justicia constitucional, jurisdiccion constitucional, judicatura constitucional,
control constitucional o derecho procesald?, hecho que trae muchas veces

(8 Ya el profesor Osvaldo Alfredo Gozaini lo indicaba: “Lo cierto es que enfocando solamente la
reaccion entre el proceso y la Constitucion, aparece la necesidad de auspiciar un movimiento
diferente al que tiene la teoria del proceso; exigencia que advierte una de las causales por las
cuales se genera el ‘Derecho Procesal Constitucional’: surge a partir de los reclamos del
hombre para ‘garantizar’ efectivamente sus derechos”. En Introduccién al Derecho
Procesal Constitucional, 1* ed., Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 49.

19 El insigne jurista Héctor Fix Zamudio, refiere con gran sencillez: “Lo cierto es que en la
actualidad existe un amplio debate sobre la denominacién que debe dirsele a la disciplina
cientifica que estudia los instrumentos establecidos en los diversos ordenamientos juridicos
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confusiones; sin embargo, ello se debe a que constituye un derecho que
viene consolidindose respecto al objeto de estudio que la contiene, la que
difiere segun cada sistema juridico20).

Sin embargo, no pretendemos —al menos por ahora— realizar un
desarrollo pormenorizado de los diversos puntos de vista respecto a la
denominacion, ya que ello tomaria mas alld del espacio que nos permite
el escribir este opusculo, pero sobre todo por no estar en la 6rbita central
del tema en andlisis, empero dejamos sentada nuestra posicion, en cuanto
compartimos la postura de nominar a esta disciplina como “Derecho Pro-
cesal Constitucional”, nomen juris que es aceptado mayoritariamente en la
dogmatica juridica de América.

Precisamos que el contenido del Derecho Procesal Constitucional estd
dado —como lo afirma César Astudillo?V)— por aquellas categorias mediante
las cuales se tutela la Constitucion, optandose asi por una tesis amplia, la

para la resolucion de los conflictos o controversias de caricter estrictamente constitucional,
ya sea que dicha decision se encomiende a tribunales especializados en sentido propio, o bien
aquellos de mayor jerarquia o inclusive a los jueces ordinarios, al menos en sus primeras etapas”.
Ver Fix Zamupio, Héctor, Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, 1* ed., Fundacion
Universitaria de Derecho, Administracion Politica, S.C. Fundad, México, 2002, p. 20.

20 Con respecto al objeto de estudio de esta disciplina, hay varias posturas que demuestran que
también en este punto es un tema inacabado: a) Tesis restringida, sostenida por Néstor
Sagiiés y Pablo Luis Manili, quienes conciben que el objeto de estudio incluye los procesos
constitucionales y la magistratura constitucional; b) tesis intermedia, sostenida por nuestro
erudito y connacional Domingo Garcia Belaunde, quien postula que el Derecho Procesal Cons-
titucional incluye el estudio de los dos temas ya referidos, mds la jurisdiccion constitucional,
la que abarca el valor juridico de la Constitucion, el control constitucional, la interpretacion
constitucional entre otros temas; y ¢) tesis amplia, sostenida por Osvaldo Gozaini que agrega,
a todo ello, el estudio del debido proceso. Ver ManiLi, Pablo Luis, Introduccion al Derecho
Procesal Constitucional, en AA.VV., Derecho Procesal Constitucional, Coordinador Pablo Luis
Manilli, Edit. Universidad, 1* ed., Buenos Aires, 2005, p. 31.

@) Ver AstupiLLo, César, “Doce Tesis en torno al Derecho Procesal Constitucional”, en FERRER
Mac-GreGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional: Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta anos como
investigador del derecho, Tomo I: Teoria General del Derecho Procesal Constitucional,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, For-
macién Grifica S.A., 1* ed., México, 2008, pp. 247-302.
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cual compartimos; en suma, dicha rama engloba el estudio dogmatico-te6rico
de los diversos procesos constitucionales, la magistratura constitucional, asi
como la jurisdiccidn constitucional y las instituciones procesales especificas
que incluye el debido proceso; y que tiene como fin el de satisfacer dos
bienes juridicos tutelados: los derechos fundamentales de los ciudadanos
y el principio de supremacia constitucional ?2).

En lo que si no hay duda, debido a la uniformidad de criterio existente,
es en afirmar que el Derecho Procesal Constitucional constituye hoy por hoy,
una disciplina novisima que ha logrado una identidad y fisonomia propia,
contando con una carga genética que difiere de las demds ramas del derecho
procesal (civil, laboral, contencioso administrativo, penal, entre otros), en
tanto ha surgido de la exigencia impuesta por la corriente neoconstitucional
imperante en los sistemas democriticos.

Sin duda, esta rama cientifica es considerada en el escenario latinoame-
ricano —incluido nuestro pais— como la mds importante, pese a su juventud
respecto a las demds ramas del derecho procesal vigente e incluso superando
al clasico derecho procesal civil. Asi lo puso de relieve el maestro y miembro
del Tribunal Constitucional Peruano, Dr. Gerardo Eto Cruz, en su obra “El
desarrollo del Derecho Procesal Constitucional a partir de la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional” al expresar en los preliminares:

“La vertiginosa presencia del Derecho Procesal Constitucional
viene cobrando un vigoroso fortalecimiento dentro del concierto
de las demads ramas procesales; al extremo que de capitis dimi-
nutio frente al desarrollo epistémico del procesalismo ortodoxo
y clasico, hoy bien puede afirmarse que ella, sin proponérselo, se

(22 Para una mayor amplitud del tema se recomienda leer GozaiNi, Osvaldo ALFREDO, cit., pp. 33-
70. En esta misma linea, tenemos lo sefalado por HiTTeRs, Juan Carlos, en su articulo juridico
titulado “El Derecho Procesal Constitucional”, editado en la obra colectiva promovido como
coordinador FERRER Mac GREGOR, Eduardo, Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Colegio
de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién A.C., 3? ed., Editorial Porrda, Mé-
xico, 2002, p. 286. En ella manifiesta: “[...] otra de las cuestiones ariscas que hemos dejado
planteado —pero no resueltas— es la relativa al contenido de la disciplina en cuestion, aunque
en términos generales dijimos que abarca: 1) el debido procesal legal, 2) las garantias de las
partes, 3) las categorias de la jurisdiccion legal, y 4) las garantias judiciales”.
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estd convirtiendo en la primus inter pares (el mis importante
entre las iguales) en relacion a las clasicas disciplinas del Derecho
Procesal Civil, Penal, laboral, etc.”?3).

Indistintamente de la importancia que viene gestando esta rama juridica
a nivel del derecho procesal moderno, resulta trascendente para nuestro es-
tudio el revelar el cardcter auténomo con el que cuenta el Derecho Procesal
Constitucional, al menos en el ambito pedagodgico y cientifico®9; autonomia
que se refleja, como lo afirman los maestros Eduardo Ferrer Mac-Gregor(25)
e Ivin Escobar Fornos29, en la consolidacion de los cuatro aspectos que
determinan que una disciplina llegue a formar una rama auténoma: legisla-
cion, magistratura especializada, doctrina y el sentido comin®).

En nuestro pais, al igual que en otros paises latinoamericanos, como
Argentina, Brasil, México y Costa Rica, el Derecho Procesal Constitucional
es una disciplina juridica consolidada®®. Asi tenemos en lo que respecta a
nuestro sistema juridico:

23 Ver Eto Cruz, Gerardo, El desarrollo del Derecho Procesal Constitucional a partir de la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano, Centro de Estudios Constitucionales
dentro del proyecto Apoyo a la Reforma del Sistema de Justicia del Perti — JUSPER, Edit. Grifica
CARVIL SAC, 1% ed., Lima, 2008, p. 19.

@9 Debemos aclarar que la terminologfa de “autonomia del Derecho Procesal Constitucional” es
dada en referencia al ambito doctrinario-cientifico, y no a la errada autonomia del Tribunal
Constitucional que algunos propugnan, en cuanto a que el maximo intérprete de la Consti-
tucion puede via interpretacion suplir las normas del Codigo Procesal Constitucional y tomar
una posicion de legislador; posicién que no compartimos y con la que marcamos distancia.

25 Ver FErRER MAC-GREGOR, Eduardo, en su ponencia titulada “El Derecho Procesal Constitucional
como disciplina juridica autonoma”, presentada en el Primer Coloquio Internacional sobre
Derecho Procesal Constitucional”, organizado por la Facultad de Derecho y Criminologia de
la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Monterrey, del 23 al 25 de septiembre de 2004.

(26 Ver EscoBar FORNOS, Ivdn, en su articulo “Fundamentos del Derecho Procesal Constitucional”,
en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, cit., pp. 420-422.

@7 Indudablemente para que una materia se jacte de ser autdnoma es preciso que tenga principios
propios, importancia reconocida, generalidad, amplitud, unidad de materia, estudios te6ricos y
sistematizados, un fuerte sector doctrinal que cultive la especialidad y respalde con argumentos
a esta nueva rama, y una ley o Codigo que regule la parte organica, jurisdiccional y procesal.

28)  En paises latinoamericanos como Chile, Bolivia, Uruguay, Colombia, Venezuela, entre otros,
se considera al DPC como una disciplina atin en desarrollo.
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a) Lalegislacion

En nuestro pais, tenemos un marco constitucional que reconoce la calidad
de lex superior de los procesos constitucionales, el que es concebido como
mecanismos que tienen como finalidad garantizar la vigencia de la Constitu-
cion. Asi se desprende de la lectura del articulo 200 de nuestra vigente Carta
Magna, donde se reconocen los procesos de habeas corpus, amparo, habeas
data, inconstitucionalidad, accion popular y accion de cumplimiento.

Lo mis resaltante y lo que marcé el hito fundamental en el desarrollo
legislativo de esta disciplina fue la dacion de la Ley N° 28237- Codigo Procesal
Constitucional, publicada en el diario oficial El Peruano el dia 31-05.2004,
y vigente —por “vacatio legis”"— a partir del 01.12.2004, norma que fue apro-
bada por el Congreso de la Republica con una votacion abrumadora (72
votos a favor), debido al consenso existente en el Congreso de la Republica.
Dicha norma era importante no solo porque se logré ordenar la legislacion
existente sobre la materia, sino por la sistematizacion de las mismas, por
la inclusion de un Titulo Preliminar en el cual se reconocian los principios
procesales propios de la materia, asi como por la modernizacion de la no-
menclatura cientifica, y lo mas trascendente, porque se acogi6 un sistema de
urgencia y residualidad en los procesos constitucionales; erigiéndose asi en
un cuerpo normativo moderno y sistematizado, el primero en Latinoamérica.

Dicha modernidad se debi tal vez, porque quien elabor6 verdaderamente
dicho anteproyecto de ley, fue una comision “autoconvocada” por estudiosos
del derecho constitucional y procesal peruano, como son los ilustres juristas
Domingo Garcia Belaunde (presidente), Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge
Dan6s Ordonez, Francisco J. Eguiguren Praeli, Juan Monroy Galvez, Arsenio
Oré Guardia; quienes no estaban contaminados politicamente, ya que el factor
comun entre ellos era el interés académico de lograr desarrollar y modernizar
la normatividad procesal constitucional; posteriormente dicho anteproyecto
fue recogido por una comision multipartidaria del Congreso y fue presentada
—con algunas modificaciones— al 6rgano legislativo para su aprobacion,
materializindose asi el tan ansiado Codigo Procesal Constitucional.

Consolidada la autonomia normativa con un cuerpo normativo que
sistematizara los procesos constitucionales, esto se vio complementado con
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la Ley 28301 — Ley Organica del Tribunal Constitucional, que regulara la
parte orgdnica, asi como las facultades, derechos y prohibiciones del maximo
intérprete de la Constitucion. Con ello quedé robustecida esta rama juridica
naciente a nivel legislativo.

b) La magistratura especializada

No quepa la menor duda de que en nuestro sistema jurisdiccional se
viene consolidando —como ocurri6 con otras especialidades: jueces civiles,
penales, laborales, contencioso-administrativos, etc.— la especialidad de la
magistratura constitucional, a la cual por fines estrictamente académicos
denominaremos “jueces constitucionales”, concepto en el cual se comprende
a todos los magistrados que se encuentran dentro de la estructura del Poder
Judicial y fuera de ella —Tribunal Constitucional— que ejercen “jurisdiccion”
sobre conflictos netamente constitucionales.

Asi tenemos como es obvio que los magistrados que conforman el 6rgano
ad hoc como es el Tribunal Constitucional, tienen jurisdiccion especializada
en materia estrictamente constitucional, y se reconoce su competencia en
los diversos procesos constitucionales; afirmacion que se desprende de lo
prescrito en el articulo 2° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional 29,
asi como de los articulos 18°y 98° del CPC(30),

Sin embargo, se aclara que las competencias que ostenta el Tribunal
Constitucional son exclusivas y compartidas. Entre las competencias exclu-
sivas que ostentan dichos magistrados y que actian como 6rgano colegiado
e instancia nica son la de conocer los procesos de inconstitucionalidad y

@9 Art. 2° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: “El Tribunal Constitucional es
competente para conocer de los procesos que contempla el articulo 202 de la Constitucion”.

G0 Art. 18° del C.P.Const.: “Contra la resolucion de segundo grado que declara fundada,
infundada o improcedente la demanda, procede el recurso de agravio constitucional ante el
Tribunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias (...)".
Art. 98° del C.P.Const.: “La demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el Tribunal
Constitucional y s6lo puede ser presentada por los 6rganos y sujetos indicados en el art. 203
de la Constitucion”.
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competencial; y en cuanto a las competencias compartidas con el Poder
Judicial, tenemos que actdan como instancia ultima, via recurso de agravio
constitucional, en los procesos constitucionales de amparo, habeas corpus,
habeas data y cumplimiento. En el Gnico proceso que no ejerce jurisdiccion
el Tribunal Constitucional, es en los procesos de accién popular, ya que su
competencia estd dada exclusivamente al Poder Judicial.

Por otro lado, tenemos que a nivel del Poder Judicial, en un inicio se
otorgd competencia constitucional a los jueces ordinarios para efectos de que
puedan conocer de materia constitucional, conjuntamente con la materia de
sus especialidades. Asi tenemos que el Juez Civil o Mixto tiene competencia
para conocer los procesos de amparo —incluido el amparo judicial—-, habeas
data, cumplimiento; y los jueces penales deben conocer los procesos de habeas
corpus; sin embargo, en los dltimos anos, se ha venido reconociendo a nivel
del mismo Poder Judicial la importancia y consolidacion de la materia constitu-
cional, es por ello que se ha implementado nuevos Juzgados Constitucionales,
donde el Juez a cargo, serd un Juez especializado en materia constitucional,
con competencia exclusiva para conocer conflictos constitucionales.

Asi tenemos que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, de acuerdo
a las prerrogativas como 6rgano de gobierno del Poder Judicial, instaurd
mediante las Resoluciones N° 009-2006-CE-PJ de fecha 26.01.2006 y
N° 0318-2008-CE-PJ de fecha 17.12.2008, 1a especialidad constitucional
en sedes de primera instancia. Asi se creo el Juzgado Especializado en lo
Constitucional en Ayacucho y se procedi6 a la conversion del 21°, 30°, 32°,
42°,46°,52°,56°, 57°, 58° y 61° Juzgados Especializados en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, en el 1° al 10° Juzgado Especializado
en lo Constitucional®). Recientemente bajo la misma tendencia de espe-

(1) Esta dltima resolucion que instaura 10 Juzgados Especializados en la Corte Superior de Lima,
se fundamenta especificamente en razn de que el 23.28% de la carga procesal de expedientes
en trimites de los Juzgados Especializados de la referencia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, a setiembre del aio 2008, era materia constitucional (amparo, habeas corpus, habeas
data y cumplimiento); al igual que el 34.98% de los expedientes principales, en ejecucién en
dicha materia, asi como la naturaleza de dichos procesos. Se precisa que la iniciativa de crear
Juzgados Especializados data desde el ano 2003, y fue materia del planteamiento realizado por
el Grupo Temdtica de la Reforma de la Justicia Civil de la Comisién de magistrados constituida
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cializacion, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N° 032-2010-CE-PJ de fecha 25 de enero de 2010, publicada
en el diario oficial El Peruano el 23 de marzo de 2010, resolvid convertir el
Juzgado Contencioso Administrativo Permanente, en Juzgado Constitucional
y Contencioso Administrativo de Cuzco.

A nivel de Jueces Superiores y Salas Superiores especializadas, ain no
se ha implementado la especialidad constitucional, salvo la excepcion que
se ha presentado tanto en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque que
por disposicion de la Resolucion N° 009-2006-CE-PJ de fecha 26.01.20006,
cuenta con una Sala Especializada en Derecho Constitucional con sede en
la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.

Por otro lado, en instancia suprema del Poder Judicial, tenemos la
presencia de 2 Salas Constitucionales y Sociales: una Permanente y otra
Transitoria, las que tienen competencia en materia constitucional, pero que
no es exclusiva, ya que comparte jurisdiccion con otras materias, sin embar-
g0, no existen jueces supremos especializados en dicha materia y mucho
menos una capacitacion al respecto. Lo cierto es que se ha dado inicio al
proceso de consolidacion de la especialidad constitucional a nivel del Poder
Judicial, lo cual exigird un cambio normativo en nuestra Ley Orgdnica del
Poder Judicial para reconocer positivamente las competencias de los jueces
constitucionales y el reconocimiento de dicha judicatura especializada.

Figueroa Gutarra al abordar la tesis imperante de los jueces consti-
tucionales, sefiala que estd arraigado en ciertos ordenamientos juridicos:
“En el caso del Peru, la Sala Constitucional de Lambayeque, asi como el
Juzgado Constitucional de Ayacucho, representan las primeras experiencias
constitucionalmente definidas y representan el primer intento afianzado
de delegar materias constitucionales en jueces constitucionales. Esta ini-
ciativa denota, pues, la construccion firme y acentuada de una verdadera
especializacion constitucional y, justifica, de suyo, que exista no solo una

por el entonces Dr. Hugo Sivina. El texto complejo de dicho informe puede leerse en www.
justiciaviva.org.pe/reestruc/info3.pd;j. Actualmente se ha precisado la competencia territorial
de dichos Juzgados Constitucionales en la Corte Superior de Lima, mediante la Resolucion
Administrativa N° 153-2009-CE-PJ de fecha 07.05.2009.
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jurisdiccion constitucional en su sentido abstracto, sino una competencia
en asuntos constitucionales prevista en una norma procesal, delegando
la responsabilidad de resolver controversias constitucionales en 6rganos
constitucionales especializados”(2).

En suma, tras lo expuesto y aunindonos al fenémeno de la configu-
racion de una magistratura especializada constitucional, debemos predecir
que en tiempo no muy lejano se concretizard totalmente la especialidad en
todos los niveles del Poder Judicial, aclarando que —en nuestra opinién— el
Juez Constitucional deberd contar con una formacién académica y ética
comprobada; pero sobre todo con un alto incide de prudencia, una actitud
de decencia y austeridad, y un claro “sentido de justicia”; exigencia que se
requiere en la medida en que a diferencia de los demds jueces, ellos tienen
la dificil mision de ser garantes de la Constitucion, aun a pesar —y en contra—
de las reglas de la mayoria®3), debiéndose exigir una mayor rigurosidad en
la seleccion y nombramiento de dichos magistrados por parte del Consejo
Nacional de la Magistratura, para asi poder garantizar una justicia y orden
constitucional en una sociedad democratica como la nuestra®%).

(2 Ver FiGUErRoA GUTARRA, Edwin, “El Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional: Bases
Conceptuales y jurisprudencial”, en AA.VV., revista Gaceta Constitucional N° 43, Gaceta
Juridica, Lima, julio 2011, pp. 303 y ss.

(3)  Alrespecto los juristas Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro y Rodolfo Vasquez expresan que “El
Constitucionalismo actual demanda hoy mis que nunca un replanteamiento de la figura del juzgador;
su formacion, su compromiso ético y la defensa de ciertos valores constitucionales son factores
que determinan un cambio de paradigma en la tarea de juzgar. El juez se convierte en garante de
la Constitucién aun a pesar —o incluso en contra— de las reglas de la mayoria”, en AA.-VV., Jueces
9 Derechos, Universidad Nacional Auténoma de México, 1* ed., Edit. Porrda, México, 2004, p. XII.
Asi también lo expresa el venezolano Allan Brewer-Carias, “el juez constitucional al proteger la
Constitucion, siempre tiene un deber adicional al juez ordinario: debe defender la Constitucién y,
en especial, los valores que en un momento dado estuvieron en la base de su creacién con miras
a ‘mantenerla viva”. Cit. por CoLoMBo CAMPBELL, Juan, “Funciones del Derecho Procesal Constitu-
cional”, en Ius et Praxis.Nol. 8, N° 02, Talca, 2002, version on line.

(9 Ello constituye un clamor por parte de los mismos abogados, quienes exigen una capacitacion
y especializacion de los que asuman la magistratura constitucional en sede del Poder Judicial.
Asi tenemos como ejemplo el comentario realizado por el Dr. José Miguel Cdrdenas Mares
en el boletin informativo judicial del Estudio Jorge Avendano V. Abogados, transcrita en su
pagina web: http://www.ejav.com.pe/informativop/pdf/opinion/opinion0309.pdf
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¢) Ladoctrina especifica

Asimismo, el Derecho Procesal Constitucional se ha venido insertando
como materia independiente y con una fuerza inusitada en los planes curri-
culares y programas de estudio de pregrado de diversas facultades y escuelas
de derecho, e incluso se vienen promoviendo maestrias de la especialidad. A
ello debe sumarse la presencia de una multiplicidad de cursos, diplomados,
seminarios, coloquios académicos y conferencias, dedicados al estudio y
andlisis de sus instituciones.

A lo anterior es preciso agregar la presencia de una abundante biblio-
grafia juridica sobre nuestra materia: entre articulos, ensayos, monografias
y libros sobre la especialidad; sin embargo, es importante aclarar que no
existe ain un Tratado —estrictamente hablando— que aborde el tema. Solo
como ejemplo podemos citar: (i) Elvito Rodriguez Dominguez, Manual de
Derecho Procesal Constitucional, 3* ed., Grijley, Lima, 2003; (ii) César Landa
Arroyo, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, Palestra editores,
Lima, 2003; (iii) Gerardo Eto Cruz, Breve Introduccion al Derecho Procesal
Constitucional, Edit. Impresiones Graficas, Trujillo, 1992; (iv) Samuel Abad
Yupanqui, Derecho Procesal Constitucional: Antecedentes, desarrollo y de-
safios en el Perii, Gaceta Juridica, Lima, 2004; (v) Domingo Garcia Belaunde,
El Derecho Procesal Constitucional en perspectiva, 2* ed., Idemsa, Lima,
2008; (vi) AA.VV., Derecho Procesal Constitucional, Coordinadora Susana
Castaneda Otsu, El Jurista, Lima, 2003; (vii) Anibal Quiroga Ledn, Derecho
Procesal Constitucional y el Codigo Procesal Constitucional, Ara Editores,
Lima, 2005; (viii) Luis Castillo Cordova, El Tribunal Constitucional y su
dindmica jurisprudencial, Palestra editores, Lima, 2008; (ix) Samuel Abad
Yupanqui, E/ Proceso Constitucional de Amparo, Gaceta Juridica, 2? ed.,
Lima, 2008; (x) Carlos Mesias, Exégesis del Codigo Procesal Constitucional,
Gaceta Juridica, Lima, 2004; (xi) AA.VV., Coordinador José Palomino Manche-
go, El Derecho Procesal Constitucional Peruano: Estudios en Homenaje a
Domingo Garcia Belaunde, Tomos 1y II, Grijley, Lima, 2006; (xii) AA.VV.,
Codigo Procesal Constitucional comentado, Normas Legales, Trujillo,
2005; (xiii) AA.VV., Codigo Procesal Constitucional Comentado: Homenaje
a Domingo Garcia Belaunde, Edit. Adrus, 1* ed., Lima, 2009; (xiv) AA.VV.,
Estudios y jurisprudencia del Cédigo Procesal Constitucional: Andlisis de
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los procesos constitucionales y jurisprudencia de articulo por articulo,
Gaceta Juridica, 1* ed., 2009; (xv) Luis Castillo Cérdova, Comentarios al
Codigo Procesal Constitucional, Tomos I y I, Palestra editores, 2% ed.,
Lima, 2006; (xvi) Roberto Alfaro Pinillos, Guia Exegética y prdctica del
Codigo Procesal Constitucional, Grijley, 1* ed., Lima, 2008; (xvii) Walter
Diaz Zegarra, Exégesis del Codigo Procesal Constitucional Peruano, Edit.
San Marcos, Lima, 2005; (xviii) AA.VV., Aspectos del Derecho Procesal
Constitucional: Estudios en homenagje a Héctor Fix Zamudio en sus cin-
cuenta anos como investigador del derecho, Idemsa, Lima, 2009; (xix)
AAVV., La reforma del proceso de amparo: La experiencia comparada,
Coordinadores Samuel Abad Yupanqui, Palestra editores, Lima, 2009; (xx)
AA.VV., Horizontes Contempordneos del Derecho Procesal Constitucional:
Liber amicorum Néstor Pedro Sagiiés, (2 Tomos), Coordinador Gerardo
Eto Cruz, Edit. Adrus, Lima, 2011, entre otros®>.

A ello le sumamos la presencia de revistas especializadas en la materia
como son las revistas Jus Constitucional, Gaceta Constitucional, Cuadernos
Constitucionales, entre otros, que tratan los temas referidos al Derecho
Procesal Constitucional.

d) El sentido comin

Las cosas deben verse tal como son, por tanto, el sentido comun hace
concluir que la coexistencia de los elementos mencionados: legislacion, magis-
tratura y doctrina especializada, han robustecido la consagracion del Derecho
Procesal Constitucional como una disciplina autonoma. El jurista Alvaro d’Ors
afirma categdricamente: “/...] si se ha producido una legislacion dirigida a
la regulacion de procesos y jurisdiccion constitucionales, si es evidente la
expansion de organos especializados en la resolucion de los conflictos cons-
titucionales, y si es ostensible que la doctrina es cada vez mds creciente sobre
estos temas, es posible afirmar que la sistematizacion de ese conocimiento
habra de desembocar en una disciplina juridica, en este caso, corresponde
con el Derecho Procesal Constitucional. Asi como al lado del derecho civil

(% Seguramente he omitido algunos otros autores y libros, sin embargo, expreso mis disculpas por ello.
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existe un derecho procesal civil, o como al lado del derecho penal hay un
derecho procesal penal, es de sentido comiin pensar que paralelamente al
derecho constitucional, existe también el derecho procesal constitucional,
como parcela juridico-procesal en la que bhabrd de sistematizarse los instru-
mentos, predominantes de cardcter procesal, tendentes a la salvaguarda de
las reglas, principios y valores de la normatividad fundamental”9).

Reconocida la autonomia del Derecho Procesal Constitucional en nues-
tro sistema juridico por los argumentos ya esgrimidos, pasamos a indicar
que ha sido el mismo Tribunal Constitucional el que lo ha reconocido; asi
se desprende la lectura de la STC Exp. N° 0005-2005-CC (fundamento 4),
al senalar lo siguiente:

“[...] que sibien el Derecho Procesal Constitucional constituye un
ordenamiento complejo de naturaleza adjetiva debido a la natura-
leza del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion sirve —la
Constitucion— debe ser interpretado e integrado atendiendo
a la singularidad que éste presenta respecto al resto del
ordenamiento juridico” (el subrayado es nuestro).

En este mismo sentido, se expresa en la STC Exp. N° 025-2005-PI/TC,
(Fundamento 15), que a la letra dice:

“Que el derecho procesal constitucional constituye un ordenamiento
complejo de naturaleza adjetiva, pero que debido a la naturaleza del
ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion sirve —la Constitu-
cién—, debe ser interpretado e integrado atendiendo a la singularidad
que este presenta respecto al resto del ordenamiento juridico. Este
desde esta comprension que el Tribunal Constitucional alemidn ha
destacado la ‘particularidad del proceso constitucional’. Significa ello
que el derecho procesal constitucional (.. .) implica necesariamente
un cierto distanciamiento del resto de regulaciones procesales’ 7).

(39 Ver FErRER MAC-GREGOR, Eduardo, en su ponencia titulada “El Derecho Procesal Constitucional
como disciplina juridica auténoma”, cit.

(7 El mismo sentido se expresa dicho drgano colegiado en las STC recaidas en los Exp. N° 266-
2002-AA/TC y 023-2005-A1/TC.
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IV. LAAUTONOMIA NORMATIVA DEL CODIGO PROCESAL CONSTI-
TUCIONALY LA SUPLETORIEDAD DE LOS CODIGOS PROCESALES

El Derecho Procesal Constitucional se activa —segun refiere Juan Colombo
Campell®®— ante la existencia de un conflicto constitucional, lo que impulsa
el ejercicio de su jurisdiccion a través de un proceso judicial sui generis, en
el cual los jueces constitucionales aplican la Constitucion directamente como
norma decisoria litis, restableciéndose asi el orden constitucional.

El conflicto constitucional se produce cuando una persona o un 6rga-
no publico, con su acciéon u omision, genera como resultado la infraccion
valorica, formal o sustancial de preceptos o principios contenidos en la
constitucion. Es por ello que el derecho exige un tratamiento legal diferente
a la solucion de dichos conflictos, la que solo puede darse a través de un
orden procesal con una tipologia propia, que contenga categorias “particu-
lares”, pero adecuadas, al derecho diferenciado al que se encamina a servir;
lo que permite asegurar que dicho ordenamiento procesal especial dista del
resto de los ordenamientos procesales existentes. Como bien lo explicé el
profesor César Astudillo:

“[....] el dato diferenciador reside entonces en la existencia de
determinados procesos y procedimientos especiales para hacer
posible la proteccion constitucional, alejados logicamente de los
procesos comunes, y en cuya resolucion se emplean normas espe-
ciales que regulan la actuacion de los 6rganos de tutela, a efecto
de que pueda advertirse la separacion entre el ‘orden procesal
general’ y el ‘orden procesal especifico o constitucional’, pues
son 6rdenes normativos a los que no pueden dairseles la misma
consideracion, por existir entre ellos una diferenciacion de grado
y contenido que los aleja de forma incontestable. En sintesis, lo
que en verdad interesa es que los conflictos constitucionales se
solventen a través de la utilizacion de un derecho procesal
especial y no mediante el empleo de un derecho ordinario
o general”®) (el negreado es nuestro).

(8 Ver CoLoMBO CAMPBELL, Juan. Idem.
(9 Ver AstupiLLo, César, cit., p. 252.
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Concordando con las ideas expresadas, el notable jurista y profesor de
la Universidad de Bayreuth, Peter Hiberle, ha calificado que “/...] El Dere-
cho Procesal Constitucional como Derecho Constitucional concretizado,
implica necesariamente tomar una cierta distancia con respecto a las
demds normas procesales” 0,

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha dejado sentado, en las
sentencias de los Expedientes N° 0023-2005-PI/TC y N° 0266-2002-AA/TC,
dicha diferenciacion entre las normas del derecho procesal constitucional
con el resto de los procesos ordinarios, ello debido a que tienen naturaleza
diferente. Senala el 6rgano jurisdiccional que son cuatro los criterios por
los cuales se diferencian:

1) Por sus fines. Los procesos ordinarios no tienen por objeto esencial
hacer efectivo el principio de supremacia constitucional ni siempre
persiguen la proteccion de los derechos fundamentales.

2) Por el rol del juez. En los procesos constitucionales, el juez cons-
titucional tiene un mayor control de la actuacion de las partes.

3) Por los principios orientadores. Si bien los principios procesales se
aplican en los procesos constitucionales y en los ordinarios, se debe
tener en cuenta que la aplicacion de los principios en los procesos
constitucionales es mds intensa en funcion de los fines que persiguen.

4) Por su naturaleza. Los procesos constitucionales tienen un doble
caricter subjetivo-objetivo, debido a que persiguen la vigencia
de los derechos fundamentales, tanto en su dimension subjetiva
como en su dimension objetiva (como valores materiales del or-
denamiento juridico).

Bajo el dmbito descrito lineas arriba que concluye en la existencia de
la originalidad del Derecho Procesal Constitucional, resulta trascendente

@0 Ver HiBErLE, Peter, “El Derecho Procesal Constitucional como Derecho Constitucional
concretizado frente a la judicatura del Tribunal Constitucional”, en AA.VV., revista Gaceta
Constitucional, Tomo 2, Gaceta Juridica, Lima, febrero 2008, p. 486.
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el recuento de la experiencia nacional en dicho sentido, ya que incluso se
materializa a través de una justicia de probabilidades en mérito a que la
urgencia obliga el riesgo de equivocarse en pro de los derechos fundamen-
tales o los valores que lo inspiran, a diferencia de la justicia ordinaria, que
imparte una justicia de certeza.

En el decurso del tiempo, observamos que existen dos momentos
histéricos que estin claramente delimitados, constituyendo el punto de
quiebre o la linea fronteriza entre ambos: la dacion y vigencia de la Ley N°©
28237, la que entr6 en vigencia el 01.12.2004. Antes de ella, encontramos
que las acciones de garantias constitucionales, como se llamaban, estaban
reguladas por la Ley N° 23506 — Ley de Habeas Corpus y Amparo, la que
acogia normas procesales que se confundian con las categorias propias del
derecho procesal civil, existiendo una dependencia casi total respecto del
Cédigo Procesal Civil, perdiendo totalmente su identidad. La nocividad de
las concepciones limitadas del derecho procesal civil trajo consigo muchas
veces el desamparo de los derechos fundamentales, en la medida en que se
aplicaba un Coédigo Procesal iusprivatista a una realidad distinta, como era
la constitucional; prueba de ello es que en la praxis se aplicaban totalmente
las instituciones contenidas en el Codigo Procesal Civil como era el caso
de la inhibicién por decoro, recusacion e impedimentos en las llamadas
acciones de amparo, originindose la dilacion del proceso y, por lo general,
la sustraccion de la materia®D.

El segundo momento, y el mds importante, al que llamaremos de
“independizacion”; se dio recientemente con la promulgacion de la Ley N°©
28237, Codigo Procesal Constitucional, con el cual se logré la especificidad
del Derecho Procesal Constitucional a través de la autonomia normativa, en
la que se introducen nuevas instituciones, se vetan otras y algunas se transfor-
man con la finalidad de servir a un proceso constitucional mas flexible. Ello
origin6 una regla general: 1a aplicacion especifica del CPC en todo proceso

4D Esta experiencia primigenia vivida por el Derecho Procesal Constitucional peruano, también
se dio antano en la experiencia italiana, alld por los afos 1947, asi como en algunos paises
de América, a partir de la segunda mitad del siglo XX.
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constitucional, antes que otros ordenamientos juridicos procesales, por lo
que la supletoriedad se utilizard de una manera “restringida” y no abierta
como pasaba antano; pese a ello, hasta ahora, existe por parte de jueces y
abogados una renuencia a la adaptacion al nuevo cuerpo normativo y sobre
todo al espiritu que irradia.

Esta individualidad e identidad propia de las normas procesales cons-
titucionales se materializé como principio especifico de este ordenamiento
procesal, especificamente en el articulo IX del Titulo Preliminar del vigente
Cddigo Procesal Constitucional#?, de donde se infiere, que pueden aplicarse
otros ordenamientos procesales en un proceso constitucional, solo de mane-
ra residual y con el caricter de supletorio, siempre y cuando se cumplan dos
presupuestos bien delimitados y en forma conjuntiva: (i) la existencia de un
vacio o defecto normativo en el Cédigo Procesal Constitucional, y (ii) que
la institucion procesal a aplicarse —perteneciente a otro ordenamiento
procesal— esté acorde con los fines del proceso constitucional 43,

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano también ha delimitado
esta premisa de manera mas precisa; en sus diversos fallos, como el recaido
en la STC Exp. N° 1064-2005-PA/TC: (denegatoria de la normatividad sobre
el pago de costas y costos), senala:

“(...) Que asimismo conviene enfatizar que el articulo 413° del
Codigo Procesal Civil no es aplicable al proceso de amparo, ya que
las costas y costos se encuentran reguladas expresamente por el

42  Art. IX del T.P. CPConst. “En caso de vacio o defecto de la presente ley, serdn de aplicacion
supletoria los Codigos Procesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan
los fines de los procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. En defecto de
las normas supletorias citadas, el Juez podra recurrir a la jurisprudencia, a los principios
generales del Derecho Procesal y a la doctrina”.

4  Para un mayor andlisis ver CastiLLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Cons-
titucional, Tomo 1, Palestra editores, Lima, 2006; pp. 97 y ss. La Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley 009371 — Codigos Procesal Constitucional, indica “Finalmente el articulo IX
establece que s6lo en caso de vaci6 o defecto de la presente ley, serdn de aplicacion supletoria
los Cédigo Procesal afines a la materia discutida, siempre y cuando ellos no contradigan los
fines de los procesos constitucionales y contribuyan a su mejor desarrollo...”.
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antedicho articulo 56 del CPC. En efecto el Codigo Procesal Civil
solo es aplicable supletoriamente a los procesos constitucionales
siempre que exista un ‘vacio o defecto’ en la regulacion establecida
por el CPC, segun sefala en el articulo IX de su Titulo Preliminar,
vacio que en este caso no se advierte”.

2

Asi también tenemos en la STC Exp. N° 04084-2009-AA, donde se im-
pone que no se puede invocar las causales de improcedencia del CPC en
los procesos de amparo:
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“Que sin perjuicio de lo expuesto, resulta pertinente emitir
comentario respecto de la argumentacion utilizada tanto por el
Juzgado como por la Sala Civil para declarar la improcedencia de
la demanda recurriendo supletoriamente a las normas del Cédigo
Procesal Civil. Sobre el particular, este Tribunal considera que en
materia de procesos constitucionales no cabe invocar la causal de
improcedencia —para efectos de rechazar liminarmente la deman-
da— prevista en el inciso 4) del articulo 427° del C6digo Procesal
Civil /el juez declarard improcedente la demanda cuando (...)
carezca de competencia], aun cuando de acuerdo al articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, dicho
cuerpo procesal civil pueda ser aplicado supletoriamente. La razon
de ello estriba, primero, en el Principio de Especialidad de la Ley:
‘Ley Especial prima sobre la Ley General’; en tal sentido prima
lo que establece el Codigo Procesal Constitucional ante lo que lo
establece el Codigo Procesal Civil. Segundo, en el Principio Gene-
ral del Derecho: ‘Las normas que restringen derechos deben ser
aplicadas restrictivamente’, es decir, las causales establecidas en
el Codigo Procesal Constitucional para declarar la improcedencia
de la demanda no deben ser extendidas o ampliadas a través de
la analogia para hacer calzar dentro de ella causales de impro-
cedencia recogidas en el Cédigo Procesal Civil. Por ultimo, en el
Principio de ‘mayor proteccion a los derechos fundamentales de
la persona’, en virtud del cual la aplicacion supletoria de los Co-
digos Procesales afines (civil, laboral, contencioso administrativo,
etc.) solo serd procedente siempre que no contradiga los fines de
los procesos constitucionales —la primacia de la Constitucién y la
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vigencia efectiva de los derechos constitucionales— y ayude a su
mejor desarrollo; de manera tal que estando ante una decision
basada en una aplicacion supletoria que rechaza de plano una
demanda de amparo, dicha aplicacién constituiria una desnatura-
lizacién de los fines de los procesos constitucionales y, por ende,
resultaria vedada”.

Entre otras sentencias a modo de referencia tenemos: STC Exp. N°
3757-2006-PA/TC, 24227-2005-PA/TC, 4868-2005-PA/TC, 7085-2005-PA/TC,
1773-2005-PHC/TC, 0052-2004-PA/TC, 0984-2005-PA/TC, entre otros.

LOS LIMITES

Del aporte doctrinario y normativo descrito quedan sentadas pues las
reglas que debe tener el Juez Constitucional para acudir en #ltima ratio ala
supletoriedad de otros ordenamientos procesales, cuando tramiten procesos
constitucionales. El asesor del Tribunal Constitucional, Victor Hugo Montoya
Chavez(#9), describe los tres parimetros que debe tenerse en cuenta para la
aplicacion del articulo IX del TP del CPC, lo cual reproducimos en sintesis:

a) Los Codigos a ser utilizados tienen que ser afines a la materia dis-
cutida, es decir, deben estar relacionados con el ambito de vacio o
defecto que tiene el CPC. Lo expuesto implica recurrir bisicamente
al Cédigo Procesal Civil para los casos de amparo, hibeas data o
cumplimiento; el Codigo Procesal Penal (o en su caso, el Codigo
de Procedimientos Penales donde todavia estd vigente) para los
casos de Habeas Corpus y cuando no exista incompatibilidad entre
las instituciones y los conceptos que se quieren aplicar.

b) No pueden contradecir los fines del proceso constitucional,
ademas de ayudarlo a su mejor desarrollo. Es esta la principal
limitacién que se puede encontrar para la aplicaciéon de otros

@49  Ver MonTova CHAVEZ, Victorhugo, “La aplicacion supletoria de otros Codigos ante vacios o
defectos del Codigo Procesal Constitucional”, en Revista de Actualidad Juridica N° 161, Lima,
p. 157.
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Codigos. En tal sentido, debe recogerse lo que el articulo II del
Titulo Preliminar del CPC senala: “Son fines esenciales de los pro-
cesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y
vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Si la norma
complementaria no coadyuva a la realizacion de los fines
del proceso constitucional, es imposible que sea utilizado
en un amparo, en un hibeas corpus o un habeas data, o incluso
en una inconstitucionalidad, en una contienda de competencia o
en una acciéon popular”®),

¢) Elotro Codigo tampoco puede utilizarse si es que existe una nor-
ma expresa del propio Codigo Procesal Constitucional que trata
de la misma materia que busca ser completada; ello implica que
constituye un requisito previo, que exista un vacio o defecto en el
CPConst. respecto al tema.

A MODO DE REFLEXION

Teniendo en cuenta estos parimetros, es posible afirmar, sin reparos
y tabues, que el Juez Constitucional debe —como lo afirm6 Carl Smitt— evi-
tar caer en las redes de los rigidos caminos marcados por la metodologia
formalista y por la sistemdtica procesal, ya que el proceso constitucional, a
diferencia de los demds, no puede recrearse, si no es en consonancia con
la esencia de la Constitucion; de lo contrario, estariamos experimentando
una involucién del Derecho Procesal Constitucional. Por tanto, debemos
reconocer que existe una autonomia legislativa acorde con el sistema neo-
constitucional imperante, que urge ser reconocida por los operadores del
derecho y, en especial, por los mismos jueces constitucionales.

@) Comparte dicha atingencia, el ex miembro del Tribunal Constitucional, Victor Garcia Toma,
quien al comentar el articulo en menci6n aclara: “(...) No cabe remision alguna en aquellas
circunstancias en que se prevé la desvirtuacién o desconfiguracién del fin que persigue el
proceso constitucional”, en AA.VV., Codigo Procesal Constitucional: Homenaje a Domingo
Garcia Belaiinde, Edit. Adrus, 1* ed., Lima, 2009, p. 89.
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LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ CONSTITUCIONAL
Y LA PROSCRIPCION DE LA INHIBICION POR
DECORO EN LOS PROCESOS DE AMPARO

“El cardcter auténomo, especial y sumario
del proceso de amparo, obliga necesaria-
mente a proscribir instituciones procesales
generales del derecho procesal civil como
son la recusacion y la abstencioén por decoro
del Juez, ya que ello podria conllevar a la
ineficacia del proceso mismo y al desamparo
de los derechos fundamentales”.

(El autor)

A MANERA DE INTRODUCCION

Indudablemente no es tan factible desmoronar fronteras, borrar limites
de tradicion milenaria existente en la mente ortodoxa de muchos de los
operadores del derecho, y mucho mais, si dichos limites, estdn relacionados
directamente con las instituciones y sistemas que garantizan la imparcialidad
del Juez en su accionar jurisdiccional. Sin embargo, el Pert viene experimen-
tando un replanteamiento de dichos limites —al menos por ahora en el ambito
legislativo— con la regulacion expresa de las garantias de la imparcialidad en
los articulos 33° y 52° de la Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional,
donde vetan algunas instituciones aplicables en nuestro sistema juridico.
No obstante, ello se debe a que con la dacién de dicha norma procesal, se
acogié un nuevo sistema de “tutela jurisdiccional de urgencia” de los
procesos constitucionales dogmaticos a través de una cognicion sumaria y
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residual de la cuestion debatida, teniendo en cuenta que en dichos procesos
se debate —en mayor medida— controversias constitucionales originadas por
la transgresion de los derechos fundamentales de la persona por parte de
quienes ejercen un poder publico o privado, aplicindose tanto en relaciones
horizontales (Estado y persona) y verticales (inter privatos).

Por su parte, la sociologia del derecho ha demostrado que no es ficil
aplicar una norma procesal cuya esencia implica un cambio diametral y
cuya ideologia ortodoxa imperante es ain otra. No obstante, es necesario
reconocer que toda norma legislativa debe empezar a tener vida propia en
su aplicacion prictica, debiendo materializarse en el Ambito jurisprudencial,
con el cual logra incluso su desarrollo. Empero, durante la transicion de
cambio en la ideologia de los operadores del derecho impuesta por el nuevo
sistema legislativo, ocurre como ha sucedido con otras instituciones, que se
produzcan acciones reacias a dichos cambios, ya que no es ficil aceptar la
extincion o muerte de algunas instituciones procesales como son la recusa-
cion y la inhibicion por decoro, figuras que antano se creian infranqueables.

Somos conscientes de que la temdtica que abordaremos en la presente
investigacion, como es la imparcialidad en la justicia constitucional y la in-
terdiccion o la permisibilidad de la inhibicién por decoro en los procesos
constitucionales de amparo, constituyen toda una materia novedosa, en
la medida en que no existe un estudio exhaustivo en la literatura juridica
peruana que afronte el tema, sumado a lo sugestivo, sensible y polémico
que provoca tratarlo, sobre todo entre quienes ejercemos la magistratura,
reconociendo que en este dmbito —el jurisdiccional— existen posiciones
divergentes y antagdnicas respecto al topico planteado.

Es por ello que planteamos a través de estas lineas una respuesta al
problema, la que se sustenta en un estudio sélido y completo, emprendido
claro estd, desde una triple vision: dogmadtica, jurisprudencial y prictica;
sin embargo, estamos seguros de que las conclusiones a las que arribamos,
originardn debates académicos y, como es natural, motivarin posiciones
contrarias a la nuestra; pese a ello y conscientes de que es nuestra obligacion
como operadores del derecho el de elaborar teorias dogmaticas a través de
las cuales se consoliden los cimientos de un derecho contemporineo que
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busca una verdadera justicia, y en especial el que nos convoca: el derecho
procesal constitucional nacional y latinoamericano, la que sin duda es una
rama emergente y joven.

Este opusculo como toda obra humana tiene limitaciones y deficiencias.
Ha sido desarrollada y motivada por el inquietante deseo de aportar al deba-
te técnico del problema y encontrar la manera mas idonea de garantizar el
derecho de los justiciables a un juez imparcial en un proceso sumario y de
tutela de urgencia como es el amparo, el que busca hacer efectivo los derechos
fundamentales; reconociendo que el enfoque con que se ha tratado es el de
concebir al derecho como un fenémeno cambiante, como un mundo donde
no existen limites, ni fronteras que no se puedan rebasar, y donde las institu-
ciones procesales pueden crearse, reformularse, mutarse e incluso extinguirse.

Esperamos que al final de la lectura del presente trabajo, el lector ex-
perimente lo sefialado por Gengis Khan: “Si ves un limite, traspasalo. Luego
vuélvete: descubrirds que no existia”. A continuacion, el estudio de una gran
problematica surgida en el proceso constitucional.

I.  ELESTADO DE LA CUESTION

Es uniforme el criterio de reconocer que el Codigo Procesal Constitucional
Peruano (Ley N° 28237) vigente a partir del 1 de diciembre de 2004 —en adelante
CPConst. (CPC)—, constituye uno de los primeros codigos del mundo en dicha
materia, y tiene relevancia para el derecho moderno en la medida en que a través
de su dacion se revela la concretizacion de la autonomia del Derecho Procesal
Constitucional. Dicho fendmeno no solamente viene dindose en nuestro pais,
sino en toda Latinoamérica®. No dudamos en reconocer que dicha normati-
vidad, al igual que la rama juridica que la sustenta, es joven, por lo que en su

@ Enlaactualidad existe una corriente de codificacion a nivel de Latinoamérica de normas procesales
que regulan los procesos constitucionales; asi tenemos la Ley 7135 de jurisdiccion constitucional
en Costa Rica, la Ley 8369 de la Provincia de Entre Rios y el Cdigo Procesal Constitucional de
Tucumén en Argentina, dejando en claro que esta dltima, es una norma de cardcter provincial y
no de alcance nacional. Asi también tenemos anteproyectos de leyes que estin pendientes de
aprobacion y que acogen la regulacion de codigos procesales constitucionales, como sucede en El
Salvador (Anteproyecto de Ley Procesal Constitucional), Honduras, Chile, Ecuador, entre otros.
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corta vida ha experimentado avances, tropiezos, caidas y redenciones, lo que
conlleva a que los operadores del derecho busquemos a través de la interpre-
tacion de las normas y principios que lo rigen, auscultar las reglas y reconocer
las instituciones procesales que emergen lentamente de ella, asi también el de
vetar instituciones del derecho procesal general, las que se materializan muchas
veces en las resoluciones emitidas por los jueces constitucionales.

En este avance normativo y jurisprudencial, nos encontramos con uno
de los procesos constitucionales que se da con mds frecuencia en la praxis
judicial: el proceso de amparo, el que con la dacién del CPConst., tuvo un
cambio diametral, ya que la novisima norma procesal —a diferencia de su
antecesora Ley N° 235006, Ley de Habeas Corpus y Amparo— le doté de la
caracteristica de ser un verdadero proceso constitucional de “tutela de
urgencia’”, para ser efectiva la proteccion de los derechos fundamenta-
les, sin dejar de lado el respeto irrestricto al derecho al debido proceso
que ostentan las partes. Para ello cuenta con principios procesales que
deben regir el desarrollo del citado proceso constitucional, asi como las
medidas y mecanismos que hagan mas efectivos estos derechos, entre los
cuales encontramos la restriccion de las causales por las cuales el juez
constitucional puede apartarse de conocer un proceso constitucional
de amparo, lo que estd previsto en el articulo 52° del CPConst., norma
innovativa en nuestro sistema procesal constitucional, ya que no existe
precedente normativo en el pais que baya regulado las garantias
de la imparcialidad en un proceso de amparo, asi tenemos que la
norma anterior a la vigente, la Ley N° 23506 — Ley de Habeas Corpus y
Amparo no establecia precepto alguno al respecto®.

La norma procesal en comento prescribe en forma taxativa que solo
procede apartarse al juez del conocimiento de un proceso constitucional
de amparo, por motivos de impedimentos, prohibiendo la recusacion en el
derecho procesal constitucional, sin pronunciarse en absoluto, respecto a la
procedencia o no, de la institucion de inhibicion por decoro y delicadeza. Asi

@ Endicha norma derogada solo se regulaba las garantias del principio de imparcialidad en lo
que respecta al proceso de habeas corpus (art. 23°), formula legal que también ha sido acogida
textualmente en la Ley 28237 — Cdigo Procesal Constitucional (art. 33°).
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también prescribe en la parte in fine que el juez constitucional estd obligado
a conocer el proceso cuando no concurre alguna de las causales de impedi-
mentos bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad administrativa,
civil y penal; siendo obvio que la norma en comento pretende garantizar el
derecho de las partes a un juez imparcial en un proceso de esta naturaleza.

Pese al supuesto planteado por el legislador, se observa en la realidad
juridica vigente —al menos durante estos cinco anos de vigencia—, que se
viene dando una tratativa e interpretacion diferente al tema por parte de
los operadores del derecho, que se trasluce tanto en el dmbito jurispru-
dencial, disciplinario e incluso en el ambito del procedimiento de
ratificacion de los magistrados, donde se observa que existen posiciones
total y diametralmente antagdnicas; lo que origina un grave problemay des-
nuda una realidad: la falta de predictibilidad de las resoluciones judiciales,
disciplinarias e incluso de resoluciones de ratificacion respecto al tema; lo
que trae consigo una gran conmocion no solo en los justiciables, sino en los
mismos magistrados, que no tienen un horizonte claro al respecto, maxime
si las decisiones que se toman respecto a la aplicacion o no de la inhibicion
por decoro en los procesos constitucionales de amparo traen muchas veces
consecuencias tanto en el dmbito mismo del proceso como en el disciplinario
de los jueces ante la Oficina de Control de Magistratura; e incluso tienen
incidencia en la toma de decisiones de ratificaciéon o no de los magistrados
por parte del Consejo Nacional de la Magistratura.

En el dmbito jurisdiccional, tenemos mas de un supuesto de inter-
pretacion del articulo 52° del CPConst., que se trasluce de la lectura de las
resoluciones judiciales emitidas por los 6rganos competentes que conocen
los procesos de amparo en primera y segunda instancia, asi tenemos la
siguiente casuistica:

1) Ante la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca
venia tramitindose un proceso de amparo promovido por don
C.E.V.D. contra la Superintendencia Nacional de Administracion Tri-
butaria, donde el litisconsorte R.M.A. promovio la recusaciéon contra
un miembro del 6rgano colegiado, alegando que dicho magistrado
habria participado en otros procesos similares donde ha sido parte,
lo que genera duda de su imparcialidad, ya que tenia un interés
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indirecto en el proceso. Este pedido fue declarado improcedente
laminarmente, a través de la resolucion de fecha 20.10.2006, por
lo que fue revisado via recurso de apelacion por la Sala Constitu-
cional y Social Permanente de la Corte Suprema, la que con
fecha 21.03.2007 emiti6 la Resolucion a través de la cual confirma
la resolucion venida en revision (Incidente N° 002869-20006). De
la lectura de los considerandos de la resolucion de vista se aprecia
que el colegiado establece, entre otros puntos, que en los procesos
de amparo no procede la recusacion, debido a que el articulo 52°
del CPConst. asi lo establece, aclarando que el juez solo deberd
abstenerse en casos en que concurra alguna de las causales de
impedimentos establecidas en el articulo 305° del Codigo Procesal
Civil, siendo imposible comprender otros supuestos de hecho que
no sean los taxativamente establecidos en el impedimento®).

Encontrindose un proceso de amparo tramitado en el 53° Juzgado
Especializado en lo Civil promovido por L.A.S.A contra el Comité
Electoral del Colegio de Abogados de Lima, es que el juez de la
causa formul6 abstencion mediante Resolucion N° 01 de fecha
28.11.2007 al amparo del articulo 313° del Codigo Procesal Civil
en la medida en que el abogado patrocinante de la accionante, Dr.
José Palomino Manchego, fue precisamente el abogado que patro-
cin6 al magistrado en un proceso contra el Consejo Nacional de
la Magistratura, remitiendo los autos a la Central de Distribucion
General, siendo asignado aleatoriamente al juez del 1° Juzgado
Especializado en lo Civil, quien emite la Resolucién N° 02 de
fecha 29.11.2007, aceptando la inhibicién por decoro planteada
por el juez antecesor y formula también inhibicién por decoro al
amparo del articulo 313° del C6digo Procesal Civil, sustentado en
que anteriormente habia declarado fundada una demanda contra el
Comité Electoral del Colegio de Abogados de Lima. Lo que podria

() Para la lectura de la resolucion expedida por la Sala Constitucional y Social de la Corte Su-
prema de la Republica en el citado incidente, puede acudirse a Jurisprudencia Sistematizada
de la pagina web del Poder Judicial, cuya direccion electrdnica es http://servicios.pj.gob.pe/
jurisWeb/faces/searchResult_2.jsp
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significar que existe una predisposicion del suscrito de amparar la
demanda al tener un criterio ya establecido, ademads alega haber
participado en dicho proceso eleccionario en su calidad de abo-
gado integrante del referido Colegio de Abogados, donde tuvo
una fuerte discusion con el Presidente del Comité Electoral por
ciertas irregularidades acaecidas en el proceso, por lo que firmé
conjuntamente con los demds abogados un acta respecto de los
hechos ocurridos, siendo asi se entregd copia a los delegados de las
diversas listas que participan en las elecciones, lo que constituiria un
adelanto de opinion. Agrega el referido magistrado, que la Dra. Licely
Miriam Ruiz Caro Salas se encontraba como candidata dentro de la
lista N° 13 —la que participaba en dicho proceso eleccionario— con
quien tiene una amistad de antafo e incluso han sido colegas en
el dictado de citedra en la Universidad Particular Inca Garcilaso de
la Vega; sumado al hecho que en la lista N° 09 se encontraba como
candidata la doctora Carolina Loayza Tamayo, con quien también
tiene una amistad cercana, ademds de haberla patrocinado en un
proceso disciplinario en la OCMA; situaciones que perturban su
accionar por lo que se abstiene de conocer el proceso por decoro,
remitiéndose nuevamente a la central de Distribucion General de
la Corte Superior de Justicia de Lima, siendo asignado para conocer
el proceso el Juez del 45° Juzgado Especializado en lo Civil, quien
emiti6 la resoluciéon N° 03 con fecha 03.12.2007, rechazando la
abstencion por decoro del juez del 1° Juzgado Civil de Lima, quien
planteaba que la sucesividad de hechos argumentados no tienen un
sustento razonable para apartarse del proceso, pero sobre todo por-
que las causales que argumenta no estin previstas en el articulo 305
del Codigo Procesal Civil, norma tnica de aplicacion supletoria en
este tipo de proceso, siendo elevado en consulta al 6rgano superior.

La Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Lima (Exp. N° 1972-
2007) con fecha 05.01.2007, aprobd la Resolucion N°© 03 por la que
se rechaza la abstencion por decoro del 1° Juzgado Civil de Lima,
dirimiendo competencia orden6 que le corresponde conocer el
amparo al 1° Juzgado Civil de Lima, sustentando su decision en que
el articulo 52° del Codigo Procesal Constitucional establece como
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causales de apartamiento del juez las establecidas en el articulo 305
del CPCivil, estando imposibilitado de apartarse del proceso por
otra causal no prevista en la citada norma, bajo responsabilidad
disciplinaria y penal. Por lo que los hechos argumentados por el
juez del 1° Juzgado Civil no se encuentran dentro de los alcances
permitidos por el articulo 52° en mencion. Finalmente ordenaron
conocer el presente proceso al 1° Juzgado Civil de Lima

Ante el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San Mar-
tin se tramito el proceso de amparo signado con el Expediente N°©
2008-274, promovido por M.K.B.R. contra la Universidad Nacional
de San Martin, en el cual la parte demandada formul6 un pedido
de abstencion por decoro del juez, alegando tener interés indirecto
en la decision del proceso, siendo declarado —mediante resolucion
ndmero ocho de fecha 10.11.2008— improcedente dicho pedido,
fundamentindose en dos razones: (i) que la causal invocada por
el solicitante no estd prevista como causal de impedimento, ya que
segun el articulo 52° del CPC, el juez constitucional solo se puede
apartar por las causales de impedimento; y (ii) que la causa de
interés indirecto alegada por el solicitante, se encuentra tipificada
como causal de recusacidn, institucion procesal que esta proscrita
expresamente por el articulo en mencion.

La Segunda Sala Mixta Descentralizada, con fecha 16.04.2009,
emitio la resolucion de vista con fecha 19.04.2009 (incidente N°
94-2009), donde confirmd la Resolucién N° 08 venida en grado a
través de la cual se declar6 improcedente el pedido de inhibicion
por decoro; sin embargo, difiere de los fundamentos esgrimidos
por el a-quo, ya que por el contrario alegan que en la inhibicion
por decoro si procede aplicarse en los procesos constitucionales,
pero al ser una invocacion facultativa por parte del Juez, esta se
encuentra reservada a la decision propia del juez, no pudiendo las
partes obligarlo ni a inhibirse ni a continuar dirigiendo el proceso,
ya que dicha decision atane a la esfera subjetiva del magistrado.

En el proceso de amparo promovido por L.A.P.R. contra la Universi-
dad Nacional de San Martin ante el Juzgado Civil de la Provincia de
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San Martin, se promovi6 varios incidentes de apelacion, por lo que
al tomar conocimiento la Segunda Sala Mixta Descentralizada de los
mismos, dos de sus miembros se inhibieron por decoro manifestan-
do como motivos razonables: el haber dictado pronunciamientos
anteriores respecto a dicha entidad universitaria y que existe duda
por parte del accionante sobre su imparcialidad; motivo por el cual
llamaron a dos miembros de la Primera Sala Mixta Descentraliza-
da para conocer dichos incidentes, siendo rechazados por estos,
argumentando en su resolucion que las razones invocadas por los
magistrados no constituyen motivos razonables que perturben la
funcién jurisdiccional, ademads que la abstencion por decoro no estd
permitida por imperio del articulo 52° del CPC. Dichos incidentes
fueron elevados en consulta ante el Tribunal Constitucional, 6rgano
colegiado que emitieron sendas resoluciones: Exp. N° 1490-2009-
PA/TC; 02697-2009-PA/TC, 01488-2009-PA/TC, 02694-2009-PA/TC,
02696-2009-AA, 02698-2009-PA/TC, 02698-2009-PA/TC, 2699-2009-
PA/TC, 02700-2009-PA/TC, 02701-2009-PA/TC, 02702-2009-PA/TC,
2703-2009-PA/TC, 02704-2009-PA/TC, 06345-2008-PA/TC, 06346-
2008-PA/TC, y 0243-2009-PA/TC publicadas en la pagina web del Tri-
bunal Constitucional, donde el maximo intérprete de la Constitucion
declara nulo el auto elevado en consulta y nulo todo lo actuado luego
de su interposicion, e incluso dispuso la remision de las copias a la
OCMA vy al Ministerio Publico por la actuacion de los magistrados
en dichos incidentes, por trasgredir normas procesales. El TC argu-
ment6 que dicho colegiado no era competente para conocer, COmo
instancia de grado, de las consultas sobre los cuestionamientos a
las abstenciones formuladas por los magistrados del Poder Judicial,
dado que conforme al articulo 52° del Cdigo Procesal Constitucio-
nal, concordante con el articulo 306° del CPCivil, las abstenciones
presentadas por los jueces deben ser resueltas bajo responsabilidad,
por la Sala competente, cuya decision es inimpugnable.

Ante la Segunda Sala Mixta Descentralizada de San Martin — Tarapoto,
se promovid un proceso constitucional de amparo judicial contra
un habeas corpus, por parte del F.R.S. contra la Segunda Sala Mixta
Descentralizada de San Martin, en que un magistrado se inhibié por
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decoro, argumentando haber conocido por conexidad sobre el tema
en debate en el proceso de habeas corpus a través de un proceso dis-
ciplinario, por lo que la Sala en pleno emiti6 la Resolucion N° 13 de
fecha 09.06.2009, en la que declara improcedente su pedido, debido
a que el articulo 52° del CPConst. no hace alusion a la abstencién por
decoro como causal de apartamiento, rigiendo el sistema de numerus
clausus, ya que solo se permiten las causales de impedimento. Dicha
resolucion fue apelada por el magistrado excusante, siendo rechazada
in limine por la Sala, en virtud de lo establecido en el articulo 306°
del CPCivil, que fue aplicado de manera supletoria.

6) Ante la Corte Superior de Justicia de Lima, se presentd una deman-
da de amparo judicial contra la Sexta Sala Civil de Lima, siendo
asignada aleatoriamente por mesa de partes a la misma Sala (Exp.
N° 387-20006). De los tres jueces superiores que la conformaban,
solo habia intervenido en la resolucion judicial que se cuestionaba,
el Presidente de la Sala, estando impedido de conocerlo, motivo
por el cual se aceptd su apartamiento, sin embargo, los otros dos
vocales (Dres. Néstor Pomareda Chéavez Bedoya y Victoria Niquen
Peralta), que no habian conocido del caso se inhiben por decoro,
amparados en el articulo 313° del CPCivil, fundamentando el solo
hecho de estar integrando la Sala demandada.

Como era obvio, la Primera Sala Civil, a donde fue remitido el expediente,
estimé que dicho fundamento no era razonable, por lo que elevaron en consulta
al 6rgano superior —la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente—,
que aprobd la consulta y ordend que los vocales que se abstuvieron, conocieran
el proceso de amparo. El fundamento fue que los motivos invocados por los
jueces superiores no tienen una razon justificable que perturbe su funcion ju-
risdiccional, aceptando ticitamente la aplicacion de la inhibicion por decoro®).

@ Los datos del proceso descrito han sido extraidos de la lectura del articulo juridico suscrito
por Taipe CHAVEZ, Sara, “La competencia subjetiva o legitimada intrinseca de los jueces”, en
Revista de Actualidad Juridica, N° 183, Lima, p. 83, asi como de la lectura de copias de las
resoluciones en comento.
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De los casos descritos, se distingue la presencia de dos tesis respecto
al articulo 52° del CPConst. a nivel jurisdiccional: los que estan a favor de la
permisibilidad de la inhibicion por decoro en los procesos constitucionales
de amparo, y aquellos que vetan dicha institucion en el dambito del derecho
procesal constitucional.

En lo que respecta al ambito disciplinario igualmente se observa que
no existe uniformidad a nivel de la misma Oficina de Control de la Magis-
tratura, respecto a la existencia o no de responsabilidad disciplinaria por
apartamiento de un proceso de amparo alegando inhibicién por decoro.
Asi tenemos que la Oficina Distrital de Control de la Magistratura de la
Corte Superior de Justicia de San Martin apertura proceso disciplinario
a un magistrado por haber denegado una solicitud de inhibicién por
decoro en un proceso constitucional de amparo (Expediente de Queja
N°© 47-2008-San Martin), y, por otro lado, tenemos que la Oficina de la
Unidad Operativa Mévil (hoy Unidad de Investigacion y Anticorrupcion)
de la Oficina de Control de la Magistratura inicié proceso disciplinario
a dos magistrados por haber infringido presuntamente los articulos 13
y 52 del CPC al haberse inhibido por decoro en un proceso de amparo
(Expediente de Queja N° 076-2008-Lima).

Esta discusion entre interpretaciones contradictorias también se
present6 a nivel del pleno del Consejo Nacional de la Magistratura,
especificamente en un proceso de ratificacion de magistrado superior, Dr.
J1B.C.A., donde no se llegd a un consenso a nivel de dicho 6rgano colegia-
do, persistiendo dos votaciones. Igualmente hubo un empate: 3 consejeros
votaron a favor de la ratificacion de dicho magistrado (Francisco Delgado de
la Flor Badaracco, Anibal Torres Visquez y Carlos Arturo Mansilla Gardella)
y 3 votos por su no ratificacion (Edmundo Peldez Bardales, Efrain Anaya
Cardenas y Maximiliano Cardenas Diaz), por lo que en aplicacion del arti-
culo 31° del Reglamento de Evaluacion y Ratificacion, el Consejo renovo la
confianza del magistrado evaluado, tal como se observa de la lectura de la
Resolucion N° 151-2008-PCNM de fecha 20 de octubre de 20080), siendo

) En dicho proceso no estuvo el consejero Edwin Vegas Gallo por no haber participado en la
entrevista personal del magistrado evaluado por motivos de salud.
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el punto critico del debate justamente el comportamiento mostrado por
dicho magistrado en un proceso constitucional de habeas corpus (Exp. N°
2007-0150) al no haberse inhibido por decoro pese a tener una amistad
cercana con el abogado patrocinante del demandante©).

Al respecto, tenemos los que ratificaron a dicho magistrado susten-
taron que dicha amistad intima no se encuentra dentro de las causales de
impedimento del juez establecido en el articulo 305° del Cédigo Procesal
Civil que era aplicable al caso concreto, resaltando entre sus fundamentos
lo siguiente: “(...) debiéndose tener en cuenta que el Doctor C.A. se
encontraba en conocimiento de un proceso constitucional de habeas
corpus, proceso sobre los cuales no caben excusas de los jueces ni de
los secretarios, conforme prescribe el articulo 33° del Cédigo Proce-
sal Constitucional” (ver décimo segundo considerando de la resolucion).

Por su parte, quienes discrepaban con la ratificacion del citado magis-
trado, indicaron que debio tenerse en cuenta la denuncia ciudadana por su
participacion en el habeas corpus citado, que fue severamente cuestionado a
través de los medios de comunicacion de la localidad, en la medida en que
se habia comprobado la amistad que sostenia con el abogado patrocinante
del procesado beneficiado con la excarcelacion, con quien el magistrado
evaluado form¢ en sociedad un estudio juridico antes de reingresar al Poder
Judicial. No obstante, no se inhibié por decoro del conocimiento de ese
proceso poniendo en duda su imparcialidad, pese a lo establecido en el
articulo 33°) numeral 1, del Codigo Procesal Constitucional, sosteniendo
que debi6 en el caso concreto invocar lo prescrito en el articulo 313° del
CPCivil en aplicacion supletoria (fundamentos de los votos en discordia).

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Esta realidad desnuda visiblemente que no existe un criterio uniforme
por parte de los operadores del derecho sobre la procedencia o no de la

©  Se ha tomado en cuenta este proceso de ratificacion, ya que la figura tanto del amparo (art.
52 del CPConst), como del habeas corpus (art. 33° del CPConst) son similares, por cuanto
en ambos procesos no se senala nada respecto a la inhibicion por decoro.
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inhibicién por decoro en los procesos de amparo, originando de esta mane-
ra toda una discusion no solo en el dmbito académico, sino jurisdiccional,
disciplinario y de ratificacion de magistrados; lo que de por si, pone al des-
cubierto toda una problemdtica y a a vez un conjunto de inquietudes, como
son ‘tiene el principio jurisdiccional de imparcialidad limites en los proce-
sos constitucionales y en especial en el amparo?, écudl es la interpretacion
correcta del articulo 53° del CPConst.?, iprocede aplicar o no la inhibicion
por decoro establecida en el articulo 313°del CPCivil en forma supletoria al
proceso constitucional amparo?, y écudles son las formas de control sobre
la parcializacion de los jueces en este tipo de procesos?

Estos cuestionamientos instauran la urgencia de acercarse o pretender
encontrar respuestas valederas a los mismos, para lo cual se pretende rea-
lizar una investigacion exhaustiva sobre el tema, con el claro prop6sito de
delimitar el concepto de imparcialidad en la justicia constitucional peruana
y de cémo operan las garantias de dicho principio en el proceso de amparo
y, si es 0 no, permisible utilizar en este tipo de procesos las instituciones
reguladas en el CPCivil sobre la materia.

Queda claro entonces, que lo planteado lineas arriba constituye un
topico de actualidad, resultando apremiante encararlo a efectos de que los
operadores del derecho y, en especial el juez constitucional, obtenga un
camino claro de como debe discurrir un proceso de amparo.

[1l. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO DEL ARTICULO 52° DEL CP
CONSTITUCIONAL

El haberse embarcado en este estudio se debe a la inexistencia de una
norma procesal previa al CPConst. que abordard los limites de las garantias
de la imparcialidad en el proceso de amparo, lo que convierte al art. 52° del
novisimo CPConst. en una norma experimental en la legislacion peruana,
de la que urge delimitar su contenido y alcance, en la medida en que sus
efectos se dan en el dmbito prictico, dentro de los procesos constituciona-
les, donde se resuelven conflictos constitucionales referidos a los derechos
fundamentales, constituyendo sin duda un tema relevante en el contexto
moderno donde prima el sistema neoconstitucional.
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Justifica también su estudio por lo oportuno que resulta, debido a la
carencia en la literatura peruana que aborde frontalmente el tema, merecien-
do un anilisis profundo y serio que permita encontrar respuestas valederas
a las interrogantes planteadas ante el problema diagnosticado.

IV. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA
4.1. En el plano legislativo

En este contexto y tal como ya se ha senalado supra 1.1, no existe ante-
cedente alguno respecto al tratamiento legal por parte del legislador sobre
la imparcialidad del “/udex” en los procesos constitucionales de amparo,
tan solo en la reciente Ley N°© 28237, Codigo Procesal Constitucional que
la regula en el articulo 52° de manera expresa; ya que la Ley anterior, Ley
23506 — Ley de habeas corpus y amparo (1982) omitio referirse a ellas, tan
solo hacia referencia a su articulo 23° sobre las garantias de imparcialidad,
pero estaba referido exclusivamente a los procesos de habeas corpus(.
Tal vez dicha desatencion se debi6 al tratamiento que tenia el proceso de
amparo —la que difiere del actual— por cuanto era concebido como una via
paralela u opcional, en la que el justiciable podia acudir en busca de justicia
ante un conflicto juridico respecto a derechos fundamentales al proceso de
amparo, pese a existir otra via igualmente satisfactoria en la justicia ordinaria
(penal, civil, contencioso administrativa o laboral, administrativa). Ello trajo
como consecuencia una proliferacion abismal de dichos procesos ante el
Poder Judicial, 1a que era casi incontrolable, experimentando en la prictica
forense una ordinarizacion del proceso constitucional.

En cuanto al tratamiento legal de las garantias de la imparcialidad en la
denominada accion de amparo, operaba en via supletoria el Codigo Procesal
Civil, dindole un tratamiento de corte privatista, por lo que se aplicaba la
trilogia garantista del derecho procesal civil: el impedimento, recusacion e
inhibicion por decoro, recogidos en los articulos 305°, 307°y 313° del CPCivil,

™ Art. 23°dela Ley 23506 — Ley de Habeas Corpus y Amparo: “En la tramitacion judicial de
esta accion, rigen las siguientes reglas: 1.- No cabe recusacion alguna, salvo por el perjudicado
o actor. 2.- No caben excusas de los secretarios ni de los jueces (...)".
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ello trajo consigo una desnaturalizacion propia del proceso de amparo, ya que
se utilizaba dichos mecanismos para apartar a un juez del proceso o para que
este se excusara de conocerlo, dilatando muchas veces el proceso; contexto
que difiere actualmente debido a la reciente norma procesal imperante —el
CPConst—, que opta por el sistema del amparo residual y sumario.

4.2. En el plano jurisprudencial

En el plano casuistico, se viene dando —durante estos cinco anos de
vigencia— una interpretacion dispersa y antagonica de los alcances del arti-
culo 52° del CPConst., 1a que se trasluce en las resoluciones emitidas por las
diversas jerarquias jurisdiccionales (jueces especializados, jueces superiores
y supremos); muestra de ello es la descripcion realizada lineas arriba en el
punto referido en el planteamiento del problema.

A nivel del Tribunal Constitucional no existe sentencia alguna que haya
abordado de manera directa el andlisis del controvertido articulo 52° para
delimitar su contenido, solamente se han dado algunos casos aislados, donde
también se ha producido el apartamiento de miembros del Tribunal Consti-
tucional en procesos de amparo, dejando en claro, que el maximo intérprete
se rige por norma diferente, como es el art. 5 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, donde si permite la inhibicion por decoro. Asi tenemos:

(i) Enel Exp. N°04064-2007-PA/TC, el magistrado Beaumont Callirgos,
mediante comunicacion de fecha 4 de enero de 2008, expresé su
impedimento de participar en el proceso de amparo judicial pro-
movido por Dennise Belmont Sanguesa contra la Sala de Derecho
Social y Constitucional de la Corte Suprema, manifestando que
habia sido abogado de una de las partes en dicho proceso judicial;
en tal sentido, el Tribunal Constitucional mediante resolucion de
fecha 7 de enero de 2008, en aplicacion del articulo 5° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional acepté la abstencién por
decoro formulada por dicho magistrado®); y

®  La sentencia ha sido extraida de la pagina web del Tribunal Constitucional, cuya direccion
electronica es http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/04664-2007-AA%20Resolucion. html
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(i) ElExp.N°1652-2006-PA/TC, proceso de amparo judicial promovido
por la Cooperativa de Usuarios La Encalada Ltda. contra la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema. En el mismo
se observa que el Dr. Anibal Quiroga Le6n, abogado de la parte
demandada, solicit6 la abstencion por decoro o delicadeza en el
proceso de amparo del magistrado del Tribunal Constitucional,
Dr. Landa Arroyo; razén por la cual mediante resolucion de fecha
15 de mayo de 2006 el pleno del Tribunal Constitucional declar6
improcedente dicho pedido, argumentando para ello que no se da
ninguno de los supuestos de impedimento del articulo 305° del
CPCivil, al cual se remite el art. 52° del CPC y tampoco existen los
motivos de abstencién por decoro establecido en los articulos 313°
del CPCivil, y 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional®).

Merece una acotacion aparte la sentencia recaida en el emblemadtico
proceso de habeas corpus promovido por Magaly Jesus Medina Vela y Ney
Guerrero Orellana contra la Cuarta Sala Especializada en lo Penal de la Corte
Superior de Lima, donde, entre otros puntos resaltantes, el Tribunal Cons-
titucional abordé directamente el tema sobre la aplicacion de la inhibicion
por decoro en los procesos constitucionales de habeas corpus, realizando
un andlisis juridico de la citada férmula legal, a raiz de la peticioén de inhi-
bicién por decoro promovida por el abogado de los accionantes arguyendo
una inadversion existente por parte de la magistrada sustanciadora del
proceso constitucional, respecto a la Sra. Magaly Medina, ya que manifesto
publicamente dicha disconformidad con la parte accionante, emitiendo un
juicio de valor contra ella, lo que conlleva —segun refiere— la vulneracion
del principio de imparcialidad. En ella, el Tribunal Constitucional sustenta el
andlisis del caso que en aplicacion del articulo 33°, inc. 2, del Codigo Proce-
sal Constitucional, no cabe excusas de los jueces y secretarios para conocer
los procesos de habeas corpus, por tanto, es incompatible la institucion
del derecho procesal civil de inhibiciéon por decoro en dichos procesos de

©®  Dicha sentencia puede ser visualizada en la siguiente direccion electronica: http://www.tc.gob.
pe/jurisprudencia/2006/01652-2006-AA%20Resolucion.html
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urgencia, manifestando su conformidad con lo resuelto por las instancias
inferiores de improcedencia de la solicitud de apartamiento del juez(19).

Es claro que si bien en la referida sentencia no hace referencia al proceso
de amparo, tiene importancia porque de ella se desprenden algunas pautas
que deberdn ser tenidas en cuenta en la investigacion que desarrollaremos
a continuacion, ya que también se trata de un proceso de tutela de urgencia
como es el habeas corpus.

4.3. En el plano doctrinario

Por otro lado, se puede aseverar que a nivel doctrinario no existe un
trabajo —al menos a nivel de la literatura juridica nacional- que aborde de
manera exhaustiva el andlisis del principio de imparcialidad constitucional y
las garantias que ostentan las partes para lograr ser juzgado por un juez impar-
cial. Dicha ausencia literata se debe, seguramente, a que el derecho procesal
constitucional es una rama de naciente desarrollo y consolidacion; tan solo
hemos encontrado algunos articulos juridicos de interés como el realizado por
la Dra. Sara Taipe Chavez “La competencia subjetiva o legitimidad intrinseca
de los jueces”, publicado en la revista Actualidad Juridica N° 183, febrero de
2009, Edit. Gaceta Juridica, Lima (pp. 83-86), donde aborda y reflexiona sobre
la necesidad de que los jueces no deben apartarse de los procesos judiciales
invocando la inhibicién por decoro, debido al uso abusivo de dicha institucion,
describiendo entre otras casuisticas un proceso de amparo.

Por otro lado, tenemos el trabajo de investigacion realizado por el con-
notado jurista Dr. Luis Castillo Cérdova, quien aborda el tema en el articulo
titulado: “El derecho fundamental al Juez imparcial: Influencias de la
Jjurisprudencia del TEDH sobre el Tribunal Constitucional Espaiiol”,
publicado en la Revista Anuario de Derecho Constitucional Latinoameri-
cano, 2007, Tomo I, ano 13, editado por la Cooperacion Internacional de la
Fundacidn Konrad Adenauer Stiftung, en el marco del programa Estado de
Derecho Latinoamericano, Montevideo, Uruguay, 2007 (pp. 121-146). En é1
se realiza un andlisis del derecho a la imparcialidad a partir de la experiencia
espanola y su influencia por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

10 Lasentencia puede visualizarse en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06712-2005-HC.html
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No puede dejar de hacerse mencion a los diversos libros colectivos e
individuales que analizan de manera global el novisimo Cddigo Procesal
Constitucional. Sin embargo, no abordan de manera amplia el estudio del
articulo 52 del Cédigo Procesal Constitucional, tan solo hacen una mera
resena y descripcion de la misma. Asi tenemos: (i) A.A.VV., Cédigo Procesal
Constitucional Comentado: Homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Edit.
Adrus, 1% ed., Lima, 2009; (ii) AA.VV., Estudios y jurisprudencia del Co-
digo Procesal Constitucional: Andlisis de los procesos constitucionales y
Jurisprudencia de articulo por articulo, Edit. Gaceta Juridica, 1* ed., 2009;
(iii) Luis Castillo Cordova, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional,
Tomos Iy II, Palestra Editores, 2% ed., Lima, 20006; (iv) Roberto Alfaro Pini-
llos, Guia Exegética y Prdctica del Codigo Procesal Constitucional, Grijley,
1* ed., Lima, 2008; y (v) Walter Diaz Zegarra, Exégesis del Codigo Procesal
Constitucional Peruano, Edit. San Marcos, Lima, 2005.

En suma, podemos advertir que el tema y la problematica planteadas
no han sido abordadas por la doctrina nacional ni extranjera. Solo existen
estudios realizados en otros paises desde la perspectiva del derecho proce-
sal civil; sin embargo, pretendemos a través de estas lineas desarrollar de
manera claray directa el tema, para lo cual estudiaremos a las instituciones
involucradas con el topico en estudio.

V. LAAUTONOMIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Es incuestionable afirmar y reconocer, hoy en dia, el asentimiento de
la corriente neoconstitucionalista, o llamada también constitucionalismo
moderno, que viene influyendo en los sistemas politico-juridicos del mundo
moderno, al menos de aquellos que se precien de ser democraticos, como
en el caso de nuestro ordenamiento juridico que no es ajeno.

Dicha corriente se sustenta principalmente en el reconocimiento de
la dignidad del ser humano como base de todo sistema juridico, asi como
el cardcter supramayoritario o supralegal a las normas contenidas en la
Constitucion, cubriéndolas de una eficacia juridica frente a todos los
poderes estatales y particulares, incluso frente al legislador y a las leyes

= 166

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

infraconstitucionales que estos expedian(D. En ella, los 6rganos cumplen
la funcién de ejercer control sobre los demds, que recaen en el Poder Ju-
dicial y Tribunal Constitucional (o la que haga sus veces), quienes ejercen
jurisdiccion constitucional12).

En suma, no se podrd concebir un Estado Constitucional fuerte, si no
existe en su Ley Fundamental un reconocimiento de los derechos fundamen-
tales de la persona (parte dogmdtica)(® inspirados en la dignidad humana,
cuya eficacia normativa estd garantizada. Por tanto, se hizo necesario un
nuevo orden procesal “sui generis” que haga viable dicha efectividad ante el
desconocimiento o amenazada del citado orden constitucional por quienes
ejercen poder publico o privado, y es lo que ahora es materia de estudio
del naciente Derecho Procesal Constitucional, disciplina que también es
denominada en otros ordenamientos como justicia constitucional, jurisdic-
cion constitucional, judicatura constitucional o control constitucional. Asi
también tenemos que dentro de este sistema se le otorga la responsabilidad
de ser garantes de la Constitucion a los 6rganos que ostentan jurisdiccion
constitucional (entiéndase Poder Judicial y Tribunal Constitucional).

Asi nace el derecho procesal constitucional, considerado hoy por hoy,
una disciplina novisima que ha logrado una identidad y fisonomia propia,
contando con una carga genética que difiere de las demds ramas del dere-
cho procesal (civil, laboral, contencioso administrativo, penal, entre otros),

(1) Ver ARNOLD, Rainer, “El derecho constitucional europeo a fines del siglo XX: Desarrollo y Pers-
pectiva”, en AA.VV, Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica: Libro Homenaje a
Germdn]. Bidard Campos, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Grijley, Lima,
2002, pp. 19-32.

(12 Para un mejor estudio se recomienda la lectura de FerrajoLi, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado
de Derecho”, en AA.VV., Neoconstitucionalismo, Coordinador Miguel Carbonell, Edit. Trotta,
Madrid, 2003, pp. 13-29.

(13 La gran mayoria de Constituciones contempordneas ostentan una parte dogmdtica en la que
reconocen los derechos fundamentales, asi como los principios rectores de la politica juridica,
social, econdmica, financiera y tributaria; y en su parte organica, establece la estructura basica
de la organizacién del Estado; sumado a ello existe una tercera parte donde se reconocen las
garantias o mecanismos para fortalecer ambos aspectos.
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en la medida en que ha surgido de la exigencia impuesta por la corriente
neoconstitucional imperante en los sistemas democraticos.

Indistintamente de la importancia que viene gestando esta rama juridica
a nivel del derecho procesal moderno, resulta trascendente para nuestro
estudio el revelar el cardcter auténomo con el que cuenta el derecho pro-
cesal constitucional en el ordenamiento juridico peruano, al menos en el
dmbito pedagdgico y cientifico9; autonomia que se refleja, como lo afirman
los maestros Eduardo Ferrer Mac-Gregor(5e Ivin Escobar Fornos(19 en la
consolidacion de los cuatro aspectos que determinan que una disciplina
llega a formar una rama auténoma: legislacion, magistratura especializada,
doctrina y el sentido coman(7),

En el dmbito legislativo, tenemos que se ha logrado la constitucio-
nalizacion de los mecanismos procesales constitucionales al acogerlos en
el articulo 200° de nuestra vigente Carta Magna, donde se reconocen los
procesos de habeas corpus, amparo, habeas data, inconstitucionalidad,
accion popular y acciéon de cumplimiento. Sin embargo, existe una norma
de desarrollo constitucional como fue con la dacién de la Ley 28237 —
Codigo Procesal Constitucional, publicada en el diario oficial El Peruano
el dia 31-05.2004, y vigente —por “vacatio legis”— a partir del 01.12.2004,

(49 Debemos aclarar que la terminologia de “autonomia del Derecho Procesal Constitucional” es
dada en referencia al dmbito doctrinario-cientifico, y no a la errada autonomia del Tribunal
Constitucional que algunos propugna, en cuanto a que el maximo intérprete de la Constitucion
puede via interpretacion suplir las normas del Codigo Procesal Constitucional y tomar una
posicion de legislador; posicion que no compartimos y con la que marcamos distancia.

(5 Ver FErRER MAC-GREGOR, Eduardo, en su ponencia titulada, “El Derecho Procesal Constitucional
como disciplina juridica autbnoma”, presentada en el Primer Coloquio Internacional sobre
Derecho Procesal Constitucional, organizado por la Facultad de Derecho y Criminologfa de la
Universidad Auténoma de Nuevo Le6n, Monterrey, México, del 23 al 25 de septiembre de 2004.

(16 Ver EscoBar Fornos, Ivin, “Fundamentos del Derecho Procesal Constitucional”, en la obra
colectiva FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, cit., pp. 420-422.

(7 Indudablemente para que una materia se jacte de ser autdnoma es preciso que tenga
principios propios, importancia reconocida, generalidad, amplitud, unidad de materia,
estudios teoricos y sistematizados, un fuerte sector doctrinal que cultive la especialidad y
respalde con argumentos a esta nueva rama, y una ley o Cédigo que regule la parte orgdnica,
jurisdiccional y procesal.
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norma a través de la que se logré una regulacion especifica para la materia
naciente y, por ende, una autonomia legislativa que serd tratada con mds
amplitud lineas arriba.

Tenemos en el dmbito de la magistratura especializada, la presencia
de los denominados “jueces constitucionales”, cuya especializacion esta
reconocida en la justicia ordinaria con la creacion por parte del Poder Ju-
dicial de los Juzgados Constitucionales, como son los 10 juzgados creados
en Lima, uno en Ayacucho y una Sala Constitucional de segunda instancia
en la Corte Superior de Lambayeque. A ello se suma, claro estd el 6rgano
por excelencia que es el Tribunal Constitucional.

Asimismo se ha logrado una autonomia en el 4mbito doctrinal, con la
inclusion en las mallas curriculares de las Facultades de Derecho del Peru, del
curso de Derecho Procesal Constitucional, a la que se agregan los estudios,
ensayos, libros que vienen editindose por la mente académica peruana.

El sentido comun se trasluce en el hecho que no puede existir un
ordenamiento sustantivo como es el constitucional, si no tiene un derecho
adjetivo como es el derecho procesal constitucional, con lo que quedaria
sentada la afirmacion que es un derecho auténomo; asi lo ha reconocido el
mismo Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 025-2005-PI/TC (funda-
mento 15), que a la letra dice:

“Que el derecho procesal constitucional constituye un ordenamien-
to complejo de naturaleza adjetiva, pero que debido a la natura-
leza del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion sirve —la
Constitucion—, debe ser interpretado e integrado atendiendo a la
singularidad que este presenta respecto al resto del ordenamiento
juridico. Este desde esta comprensién que el Tribunal Constitu-
cional alemdn ha destacado la ‘particularidad del proceso cons-
titucional’. Significa ello que el derecho procesal constitucional
‘(...) implica necesariamente un cierto distanciamiento del resto
de regulaciones procesales’”(18),

(18)  Con el mismo sentido se expresa dicho 6rgano colegiado en las STC recaidas en los Expedientes
N° 266-2002-AA/TC y N° 023-2005-Al/TC.
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VI. LAAUTONOMIA NORMATIVA DEL CODIGO PROCESAL CONSTITU-
CIONAL Y LA SUPLETORIEDAD DE LOS CODIGOS PROCESALES

El proceso constitucional se activa ante la existencia de un conflicto cons-
titucional, lo que impulsa el ejercicio de su jurisdiccion a través de un proceso
judicial sui generis, en el cual los jueces constitucionales aplican la Constitu-
cion directamente como norma decisoria litis, restableciéndose asi el orden
constitucional resquebrajado por una vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales o de los principios que sustentan la organizacion del Estado.
Ello se logra a través de un proceso autonomo, especial, como es el proceso
constitucional, el que dista del resto de ordenamientos procesales, por ser
de naturaleza diferente, asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en las
sentencias emitidas en los Expedientes N° 0023-2005-PI/TC y 0266-2002-AA/TC.

Es por ello que en el caso concreto debe aplicarse la regulacion estable-
cida en la Ley 28237 — Codigo Procesal Constitucional, a través de la cual se
ha logrado la autonomia normativa. Asi se introducen nuevas instituciones
procesales, se vetan otras y algunas son recogidas del derecho procesal ge-
neral, y transformadas con la finalidad de servir a un proceso constitucional mds
flexible. Ello originé una regla general: la aplicacion especifica del CPConst.
en todo proceso constitucional, antes que otros ordenamientos juridicos
procesales, por lo que la supletoriedad se utilizard de una manera “restrin-
gida” y no abierta como pasaba antafo. Pese a ello, hasta ahora existe por
parte de jueces y abogados una renuencia a la adaptacion al nuevo cuerpo
normativo y sobre todo al espiritu que irradia.

Esta individualidad e identidad propia de las normas procesales consti-
tucionales se materializaron como principio especifico de este ordenamiento
procesal, especificamente en el articulo IX del Titulo Preliminar del vigente
Codigo Procesal Constitucional?); de donde se infiere que pueden aplicarse
otros ordenamientos procesales en un proceso constitucional, solo de mane-

19 Art. IX del T.P. CPConst.“En caso de vacio o defecto de la presente ley, serin de aplicacion
supletoria los Codigos Procesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan
los fines de los procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. En defecto de
las normas supletorias citadas, el Juez podra recurrir a la jurisprudencia, a los principios
generales del Derecho Procesal y a la doctrina”.
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ra residual y con el cardcter de supletorio, siempre y cuando se cumplan dos
presupuestos bien delimitados y en forma conjuntiva: (i) la existencia de un
vacio o defecto normativo en el Codigo Procesal Constitucional, y (ii) que
la institucion procesal a aplicarse —perteneciente a otro ordenamiento
procesal— esté acorde con los fines del proceso constitucional ?0).

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano también ha delimitado
esta premisa de manera mas precisa, en sus diversos fallos, como el recaido
en la STC Exp. N° 04084-2009-AA, donde se impone que no se puede invo-
car las causales de improcedencia del CPCivil en los procesos de amparo:

“Que sin perjuicio de lo expuesto, resulta pertinente emitir
comentario respecto de la argumentacion utilizada tanto por el
Juzgado como por la Sala Civil para declarar la improcedencia de
la demanda recurriendo supletoriamente a las normas del Cédigo
Procesal Civil. Sobre el particular, este Tribunal considera que en
materia de procesos constitucionales no cabe invocar la causal de
improcedencia —para efectos de rechazar liminarmente la deman-
da— prevista en el inciso 4) del articulo 427° del Codigo Procesal
Civil /el juez declarard improcedente la demanda cuando (...)
carezca de competencial, aun cuando de acuerdo al articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, dicho
cuerpo procesal civil pueda ser aplicado supletoriamente. La razon
de ello estriba, primero, en el Principio de Especialidad de la Ley:
“Ley Especial prima sobre la Ley General”; en tal sentido, prima
lo que establece el Codigo Procesal Constitucional ante lo que lo
establece el Codigo Procesal Civil. Segundo, en el principio gene-
ral del derecho: “Las normas que restringen derechos deben ser
aplicadas restrictivamente”, es decir, las causales establecidas en
el Codigo Procesal Constitucional para declarar la improcedencia

20)  Para un mayor andlisis ver CastiLLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Codigo Procesal Consti-
tucional, Tomo I, Palestra Editores, Lima, 2006, pp. 97 y ss. La Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley 009371 — Cddigo Procesal Constitucional, indica “Finalmente el articulo IX
establece que s6lo en caso de vacio o defecto de la presente ley, serdn de aplicacion supletoria
los Codigos Procesales afines a la materia discutida, siempre y cuando ellos no contradigan
los fines de los procesos constitucionales y contribuyan a su mejor desarrollo...”.
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de la demanda no deben ser extendidas o ampliadas a través de
la analogia para hacer calzar dentro de ella causales de impro-
cedencia recogidas en el Cédigo Procesal Civil. Por dltimo, en el
principio de ‘mayor proteccion a los derechos fundamentales
de la persona’, en virtud del cual la aplicacion supletoria de los
Codigos Procesales afines (civil, laboral, contencioso administra-
tivo, etc.) solo serd procedente siempre que no contradiga los
fines de los procesos constitucionales —la primacia de la Consti-
tucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales— y
ayude a su mejor desarrollo; de manera tal que estando ante una
decisién basada en una aplicacion supletoria que rechaza de
plano una demanda de amparo, dicha aplicacion constituiria una
desnaturalizacion de los fines de los procesos constitucionales y,
por ende, resultaria vedada”.

Otras sentencias a modo de referencia tenemos STC Exp. N° 3757-2006-
PA/TC, 24227-2005-PA/TC, 4868-2005-PA/TC, 7085-2005-PA/TC, 1773-2005-
PHC/TC, 0052-2004-PA/TC, 0984-2005-PA/TC, entre otros.

Del aporte doctrinario y normativo descrito queda sentado, pues las
reglas que debe tener el juez constitucional para acudir en Ultima ratio
a la supletoriedad de otros ordenamientos procesales, cuando tramiten
procesos constitucionales. El asesor del Tribunal Constitucional, Victor
Hugo Montoya Chavez(D, describe los tres pardmetros que deben tenerse
en cuenta para la aplicacion del articulo IX del TP del CPC, lo cual repro-
ducimos en sintesis:

a) Los codigos a utilizarse tienen que ser afines a la materia discutida,
es decir, deben estar relacionados con el ambito de vacio o defecto
que tiene el CPC. Lo expuesto implica recurrir bisicamente, al
Cddigo Procesal Civil para los casos de amparo, hibeas data o
cumplimiento; el Codigo Procesal Penal (o en su caso, el Codigo
de Procedimientos Penales donde todavia estd vigente) para los

@) Ver MonToYA CHAVEZ, Victor Hugo, “La aplicacién supletoria de otros Codigos ante vacios o
defectos del Codigo Procesal Constitucional”, en Revista de Actualidad Juridica N° 161,
Lima, p. 157.

172

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

casos de Habeas Corpus y cuando no exista incompatibilidad entre
las instituciones y los conceptos que se quieren aplicar.

b) No pueden contradecir los fines del proceso constitucional,
ademids de ayudarlo a su mejor desarrollo. Es esta la principal
limitacién que se puede encontrar para la aplicacion de otros
codigos. En tal sentido, debe recogerse lo que el articulo II del
Titulo Preliminar del CPC senala: “Son fines esenciales de los pro-
cesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y
vigencia efectiva de los derechos constitucionales”. 8i la norma
complementaria no coadyuva a la realizacion de los fines
del proceso constitucional, es imposible que sea utilizado
en un amparo, en un hibeas corpus o un habeas data, o incluso
en una inconstitucionalidad, en una contienda de competencia o
en una accion popular?),

¢) Elotro Codigo tampoco puede utilizarse si es que existe una nor-
ma expresa del propio Codigo Procesal Constitucional que trata
de la misma materia que busca ser completada. Ello implica que
constituye un requisito previo, que exista un vacio o defecto en el
CPConst. respecto al tema.

Teniendo en cuenta estos parametros, incita afirmar, sin reparos y ta-
bues, que el Juez Constitucional debe —como lo afirm¢é Carl Smitt— evitar caer
en las redes de los rigidos caminos marcados por la metodologia formalista
y por la sistemdtica procesal, ya que el proceso constitucional, a diferencia
de los demds, no puede recrearse, sino es en consonancia con la esencia de
la Constitucion. De lo contrario estariamos experimentando una involucion
del Derecho Procesal Constitucional ?3).

22 Comparte dicha atingencia, el ex miembro del Tribunal Constitucional, Victor Garcia Toma,
quien al comentar el articulo en mencidn aclara: “[...] No cabe remision alguna en aquellas
circunstancias en que se prevé la desvirtuacién o desconfiguracion del fin que persigue el
proceso constitucional”, en AA.VV., Codigo Procesal Constitucional: Homenaje a Domingo
Garcia Belaunde, Edit. Adraus, 1* ed., Lima, 2009, p. 89.

23 Ver Scumrrt, Carl, La defensa de la Constitucion, Prologo de Pedro de Vega, Edit. Tecnos,
Madrid, 1998, p. 277.
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VII. LA RESIDUALIDAD Y SUMARIEDAD DEL PROCESO DE AMPARO

7.1. Generalidades del proceso de amparo

Despejada la duda respecto a la madurez e identidad genética alcanzada
por el derecho procesal constitucional, resulta necesario centrarse en los
procesos constitucionales y el rol que juegan en la defensa de los derechos
fundamentales, valores y principios que subyacen en la Constitucion.

Sobre este aspecto, Humberto Nogueira Alcald, en el discurso pro-
nunciado el dia de la inauguracion del IV Encuentro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, realizado en Santiago de Chile, el 27
de noviembre de 2000, reflexiona sobre la exigencia de la eficacia de los
procesos constitucionales en el contexto lationamericano; medio a través
del cual se pretende producir el resultado para el que ha sido concebido:
defensa de los derechos fundamentales y la consolidacion del principio de
primacia constitucional. En dicho discurso, se afirmé que las caracteristicas
que deben ostentar dichos procesos garantistas son las siguientes:

a) Tramite sumario, preferente, eficaz y urgente.

b) Proteccion solamente de derechos constitucionales o humanos,
los derechos asegurados por via legal o administrativa se garanti-
zan mediante procedimientos judiciales sumarios ordinarios, no
a través de procesos constitucionales (es lo que se conoce como
residualidad).

¢) Prevision procesal que las excepciones y defensas previas, se re-
suelvan, previo traslado, en la sentencia.

d) Ausencia de la etapa de actuacion de pruebas.

e) Lasmedidas para mejor resolver no pueden afectar la duracion del
proceso.

f) Busca reponer las cosas al estado anterior a la vulneracion, per-
turbacion o amenaza del derecho.

Teniendo en cuenta la linea de los postulados citados, se vislumbra un
factor comun a todos los procesos constitucionales, el de ser “expresion
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total de una tutela de urgencia’?9, ya que los conflictos constitucionales
exige una respuesta y justicia rdpida en la medida en que estd en juego el
orden constitucionalmente aceptado. Es por ello que ha surgido el llamado
fenémeno de constitucionalizacion de los procesos constitucionales, del cual
el Perd no es ajeno (ver articulo 200 de la Constitucidn Politica 1993), con-
virtiendo a los procesos constitucionales en supergarantias, por encima de
los procesos ordinarios, debido a su importancia en el orden constitucional.
El proceso se convierte asi, como apunta Eduardo Couture, “en el medio
de realizacion de la justicia” y constituye una exigencia constitucional?3).

Es asi que a nivel infraconstitucional se acogi6 esta tendencia de tutela
de urgencia, a través de la dacion del nuevo cuerpo normativo contenido en
la Ley N° 28237 — Codigo Procesal Constitucional, y es en esa dimension que
trataremos de observar el proceso de amparo, el que por su importancia y su
caricter general, respecto del resto de procesos constitucionales, tiene una
mayor importancia por la incidencia de procesos que se tramitan ante los
o6rganos jurisdiccionales y el ad-hoc —Tribunal Constitucional—; esta ltima
en via de recurso de agravio constitucional.

7.2. La residualidad y sumariedad del proceso de amparo

El proceso de amparo, accion de tutela, recurso de protecciéon o
mandato, como suele denominarse en otros ordenamientos juridicos,
nacié en México y fue exportado al Perd como a otros paises democraticos
logrando traspasar el Ambito nacional, recogiéndose asi el proceso de
amparo internacional.

@9 El profesor Juan Monroy Gilvez define: “La tutela de urgencia en estricto, es aquella que debe
brindar proteccion a la situacion juridica que no puede ser protegida de manera adecuada-
mente por la tutela ordinaria (...); en tanto que es el remedio procesal para el dano que
podria ocasionarse por el paso del tiempo si se le exige al justiciable que lleve su pretension
constitucionalmente relevante en la via ordinaria”. En “Del mito procesal ordinario a la tutela
diferenciada: apuntes iniciales”, en La formacion del proceso civil peruano, Palestra editores,
Lima, 2004, pp. 816-818.

@5 Cit. por Pico I JuNoy, Joan, Las Garantias Constitucionales del Proceso, Edit. José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 2007, p. 21.
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En el Perq, esta institucion procesal se encuentra reconocida de manera
expresa en el numeral 2 del articulo 200°, donde refiere que el amparo proce-
de “contra el hecho u omision de cualquier autoridad, funcionario o persona
que vulnera o amenaza los demds derechos reconocidos en la Constitucion
(...). Los alcances y caracteristicas de este proceso son interpretados a la luz
del articulo 25° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ello
por disposicion expresa de los articulos 55°, 56° y cuarta disposicion final
y transitoria de la constitucion?9; lo que permite establecer que debe ser
considerado como un proceso de tutela de urgencia.

El Tribunal Constitucional conceptualiza al proceso constitucional
de amparo como “(...) un proceso autbnomo que tiene como finalidad
esencial la proteccion de los derechos fundamentales frente a violaciones
actuales o a amenazas (ciertas e inminentes) de su transgresion. De esta
forma, convierte el alto significado de los derechos fundamentales en algo
efectivo de hecho, abriendo la puerta para una proteccion formal y material
de los mismos (...) 7).

A nivel infraconstitucional, tenemos que se encuentra regulada en el
articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional, en el que expresa que dicho
proceso se da ante la amenaza o violacion de los derechos constitucionales
por accién u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona.

Asi tenemos que nuestro sistema ha experimentado, con la promulga-
cion del Codigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237) un cambio diametral
de 180° grados, en cuanto al tratamiento del proceso constitucional de am-
paro, ya que paso del modelo entendido como via paralela (impuesta por
el articulo 6°, inc. 3) de la derogada Ley 235006), al de proceso residual. Luis
Sdenz Davalos comenta: “Si de cambios notorios se trata, definitivamente el

@) Ver STC 023-2005-PI/IC.

@7 En este punto, precisamos que la normatividad existente y la jurisprudencia producida por
el Tribunal Constitucional ha delimitado que el amparo acoge la tesis amplia respecto a la
proteccion de los derechos fundamentales distintos a la libertad individual y a los tutelados
por el habeas data, en las que se incluye los enumerados y no enumerados, asi como los
derechos contenidos en la Constitucién. STC Exp. N° 2488-2002-HC/TC, 008-2003-Al/TC;
2945-2003-AA/TC.
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Cddigo apuesta por uno de caricter radical al postular el abandonado del
esquema alternativo —hasta ahora prevaleciente— para ingresar de lleno a lo
que se ha venido a denominar modelo subsidiario o residual”8).

El CPConst. introdujo un cambio importante, pues considera al proceso
de amparo como un mecanismo excepcional o residual, ya que dispone que
no podra ser utilizado cuando exista otra via judicial igualmente efectiva
que proteja los derechos amenazados o vulnerados®), logrando asi la tan
ansiosa tutela de urgencia que exige el sistema neoconstitucional imperante.

La residualidad implica que el justiciable solo podri acudir al proceso
de amparo cuando no existen otros mecanismos procedimentales eficaces
para la tutela del derecho o que de manera muy excepcional, cuando pese
a existir otra via ordinaria, acudir a ella, implicaria en términos razonables
un desamparo eminente de los derechos fundamentales.

En el mismo sentido, Luis Castillo Cérdova fija la premisa de que
este proceso constitucional solo podri iniciarse si es que en la via judicial
ordinaria no existe un proceso tan sumario y eficaz para la defensa de los
derechos constitucionales como el proceso constitucional30).

Por su parte, el maestro argentino Néstor Sagiiés considera al amparo
como una tutela subsidiaria, lo que supone asumir que “[el] amparo cumple
un rol supletorio o heroico: opera Unicamente si, ante un acto lesivo de
derechos constitucionales, el afectado no tiene acciones o procesos para
impugnarlo; o si existen, pero no son idoneos o eficaces para enfrentar a
tal acto lesivo” (D).

El Tribunal Constitucional Peruano ha sostenido en la STC 0206-2005 PA/
TC que “solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean idoneas, satisfac-
torias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion

(28)  Revisar SAENZ DAvALOS, Luis, “Las innovaciones del Codigo Procesal Constitucional en el pro-
ceso constitucional de amparo”, en AA.VV., Cédigo Procesal Constitucional comentado, Edit.
Normas Legales, Trujillo, 2005, p. 87.

@) Ver articulo 5, inc. 2, del CPConst.
G0 CastiLLo CORDOVA, Luis, cit., p. 276.
G)  Loc. cit.
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urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso,
por los jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo”(2).

Por lo demds, se debe recordar que la residualidad conlleva a la ne-
cesidad que el proceso constitucional sea sumario, lo que implica que los
tiempos deben ser cortos, motivo suficiente para regular plazos mas cortos,
prohibir incidentes dilatorios, promover de oficio y evitar etapas probatorias,
acondicionando, creando y prohibiendo instituciones procesales para que
permitan dicha sumariedad y una sentencia en un plazo razonable. Todo
ello se pretende lograr para atacar a un mal endémico como es la lentitud
de la justicia constitucional.

De lo aqui avanzado, podemos colegir que ambas caracteristicas:
residualidad y sumariedad son dos caras de una misma moneda
(tutela de urgencia). Ello fue aclarado incluso, en la misma Exposicion de
Motivos del Proyecto N° 09371 Cddigo Procesal Constitucional, en donde
se refirieron al tema:

“En linea con los postulados actuales de regular los procesos
constitucionales relacionados con la defensa de los derechos fun-
damentales, se ha acogido un procedimiento que concrete lo que
la Comision considera que debe ser el rasgo principal de aquellos:
ser expresion de una tutela de urgencia.

En tal sentido, el procedimiento propuesto privilegia una
cognicion sumaria de la cuestion debatida en reemplazo
de la cognicion plena, version clasica de los procedimientos
que tutelan derechos privados. Esto significa que, en la practica
se opta por una justicia de probabilidad antes que por una
justicia de certeza, es decir, llegar antes a una decision final, aun
con merma de un conocimiento completo e integral del tema a
ser resuelto” (el resaltado es nuestro).

(2 En este mismo sentido, se ha pronunciado en las STC recaidas en los Expedientes N° 4879-
2005-PA/TC; 2890-2005-PA/TC; 6971-2006-PA/TC; 9344-2005, 8598-2005-PA/TC; 2669-2004-PA/
TC; 4109-2004-PA/TC; 2374-2002-PA/TC; 54542-2005-PA/TC; 0206-2005-PA/TC; 0206-2005-PA/
TC; 8860-2005-PA/TC; 0206-2005-PA/TC; 193-2006-PA/TC; 9338-2005-PA/TC; 083830-2005-PA/
TC; 10187-2005-PA/TC; entre otros.
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Para ello no solo son necesarias normas procesales flexibles y que
permiten la sumariedad de los procesos, sino también jueces constitucio-
nales que tengan un rol activo y de control de la accion de las partes, a fin
de conseguir que en plazos precisos y determinados se otorgue una
respuesta jurisdiccional idonea, atendiendo a que la proteccion de
los derechos fundamentales no permite dilaciones indebidas y donde el
transcurso del tiempo puede convertir en irreparable el agravio cometido.
Por ello, los tribunales deben enfrentar la procedencia de la demanda de
proteccion de derechos, su tramitacion y la ejecucion de la sentencia con
criterios dindmicos que posibiliten al 6rgano jurisdiccional adecuar el trimite
a los fines de efectiva proteccion de los derechos.

Es bajo esta mirada de residualidad y sumariedad que debe el legis-
lador mirar al momento de incluir una institucion procesal en el proceso
constitucional o, por el contrario, con ella debe observar e interpretar el
juez al momento de aplicar las normas procesales. Termino este acdpite
transcribiendo parte de la sentencia del maximo 6rgano constitucional:

“En el proceso de amparo, por su propia naturaleza especial y
sumarisima, no cabe dilacién alguna; (...) Desconocer en todas las
formas posibles los plazos previstos para su tramitacién comporta
una situacion intolerable y arbitraria (...) aun cuando existe un
factor por todos conocido como la inmensa carga procesal de la
que adolece la administracién de justicia en general (...) ello no
constituye causal de excusa para desnaturalizar el proceso por com-
pleto, equiparando su tramitacion a la de los procesos ordinarios
(...) Ignorar tales premisas significa desconocer todo el derecho
procesal constitucional” (STC 02372-2007-AA/TC).

VIII. LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ: NATURALEZA JURIDICA Y SU
CONTENIDO

La tutela jurisdiccional efectiva constituye un derecho fundamental,
por el cual toda persona, como integrante de una sociedad, puede acceder
a los 6rganos jurisdiccionales para el ejercicio o defensa de sus derechos
o0 intereses, con sujecion a que sea atendida a través de un proceso que le
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ofrezca las garantias minimas para su efectiva realizacion. El calificativo de
efectiva que se da le anade una connotacion de realidad a la tutela jurisdic-
cional, llenandola de contenido.

Es asi que al derecho en mencion se le ha dotado de un contenido
complejo, que comprende en sintesis —como lo describe acertadamente
Adrian Simons Pino— tres aspectos: a) La libertad de acceso a la justicia,
eliminando los obsticulos procesales que pudieran impedirlo; b) De ob-
tener una sentencia de fondo, es decir, motivada y fundada, en un tiempo
razonable, mas alld del acierto de dicha decision; y c) La efectividad de las
resoluciones judiciales®3).

Siguiendo con lo dicho, es que se incluye dentro de este concepto am-
plio, un plexo de garantias, entre los que se encuentra el derecho a un juez
imparcial. Es por ello que el contenido es amplio, asi lo destaca el maximo
intérprete de la Constitucion en la STC Exp. N° 001-2009-AI/TC (fund. 23):

“[...] Todo 6rgano que posea naturaleza jurisdiccional (sea or-
dinario, constitucional y militar) debe respetar las garantias que
componen los derechos a 1a tutela jurisdiccional efectiva y al debido
proceso, entre las que destacan los derechos al libre acceso a la juris-
diccion, de defensa, a la prueba, a la motivacion de las resoluciones
judiciales, a la obtencién de una resolucion fundada en Derecho,
a la pluralidad de instancias, al plazo razonable del proceso, a un
juez competente, independiente e imparcial, a la ejecucion de
resoluciones judiciales, entre otros derechos fundamentales”.

Asi tenemos que la imparcialidad del juez se sustenta en la garantia que
tienen las partes a que su conflicto va a ser resuelto por un tercero impar-
cial que actua al efecto en caricter de autoridad, dirigiendo y regulando el

(3 Ver SiMONs PiNo, Adridn, “El Derecho a la decisién plena de las decisiones judiciales y los
medios compulsorios procesales”, trabajo publicado en la revista electronica de Hechos de la
Justicia y material bibliografico del curso de Derecho Constitucional de la Universidad César
Vallejo. Por su parte, el jurista espafol, Joan Pic6 I Junoy, amplia el contenido de la tutela
jurisdiccional efectiva, a parte de los ya mencionados por Simons Pino, el derecho al recurso
legalmente permitido. Ver Pico I JuNoy, Joan, cit., p. 40.
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debate, para llegado el caso, sentenciar la pretension discutida, asegurando
asi a todas las partes una tutela jurisdiccional efectiva.

Es en este orden de ideas, que la referida imparcialidad se encuen-
tra reconocida legislativamente en nuestro sistema juridico, de manera
implicita, en el numeral 3 del articulo 139° de nuestra Constitucion, en
el cual prescribe que “Son principios de la funcion jurisdiccional la tutela
jurisdiccional efectiva...”; norma que concuerda con lo establecido en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, y articulo 14.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
normas que forman parte de nuestro derecho en virtud del mandato del
art. 55° de la Constitucion.

Pues bien, esta institucién ha sido concebida, por parte del Tribu-
nal Constitucional, como la expresion de la tutela jurisdiccional efectiva
y, por tanto, tiene una exigencia constitucional por estar inmersa en la
Constitucion”34); asi lo expresa en la STC Exp. N° 6129-2006-PA/TC:

“(...) el derecho a ser juzgado por jueces imparciales. Ello sin
embargo, no ha impedido a este Tribunal reconocer en él a un
derecho implicito que forma parte de un derecho expreso. A saber
del derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva, reco-
nocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion (...)".

Claro estd que el juez, como tercero y como titular de la potestad jurisdic-
cional que ostenta, debe actuar con un “desinterés subjetivo”, respecto a cada
uno de los casos concretos que se someten a su decision; ello se denomina
imparcialidad, la que constituye una condicion indispensable para el ejercicio
de la funcion jurisdiccional 3. El profesor Juan Montero Aroca afirma:

(39 Diaz CABIALE, José Antonio, sefiala: “La imparcialidad evidentemente no es hoy en dia solamente
un ‘desiderdtum’ sino que se ha transformado en una exigencia a través de su constitucionali-
zacion y consagracion en los Tratados Internacionales (...)", en Principios de aportacion de
parte y acusatorio: La Imparcialidad del Juez, 1* ed., Edit. Comares, Granada, 1996, p. 404.

(5  Leer el articulo 7 del Estatuto Iberoamericano aprobado en la VI Cumbre Iberoamericana de
Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia de Latinoamérica, celebrada
en Santa Cruz de Tenerife, Canarias, Espana, los dias 21 al 25 de mayo de 2001.
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“Laverdadera imparcialidad, en tanto que desinterés subjetivo, no
puede simplemente suponer que el titular de la potestad jurisdic-
cional no puede ser parte en el proceso que esti conociendo, sino
que implica sobre todo, que el Juez no sirve a la finalidad subjetiva
de algunas de las partes en un proceso”39).

En la misma linea, se ha expresado nuestro Tribunal Constitucional,
siguiente la linea europea, al aclarar en la STC Exp. 001-2009-PI/TC (fund. 32)
“el principio de imparcialidad —ligado al principio de independencia funcional—
se vincula a determinadas exigencias dentro del proceso, definidas como la
independencia del juez frente a las partes y al objeto del proceso mismo (...)".

En ello radica la naturaleza juridica de la imparcialidad, cuya esencia es
“subjetiva”; ya que depende del dnimo de cada juzgador, en ser o no capaz
de actuar limitindose al cumplimiento estricto de su funcién y sin servir a
los intereses; por tanto, la imputacion de falta de imparcialidad por parte
del juez no puede ser alegado en abstracto, sino que tiene que ser objeti-
vizada y comprobada en cada caso concreto. En suma, se concluye en este
extremo, que cuando concurre un supuesto de pérdida de imparcialidad
por parte del juez, lo que se sucede no es la parcializacion, sino la sospecha
de parcialidad; ya que la ausencia de imparcialidad se da con los
actos decisorios.

Debemos precisar que en todos los pronunciamientos jurisprudenciales
emitidos por el Tribunal Constitucional se ha determinado la existencia de
dos dimensiones del principio de imparcialidad del juez7):

(i) Imparcialidad subjetiva. Se refiere a evitar cualquier tipo de
compromiso que pudiera tener el juez con las partes procesales o
en el resultado del proceso.

(39 Ver MONTERO AROCA, Juan, Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones
procesales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 187.

(7 De manera continuada y reiterada, se pronuncian, en este sentido, las sentencias recaidas en
los Expedientes N° 01868-2009-HC, 02526-2009-PH/TC, 004-2006-PI/TC, 1934-2003-HC/TC,
03733-2008-HC, 04675-2007-HC/TC, asi lo demuestran.
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(i) Imparcialidad objetiva. Esta referida a la influencia negativa
que puede tener en el juez la estructura del sistema, restindole
imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias
para desterrar cualquier duda razonable.

IX. EL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL Y SUS GARANTIAS

Habiendo delineado la estructura conceptual y contenido de la impar-
cialidad, resulta casi necesario indicar que la imparcialidad judicial tiene una
doble connotacion en el sistema juridico: como principio rector del sistema
de justiciay como el derecho que ostentan los justiciables. El primero, como
principio en la medida en que constituye mandatos de optimizacion y lineas
directrices en que debe guiarse la funcidn jurisdiccional en su funcién de
prestacion de justicia; y como derecho, en la medida en que implica la atri-
bucién que tienen los justiciables de exigir el apartamiento del juez cuando
existan motivos justificados para que se aleje del proceso(®®). Nosotros nos
referiremos a esta ultima, asi como a los mecanismos con los que se cuentan
y cuyas garantias difieren segin opte por un sistema de proteccion amplia
o restringida, tema que serd de andlisis mas adelante.

La abundancia de lo afirmado impone a todo sistema juridico la premisa
inicial que ante la excitacion del 6rgano jurisdiccional existe una “presun-
cion respecto a la imparcialidad del juez”, de la cual se infiere que
el juez es capaz hasta que se vea privado de la legitimacion para
ejercitar la funcion jurisdiccional, imponiéndose asi una presuncion
“iuris tantum” en el Ambito jurisdiccional y procesal en especifico. Por tanto,
las garantias que conlleven a exigir el apartamiento del juez del proceso y
restablecer el derecho a la imparcialidad del mismo, es impuesta por cada
sistema juridico, aclarando que solo ataca la “apariencia de parcialidad”, y
debe darse solo en motivos fundados, objetivos y razonables; previa com-
probacion en el proceso mismo. Mds explicito se muestra el maestro Joan
Pic6 I Junoy en cuanto a dicha presuncion existente, al indicar que parte
del doble alcance que ostenta la imparcialidad. Asi senala:

(%) Puede ampliarse su estudio en loc. cit., p. 17.
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“[...] Partiendo de este concepto de imparcialidad, el TEDH
suele distinguir un doble alcance de la misma: Uno subjetivo,
que se refiere a la conviccidon personal de un juez determinado
respecto al caso concreto y a las partes, imparcialidad que debe
ser presumida salvo que se demuestre lo contrario; y otro
objetivo, que incide sobre las garantias suficientes que debe
reunir el juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del
proceso, presumiéndose la falta de imparcialidad si no concurren
las citadas garantias”(3”) (el negreado es nuestro).

Ello conlleva, desde una perspectiva tedrica y prictica, a afirmar que
si el juez que emita una resolucién, comunicando su apartamiento del
proceso por las causales de impedimento o a solicitud de alguna de las
partes, debe estar probado en autos dicha sospecha de parcialidad, lo que
implica que tanto el juez si lo alega de oficio y/o si la parte lo requiere de-
ben presentar las pruebas que acredite lo afirmado, ya que seria un abuso
procesal que conllevaria al desequilibrio de la contienda. No es suficiente
la afirmacion —incluso si esta viene de un magistrado— para amparar un
apartamiento del proceso.

A partir de ello, podemos estructurar y proponer —desde una perspec-
tiva metodologica y global— una clasificacion de sistemas imperantes en el
maremignum del derecho procesal general, a partir del cual se pretende
garantizar el derecho que tienen las partes a un juez imparcial. Un factor
comun a los sistemas propuestos es que ellos acogen indistintamente las
figuras de recusacion e impedimento (llamada abstencion mayoritariamente
por la doctrina), lo que no ocurre con la inhibicion por decoro y delicadeza,
la que tiende a ser excepcional, ya que solo aparece en algunos sistemas
procesales, como ocurre en el ordenamiento procesal civil peruano.

El criterio tomado para clasificar los sistemas es en atencion a la relacion
que se tiene respecto a la vigencia del principio de legalidad, donde cabe dis-

(9 Ver Pico 1 Junoy, Joan, La imparcialidad judicial y sus garantias: abstencion y la recusacion,
1* ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1998, pp. 24-25. Siguiendo esta linea, tenemos a GALAN
GonzaLEs, Candela, Proteccion de la Imparcialidad Judicial: Abstencion y Recusacion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005, p. 26.
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tinguir la presencia de tres: (i) un sistema tasado, cerrado o como algunos lo
denominan numerus clausus; (ii) el otro, un sistema abierto numerus apertus;
y (iii) el sistema mixto. A continuacion un pequefo esbozo de los mismos.

9.1. Sistema cerrado o numerus clausus

Este sistema acepta como Unicas y verdaderas causas de apartamiento
del juez de un proceso en especifico, establecidos expresamente en la Ley
procesal o su Ley Orginica“9, quedando sujeto al criterio establecido por
el legislador al momento de aprobar las hipétesis objetivas de las causas de
exclusion. Con ello se pretende evitar los abusos y la utilizacion fraudulenta
de esta institucion, ya que desdibujaria por completo una efectiva tutela
judicial. Prueba de ello son algunas experiencias vividas, como la de Espafna
cuando se ha institucionalizado la recusacion perentoria o sin causa. A su
vez se intenta evitar que dichos institutos (causas amplias) se transformen
en un medio espurio para apartar a los jueces del conocimiento de la causa
que por la norma legal le ha sido atribuidoD.

Este sistema no solo implica la adopcion de un sistema cerrado en
cuanto a las causas, sino la defensa férrea de un método de interpretacion
restrictivo, en el cual es “improcedente” todo intento de integracion via
analogia o de supletoriedad de otros ordenamientos procesales, e incluso
de otras interpretaciones extensivas.

Gomez Orbaneja detalla: “En efecto, el cardcter garantista de la taxati-
vidad ha constituido el fundamento empleador para la defensa de una inter-
pretacion restringida o limitada de las causas de abstencion y recusacion”(42);

(0 Paises como Italia y Alemania han acogido las figuras de la abstencién y recusacion en normas
procesales, a diferencia de Espana, que por razones histdricas las incluye en Leyes Orgdnicas;
sin embargo, somos de la opinién que ellas son instituciones netamente procesales mds que
orgdnicas. En el Perq, existe una mixtura en los ordenamientos procesales, ya que los regula
en los Codigos Procesales y en Leyes Orgdnicas (como ocurre con el caso de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional Peruano).

@) Ver Gozani, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional: El Debido Proceso, Rubinzal-
Culzoni, 2005, p. 257

#2)  Ver GALAN GonzaLes, Candela, cit., p. 50.
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ya que lo contrario implicaria incorporar nuevas causas 0 motivos que no
hubieren sido previstos por el legislador y lo peor, ain crearia una inse-
guridad juridica no admisible en un estado democratico. Si bien existen
criticas a este sistema, es importante recalcar que él mismo es, a nuestro
modo de ver, el idoneo para los procesos llamados de urgencia, en los
que estin en juego derechos fundamentales. Ello debido a la naturaleza
sumaria y de urgencia con la que cuentan. Asi no se permitiria el abuso
y excesos que puedan producirse con los incidentes innecesarios que
podrian conllevar a procesos latos y amplios que violen el derecho a una
sentencia de fondo en un tiempo razonable.

Punto aparte merece una pequena reflexion al respecto: la aplicacion de
este sistema cerrado conlleva a la necesidad de encontrar jueces capaces de acep-
tar el reto de no ceder a cualquier presion interna (en lo personal) que puedan
tener al momento de decidir una litis, indistintamente que el orden procesal
deba crear mecanismos de control de actos jurisdiccionales parcializados.

9.2. Sistema abierto o numerus apertus

Este sistema es diametralmente distinto al anterior, ya que proponen
una amplitud de criterio para incluir causas de apartamiento de los jueces,
las que estardn sujetos al libre albedrio del juez y, por otro lado, a la vo-
luntad de las partes, ya que solo bastaria la simple declaracién de sospecha
de parcialidad para que el juez se aparte. Sus defensores refutan algunos
argumentos de sus contrarios como es el sistema cerrado y es con base en
su deficiencia que sustentan su opinion.

Vijande manifiesta en defensa de este sistema que “si lo que se trata es de
preservar un derecho fundamental, cual es el derecho a un juez imparcial como
concrecion a un proceso con todas las garantias, entonces el dmbito del deber
de abstencion y del derecho de recusacion no puede estar limitado por una
hipotética pretension del legislador de enumerar, exhaustiva y tasadamente,
las razones que comprometen la imparcialidad de un juzgador (...)".

La critica a este sistema es la permisividad reconocida a las partes de
efectuar subjetivas valoraciones a criterio de las mismas y en otras de los
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propios jueces, quienes muchas veces por evitar conocer procesos de re-
levancia social o que tengan que ver con poderes publicos se excusan en
estos sistemas. Ello provoca posibles subterfugios que suponen un atentado
contra la economia procesal y la celeridad de los procesos.

9.3. Sistema mixto

Para finalizar tenemos el sistema mixto, donde conviven los dos sistemas
antes referidos. Por un lado, se encuentra la prevision legal conteniendo un
plexo de motivos concretos y especificos, que justifican la separacion del
juez en quien concurre; pero en forma paralela también recoge una clausula
abierta en términos abstractos, que permite via interpretacion extensiva
incluir varios supuestos razonables que justifique una desconfianza hacia la
imparcialidad del juez. Dejando en claro que bajo este sistema es excluyente
la férmula abierta, es decir, que solo puede ser alegada cuando la causal no
estd incluida en forma expresa.

El reconocimiento de estos sistemas debe estar reconocido expresa-
mente en la Ley procesal o en su Ley Organica(>, a donde se debe acudir
para fundamentar un apartamiento o no, por parte del juez, en los casos
concretos que se presentan ante su judicatura.

La realidad de los sistemas procesales

Hay que destacar que indistintamente de la existencia de las corrientes
descritas, en ella se pueden encontrar con las figuras de apartamiento —o
abstencion como la denominan algunos ordenamientos juridicos— y recu-
sacion, que son las dos instituciones cldsicas existentes en la mayoria de los
sistemas juridicos, determinadas dentro de los sistemas tasado, abierto e
incluso mixto, segun lo establezca cada ordenamiento juridico procesal. Sin

#3)  Paises como Italia y Alemania han acogido las figuras de la abstencién y recusacion en normas
procesales, a diferencia de Espana, que por razones historicas lo incluyen en Leyes Organicas;
sin embargo, somos de la opinion que ellas son instituciones netamente procesales mds que
organicas. En el Perq, existe una mixtura en los ordenamientos procesales, ya que los regula
en los Codigos Procesales y en Leyes Orgdnicas (como ocurre con el caso de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional Peruano).

187 =



u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ L 4

embargo, la doctrina italiana —la que ha sido acogida por diversos paises—
introdujo una categoria mds a las ya mencionadas. Se trata de la inhibicion
por decoro y delicadeza, la que siempre acogera el sistema abierto.

Indistintamente de lo afirmado, se debe establecer que los alcances de
esta institucion de la imparcialidad es la de tener un caricter supralegal, por
tanto —como lo refiere Juan Montero Aroca— el mismo conlleva a un “alcance
general, siendo aplicable en todos los tipos de proceso, incluso aunque en
cada uno de ellos, puedan llevar a conclusiones propias y especificas, que
no podran desvirtuar ni el principio general ni el derecho de las partes”(49),

Ello implica que dicho principio-derecho no es exclusivo del derecho
procesal civil, sino de todos los existentes: procesal laboral, contencioso
administrativo, incluidos el proceso constitucional, por tanto, las garan-
tias adoptadas en cada una de ellas, pueden diferir unas de otras segun el
sistema adoptado. Ello se da segun lo requiera la propia naturaleza de cada
proceso; claro estd, teniendo en cuenta la forma de concebir cada proceso.

Lo anteriormente desarrollado constituye el fundamento por el cual se
afirma que las garantias del principio de imparcialidad, son mas limitadas en
el derecho procesal constitucional que el desplegado en el derecho procesal
civil, porque una tiene una naturaleza publica de tutela de urgencia, y la otra
una privada, maxime si se ha concebido al juez imparcial como un derecho,
por tanto, esta no puede ejercerse de manera absoluta en la medida en que
debe ponderarse con la finalidad que persigue el proceso constitucional
mismo, asi como la naturaleza que ostenta.

Fernando Segado, con una sencillez tal, explica la limitacién de los
derechos fundamentales, al indicar: “La afirmacién de que los derechos
fundamentales sélo pueden ser limitados con fundamento en la Consti-
tucion, pone de presente la razon determinante por la cual en el orden
juridico no pueden existir derechos absolutos, aunque se trate de derechos
fundamentales, base del Estado constitucional y esencia de la democracia;
porque ellos forman parte o se definen o son lo que estin llamados a ser;,

(44) Ver MONTERO AROCA, Juan, cit., p. 16.
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como elementos de un balance dificil pero necesario entre derechos, bie-
nes, valores y principios reconocidos todos como componentes del orden
juridico fundamental de la comunidad”®).

X. LAS GARANTIAS EN EL SISTEMA PROCESAL CIVIL PERUANO

Nuestro sistema peruano y, en especifico, el sistema procesal civil —que
tiene carcter iusprivatista— acoge la tesis planteada por Eduardo Couture, en
cuanto se acepta la coexistencia de tres instituciones a través de la cual se pre-
tende garantizar la imparcialidad del juez, ya sea por el objeto o los sujetos: el
impedimento, que es la inhibicion por prohibicion legal a la que estd obligado
el juez; recusacion es la inhibicion por voluntad de las partes afectadas en un
proceso; y la abstencion por decoro o delicadeza, que es una inhibicion
por voluntad del magistrado, la que es potestativa(®®. Ello se deduce claramente
de lalectura de los articulos 305°, 307°y 313° del Codigo Procesal Civil Peruano
que regula las causales y supuestos donde opera el impedimento, recusacion
e inhibicion por decoro y delicadeza respectivamente, en donde se acogen en
forma paralela los sistemas cerrados y abiertos. Asi tenemos lo siguiente:

a) El impedimento o abstencion se da cuando existe un motivo “grave”
de inhibicion, circunstancia que obsta en modo absoluto al conocimiento de
un asunto determinado por parte del juez, y cuyas causales se encuentran
impuestas expresamente en el articulo 305° del CPCivil, norma que prescribe:
“El Juez se encuentra impedido de dirigir un proceso cuando:

1. Hasido parte anteriormente a éste.

2. El o su conyuge o concubino, tiene parentesco dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o de adopcién con
alguna de las partes o con sus representantes o apoderados o con
un abogado que interviene en el proceso.

) Ver Correa HENaO, Magdalena, “La limitacion de los derechos fundamentales”, en Temas
de Derecho Publico N° 71, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, 1* ed., Bogota, 2003, p. 38.

6 Ver Couturg, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo 1, Edit. Depalma, Buenos
Aires, 1978, p. 128.
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3. Elo su conyuge o concubino, tiene el cargo de tutor o curador de
cualquiera de las partes.

4. Ha recibido €l o su conyuge o concubino, beneficios, dadivas de
alguna de las partes, antes o después de empezado el proceso,
aunque ellos sean de escaso valor.

5. Haconocido el proceso en otra instancia, salvo que haya realizado
unicamente actos procesales de mero tramite; o

6. Ha fallado en otro proceso, en un incidente o sobre el fondo de
la materia, con el cual tiene conexion”.

En suma, el juez unipersonal o colegiado que se encuentra inmerso
en alguna de las causales de impedimento, estd obligado a renunciar de
oficio a intervenir en un determinado proceso. Su transgresion acarrea la
imposicion de una responsabilidad disciplinaria e incluso penal al magis-
trado, ello por ir en contra de lo expresamente establecido en la norma
expresa. Se deja constancia de que en forma excepcional si el juez no invoca,
pese a estar obligado a apartarse por causal de impedimento, esta puede ser
invocada por la parte via recusacion por impedimento, tal como lo permite
el articulo 312 del mismo Cédigo Procesal Civil, que a la letra dice: “El Juez
que no cumple con su deber de abstencion por causal de impedimento,
puede ser recusado por cualquiera de las partes”.

Queda claro entonces que en este garantia se coge el sistema “nume-
rum clausus”, imposibilitando al juez de hacer interpretaciones exten-
sivas 0 analdgicas para incluir nuevos supuestos ficticos como causales
de apartamiento.

b) La recusacion, por el contrario, configura aquellas causas “regu-
larmente graves” de inhibicion, pero no dejan de ser importantes, en tanto
implican motivos razonables o valederos para que el juez se aparte. Empero
su caracteristica diferenciadora se basa justamente en que esta constituye
una facultad exclusiva de las partes y no del juez.

Sus causales también al igual que el impedimento, son numerum
clausus, por estar reguladas expresamente en el articulo 307° del CPCivil,
el que expresamente senala: “Las partes pueden solicitar que el Juez se
aparte del proceso cuando:
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1. Esamigo intimo o enemigo manifiesto de cualquiera de las partes,
demostrado por hechos inequivocos.

2. El o su conyuge o concubino o su pariente en la linea directa o
en la linea colateral hasta el segundo grado, primero de afinidad
o adoptado, tiene relaciones de crédito con algunas de las partes;
salvo que se trate de personas de derecho de servicio publico.

3. El o su conyuge o concubino, son donatorios empleadores o pre-
suntos herederos de alguna de las partes.

4. Haya intervenido en el proceso como apoderado, miembro del
Ministerio Publico, perito, testigo o defensor;

5. Tiene interés directo o indirecto en el resultado del proceso.

6. Existe proceso vigente entre él o con cualquiera de las partes, siempre
que no sea promovido con posterioridad al inicio del proceso”.

La titularidad de su invocacion en el proceso es “plenamente” de
responsabilidad de los justiciables (partes), si no lo ejercitan, pese a tener
conocimiento de estar en algunas de las causales, los actos realizados por el
juez son vilidos, convalidando la legitimacion del proceso?). Para la proce-
dencia de la recusacion se necesitan dos elementos: motivo del apartamiento
y voluntad del perjudicado, sin las cuales no existe recusacion alguna.

¢) La inbibicion por decoro o delicadeza constituye un concepto
de excepcional amplitud, tal como se observa de la lectura del articulo 313
del Cddigo Procesal Civil, que prescribe: “Cuando se presentan motivos
que perturban la funcién del Juez, éste por decoro o delicadeza, puede
abstenerse mediante resolucion debidamente fundamentada, remitiendo
el expediente al Juez que debe conocer de su tramite...”.

Este articulo acoge como es de verse de manera total, la férmula am-
plia o abierta (denominado sistema numerus apertus), donde se incluyen
diversas causales no establecidas en el ordenamiento procesal, gue no estén
incluidas en el impedimento y recusacion, constituyendo pues una ventana

(7 Ver MONTERO AROCA, Juan, cit., p. 199.
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abierta para reconocer otros supuestos no tasados, pero que al invocarse
estos deben ser razonables. Sin embargo, su caracteristica propia es la de ser
una expresion de la voluntad del mismo juzgador, quien tiene la facultad o
no de apartarse. Asi lo ha establecido la jurisprudencia nacional, como es
de observarse de lo fundamentado por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema al resolver la Casacion N© 2455-2005/El Santa, publicada en el diario
oficial El Peruano el 01.09.2005 (p. 14674), cuando afirma: “(...) Al ser la
abstencion por decoro una facultad y no un deber de los juzgadores no
puede acarrear sancion de nulidad”.

Por su parte, el maestro Eduardo Couture con su habitual precision
afirma que “el decoro es un concepto de excepcional amplitud. Abarca, no
solo el honor, sino también el respeto, la reverencia, el recato y la estima-
cion. Es no solo la consideracion externa de una persona, sino también
su propia estimacion. Abarca tanto el prestigio social representado por la
dignidad del comportamiento, como el respeto que una persona debe a
los dictados de su propia conciencia. Hiere el decoro no s6lo una ofensa
recibida, claramente perceptible, sino también la insinuacién malevolente,
el estado de recelo, la sospecha o el desdén. El Juez puede sentirse herido
en su decoro si la parte lo supone incapaz de juzgar con independen-
cia en determinado asunto; pero su integridad de espiritu, la elevada
conciencia de su mision y el sentimiento de su responsabilidad puede
también colocarle por encima de tales sospechas y su propio decoro
puede conducirle a su conclusion contraria —es decir, a no apartarse del
proceso—. Se trata sustancialmente, de una actitud de orden espiritual, gue
puede conducir, indistintamente. a una u otra solucion. Se observa ast,
que tanto el decoro como la delicadeza son situaciones que escapan a
la consideracion de cualquier otro que no sea el magistrado. S6lo a él
pertenece la reserva de la cuestion, y también a él corresponde decidir
su abstencion para juzgar’“® (el negreado es nuestro).

Por su parte, la Dra. Sara Taipe Chdvez reflexiona de manera acertada
y de una forma contestataria enuncia:

(48 Loc. cit.
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“Sabemos que hiere el decoro de cualquier persona ‘una ofensa
recibida (claramente perceptible)’, la ‘insinuacion malevolente’, ‘el
estado de recelo’, ‘la sospecha’, ‘el desdén’. Sin embargo, el juez
¢puede reaccionar ante cualquier conducta como cualquier persona?
iNo!, porque ‘(...) los jueces son jueces, son lo que son y no son
otra cosa, por ejemplo no son mafiosos (...)". Lo que un juez hace
al juzgar es actividad jurisdiccional y no otra cosa, pues su vida estd
comprometida con ‘hacer justicia’ (...). En consecuencia, ante una
conducta agraviante de una de las partes del proceso, el juez debe
tener en cuenta la elevada conciencia de su mision, su integridad de
espiritu y su sentido de responsabilidad. Por lo tanto considero que
el propio decoro del juez debe conducirlo a una conclusién contra-
ria, que consiste precisamente en no apartarse del proceso”).

Aqui resulta necesario hacer una precision, que el no apartarse por
decoro o delicadeza no acarrea responsabilidad alguna del juez, ya que es
una cuestion de orden subjetivo que involucra exclusivamente al mismo
juzgador. Lo contrario devendria en un desconocimiento del caricter facul-
tativo que ostenta dicha institucion.

Es asi que podemos afirmar que la estructura del sistema procesal civil
se basa en estas tres garantias: impedimento, recusacion e impedimento por
decoro y delicadeza; cuya potestad de invocacion y gravedad de las faltas,
como las consecuencias sancionatorias de su trasgresion, difiere uno del
otro. Para un mejor entendimiento del mismo, hemos elaborado un cuadro
comparativo, que clarifica el tema.

CONSECUENCIAS DE SU

GARANTIAS EN EL
CPCIVIL

GRAVEDAD DE LA
FALTA

TITULARIDAD PARA
INVOCARLO

INCUMPLIMIENTO POR
PARTE DEL JUEZ

Impedimento

Grave

Obligacion del juez

Proceso disciplinario

Regularmente

Recusacion Facultad de la parte Proceso disciplinario
grave
Abstenaop por Leve Facultad del juez No existe proceso
decoro y delicadeza disciplinario
@) Ver Tk CHAVEZ, Sara, loc. cit.
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Finalmente, en este punto, podemos agregar que la justicia privada
en nuestro ordenamiento procesal recoge estas tres garantias, las que son
excluyentes en cuanto a las causales. Ello implica que de existir una causal
de recusacion, el juez no puede invocarla por inhibicién por decoro o de-
licadeza, ya que estaria supliendo a la parte, lo cual implica tomar partido
en el proceso. Lo mismo sucede con las causales de impedimento e inhibi-
cion por decoro, las cuales difieren, ya que esta ultima constituye como ya
se ha descrito, aquellas causales que no estdn incluidas en la recusacion e
impedimento.

Eduardo Couture comenta sobre la exclusion de la recusacion e inhibicion
por decoro; ello debido a que es donde existen mas problemas al respecto,
dandose con mis incidencia: “De la misma manera, cabe aclarar que si el
motivo de decoro o delicadeza, se halla configurado en la ley como causa de
recusacion, no corresponde hacer valer el derecho de abstencion, sino tal como
lo hemos expuesto en su oportunidad, hacer saber el motivo a las partes y
luego que éste haya promovido la recusacion, desentenderse del asunto”(09).

XI. ANALISIS DEL TEMA EN ESTUDIO

A. El contenido y limites del articulo 52° del Cédigo Procesal Cons-
titucional

Partimos en este punto, transcribiendo el articulo 52° del Codigo Pro-
cesal Constitucional, la que como lineas arriba se ha afirmado, es una norma
de caricter especial, que regula los casos en que el juez constitucional debe
apartarse del proceso de amparo. La norma en comento dice a la letra:

“El Juez debera abstenerse cuando concurren las causales de im-
pedimento previstas en el Cédigo Procesal Civil. En ningun caso,
serd procedente la recusacion.

El Juez que intencionalmente no se abstiene cuando concurre una
causal de impedimento o lo hace cuando no concurre una de ellas,
incurre en responsabilidad de naturaleza disciplinaria y penal”.

G0 Ver Couturg, Eduardo J., cit., p. 188.
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Al respecto el Dr. Roberto Alfaro Pinillos afirma que dicho articulo es
una innovacion del derecho procesal constitucional peruano, pues introduce
diversas causales de impedimento o excusa de los magistrados en materia
procesal constitucional, para ser aplicada tinica y exclusivamente a los jueces
constitucionales (jueces especializados en materia constitucional o en su
defecto, civil o mixta, asi como por extension los vocales de la Corte Superior)
del Poder Judicial; precisindose —al realizar el andlisis del mismo— que esta
no es aplicable para los magistrados del Tribunal Constitucional, pues estos
tienen su propio régimen de impedimento reconocido en el articulo 8° del
Reglamento del Tribunal Constitucional, norma tltima que acoge el sistema
de garantia abierta o de numerus apertus al incluir una férmula amplia como
es la invocacion por parte del magistrado por decoro y delicadeza. Aqui
queda claro que no existe duda de que se aplica esta ultima instituciéonGD.

Para una mayor vision del panorama legislativo, proponemos un cuadro
comparativo, que explicaria de por si, por qué los miembros del TC pueden
alegar inhibicion por decoro o causas abiertas para alejarse del proceso, y que se
desprenden de la lectura de las sentencias N° 04664-2007-PA/TC en el proceso
de amparo judicial promovido por Dennise Belmont Sanguesa contra la Sala de
Derecho Social y Constitucional de la Corte Suprema; y N° 1652-2006-PA/TC,
proceso de amparo judicial seguido por la Cooperativa de Usuarios La Encalada
Ltda. contra la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema,
donde se resolvieron pedidos de inhibicion por decoro en dichos procesos,
utilizando una interpretacion amplia sobre ello. El cuadro es como sigue:

NORMAS QUE REGULAN LAS GARANTIAS
DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

MAGISTRATURAS NORMATIVIDAD QUE REGULA
CONSTITUCIONALES LAS GARANTIAS A UN JUEZ IMPARCIAL

Jueces del Poder Judicial (Jueces

e . Art. 52° del Codigo Procesal Constitucional
Especializados y Superiores)

Miembros del Tribunal Art. 8° de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional Constitucional

(1) Ver PiniLLos, Roberto Alfaro, Guia Exegética del Codigo Procesal Constitucional, Grijley, Lima,
2008, p. 445.
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Hecha la atingencia y guiados por el interés de abordar directamente el
problema que nos convoca, pasamos al andlisis del articulo 52° del Codigo
Procesal Constitucional, el cual como se dijo precedentemente, no tiene
antecedentes en nuestro sistema juridico y que es aplicable a los jueces
del Poder Judicial con jurisdiccion constitucional. Asi tenemos que de la
propia literalidad de la norma procesal transcrita, se observa que la misma
es remisiva al art. 305° del CPCivil, para indicar cudles son las causales de
impedimento a través del cual el juez constitucional que conoce de los
procesos de amparo —y aplicable en extension a los procesos de habeas data
y cumplimiento— estd obligado por mandato expreso de la ley, a apartarse
del proceso. Estos supuestos serian los siguientes:

1. Cuando el juez ha sido parte en el proceso de amparo que habri
de resolver.

2. Cuando el juez o su conyuge o concubino, tiene parentesco den-
tro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
de adopcion con alguna de las partes o con sus representantes o
apoderados o con un abogado que interviene en el proceso

3. Cuando el juez o su conyuge o concubino, tiene el cargo de tutor
o curador de cualquiera de las partes.

4. Cuando ha recibido él o su conyuge o concubino, beneficios,
dddivas de alguna de las partes, antes o después de empezado el
proceso, aunque ellos sean de escaso valor.

5. Cuando ha conocido el proceso en otra instancia, salvo que haya
realizado Unicamente actos procesales de mero tramite; o

6. Ha fallado en otro proceso, en un incidente o sobre el fondo de
la materia, con el cual tiene conexidad.

En ella se observa que el legislador asumi6 —inspirado incontestable-
mente en la tesis neoconsitucional— que el proceso de amparo era un pro-
ceso autonomo, diferente del proceso civil, la cual constituia una expresion
clara del derecho de tutela de urgencia que exige la eficacia de los derechos
fundamentales, y teniendo en cuenta las caracteristicas de residualidad y
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sumariedad con que la dot6, por tanto, pretendi6 limitar el derecho de un
juez imparcial que ostenta los justiciables en los procesos constitucionales,
restringiendo al juez constitucional a que solo debe apartarse en las causa-
les taxativamente dispuestas en los articulos 52° del CPConst., y 305° del
CPCivil, ello claro estd, porque las causales constituyen motivos graves que
hacen necesario el apartamiento del juez de la causa. Por otro lado, excluye
a la parte de toda discusion y facultad de exigir la exclusion del juez por
motivos leves (recusacion), ello en virtud de que dicha figura procesal no
es compatible con la naturaleza propia del proceso de amparo, ya que su
aplicacion acarrearia una dilacion del proceso por motivos meridianamente
graves. La controversia se inicia en cuanto a que en el articulo en mencion
no se hace mencion expresa de la inhibicién por decoro, resultando ne-
cesario delimitar si esta procede o no, debido a su importancia en el
desarrollo casuistico que se presenta en la praxis judicial.

En este punto, nos detenemos para analizar el articulo 52° en comento
y su relacion con la inhibitoria por decoro, figura tltima que se encuentra
regulada en el articulo 313° del Cédigo Procesal Civil, y no en el Codigo
Procesal Constitucional.

Nosotros compartimos la tesis de que la norma procesal comentada
impone también implicitamente la proscripcion de la inhibicion por decoro
en los procesos de amparo. Basamos nuestra afirmacion en los siguientes
argumentos:

PRIMERO: No existe un vacio o defecto normativo en el CPConst., res-
pecto a la regulacion de las garantias del derecho a la imparcialidad judicial
que ostentan las partes en un proceso de amparo; al contrario, estd debida-
mente reglado en el articulo 52° de la citada norma adjetiva. Por tanto de una
interpretacion del articulo en mencion, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo IX del TP del Cédigo Procesal Constitucional, es imposible la
aplicacion en via supletoria del articulo 113 del CPCivil que regula la inhi-
bicién por decoro, ya que la norma especial tiene una regulacion expresa,
siendo imposible la aplicacién supletoria de otro ordenamiento procesal.

SEGUNDO: Que desde un punto de vista doctrinal la institucion
procesal de la inhibicion por decoro, es una institucion, que al igual que
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la recusacion, contravienen a la propia naturaleza del proceso constitu-
cional de amparo, la cual es sumaria y residual, como también a los fines
que persigue el proceso: garantizar la Constitucion y la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales; maxime si en la inhibicién por decoro se
encontrarian aquellas causales leves de apartamiento, por debajo de la
intensidad de la recusacion.

Como se menciond lineas arriba, es bajo este contexto de “sumariedad
y urgencia’, que se da en los procesos de amparo la excepcionalidad a
ultranza de la aplicacion de las instituciones procesales que tienen
como finalidad el apartamiento del juez del proceso, ya que de acep-
tarse todo tipo de cuestionamiento al juez constitucional (impedimento e
inbibicién por decoro), podria devenir en una dilacién del proceso,
que a la postre traiga como consecuencia la ineficacia del mismo
proceso de amparo, ya que de aceptarse la aplicacion de todas las insti-
tuciones procesales que cuestionan la imparcialidad del juez, y de que en
un caso concreto se admita la misma y se remita al llamado por ley, entre
la notificacion de la resolucion que resuelve la misma y la remision del
expediente al Juzgado llamado por ley, pasaria un tiempo prudencial,
que provocaria muchas veces la dilacién del proceso, conllevando a
la tan repudiada sustraccion de la materia, y a la ineficacia misma del
proceso de amparoG2).

Este sustento del desamparo provocado por incidentes de inhibicion
por decoro, ha sido plenamente contrastado en la realidad, alcanzando
ribetes de espectacularidad en el tiempo y provocando una dilacion total-
mente exagerada, atentatoria contra el principio de plazo razonable que
ostentan mds adin los procesos constitucionales; sumado al hecho que el
tratamiento del procedimiento de inhibicion es el mismo del proceso civil.
Asi como ejemplo formularemos dos procesos enunciados en la descripcion

(2 Luis Castillo Cordova, al comentar el articulo en mencion, senala: “Pues bien, en el pro-
ceso constitucional de amparo, que —como se ba dicho tantas veces— es un proceso
especificamente sumario y pensado para la pronta y eficaz defensa de los derechos
constitucionales, no se permite la recusacion del juez, debido a las dilataciones que
su permision podria generar”, en loc. cit., Tomo II, p. 944.
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del problema (ver 1.1 de la realidad problematica), a través del cual dibuja
de cuerpo entero los efectos que provoca el uso de esta institucion: (i) El
proceso iniciado ante la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Lima con el
numero asignado al expediente 387-2006; en donde en un inicio por motivos
de impedimento el Presidente de la citada Sala se aparta del proceso, sin
embargo, los otros dos vocales se inhibieron por decoro y delicadeza, al
amparo en via supletoria del articulo 313° del CPCivil, y derivado a la Primera
Sala Civil que rechazé dicha inhibicion. Posteriormente fue remitido a la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
(Exp. 1863-20006), con fecha 15.09.20006, que aprobo la consulta y orden6
que los vocales que se abstuvieran conocieran el proceso, devolviéndose
para su admision, lo que ocurri6 el 15.05.2007; ello significé quince meses
solo para resolver el incidente de abstencion por decoro; y (ii) En el pro-
ceso de amparo promovido por L.A.P.R. contra la Universidad Nacional de
San Martin ante el Juzgado Civil de la Provincia de San Martin, Expediente
N° 249-2008, el 07.07.2008, en ella, se promovieron varios incidentes de
apelacion e incluso el proceso principal, por lo que al tomar conocimiento
la Segunda Sala Mixta Descentralizada de los mismos, entre el mes de agosto
del referido ano, dos de sus miembros se inhibieron por decoro manifestan-
do tener motivos razonables; motivo por el cual llamaron a dos miembros
de la Primera Sala Mixta Descentralizada para conocer dichos incidentes,
siendo rechazados por estos, argumentando en su resolucidn, que las razo-
nes invocadas por los magistrados no constituyen motivos razonables que
perturben la funcion jurisdiccional, ademads que la abstencion por decoro no
estd permitida por imperio del articulo 52° del CPConst.; siendo derivados
en consulta al Tribunal Constitucional, los cuales emitieron las siguientes
resoluciones: Exp N° 02697-2009-PA/TC; 01488-2009-PA/TC; 02694-2009-PA/
TC; 02696-2009-AA; 02698-2009-PA/TC;02698-2009-PA/TC; 2699-2009-PA/
TC; 02700-2009-PA/TC; 02701-2009-PA/TC; 02702-2009-PA/TC; 2703-2009-
PA/TC; 02704-2009-PA/TC; 06345-2008-PA/TC; 06446-2008-PA/TC, las cuales
fueron publicadas recientemente los dias 28 y 29 de diciembre del afio 2009
y notificadas en el mismo término. Ello conlleva que el proceso no termi-
ne, ya que estd pendiente hasta la actualidad resolver todos los incidentes,
incluido el proceso principal; esto duré mds de un ano y medio, siendo un
proceso totalmente desnaturalizado y atentatorio contra el plazo razonable.
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Refuerza la afirmacién de que la inhibicién por decoro es incompa-
tible en todo proceso de urgencia como es el amparo, lo enunciado por
el Tribunal Constitucional en el caso Magaly Jesus Medina y Ney Guerrero
(Exp. N° 6712-2005-PH/TC), donde si bien habla de su no aplicacién en
el proceso de habeas corpus, los fundamentos son plenamente aplicables
al proceso de amparo, por ser ambos procesos expresion de tutela juris-
diccional de urgencia:

“[...] explicitamente se ba determinado, en aras de la celeridad
del proceso de hdbeas corpus, que los jueces constitucionales no
puedan alejarse del ejercicio de su funcion jurisdiccional. Por ello,
en el presente caso, no correspondia, por incompatible, aplicar el
Cadigo Procesal Civil para pedir que la jueza se inbiba —o, excuse,
usando la terminologia del Codigo Procesal Constitucional- del
conocimiento de la causa’.

A igual conclusion arrib6 la doctrina, como se observa del comenta-
rio realizado por el Dr. Walter Diaz Zegarra, al analizar el tan discrepante
articulo 52°:

“En estos casos si solo se permite el apartamiento del Juez Cons-
titucional por causales de impedimento, que son razones que
evidentemente conducen a pensar que el Juez no actuard con
imparcialidad; no permitiéndose la recusacion, menos aiin la

abstencion por decoro no se puede entender cémo el Juez
Constitucional de manera voluntaria deja el proceso; ello en

atencion a la naturaleza de los derechos que se tratan de proteger,
es mds, dicha dejacion de conocimiento en forma voluntaria atenta
contra la celeridad que debe tener el proceso constitucional, es mds
incurre en responsabilidad funcional”®3). (El negreado es nuestro)

TERCERO: Que el articulo 52° se acoge de una simple interpretacion
literal y axioldgica, afirmando que en ella se encierra el sistema de “numerus

(3)  Ver Diaz ZGArra, Walter, Exégesis del Codigo Procesal Constitucional, Edit. San Marcos, Lima,
2005, p. 335.
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clausus”, evitando asi la transgresion de tutela jurisdiccional efectiva. Estd
impedido que dicho instituto de inhibicion por decoro sea utilizado por los
mismos jueces como un medio de apartarse del conocimiento de un proceso,
que por lo general al tratarse de amparo estd dirigido a quienes ejercen el
poder publico. Ello implica que el operador juridico (jueces y abogados —ya
que nada impide que invoque el apartamiento—) no puede invocar otras
causas que no sean exclusivamente las de impedimento, aplicindose asi
un método de interpretacion restrictivo, en el cual es “improcedente” todo
intento de integracion via analogia de otros ordenamientos procesales.

Prueba de la férrea limitacion de causas de apartamiento es que en la
parte final del articulo en mencidn, el legislador en forma imperativa obliga
que el juez constitucional tenga que conocer el proceso de amparo cuan-
do no se encuentra dentro de una de las causales de impedimento,
ya que de lo contrario establece una responsabilidad disciplinaria,
civil y penal. Esta formula de apercibimiento de sanci6n en caso de alejarse
del proceso sin causa que no sea la prevista por ley, es propia de los sistemas
cerrados o numerus clausus.

En este mismo sentido, se viene pronunciando en el dmbito jurispru-
dencial. Verbigracia, la expedicion de la Resolucion N° 13 de fecha 9 de junio
de 2009, recaido en el proceso de amparo contra habeas corpus signado
con el Exp. N° 154-2009, expedido por los magistrados superiores Angeles
Bachet, Montenegro Muguerza y Garcia Molina, miembros de la Segunda
Sala Mixta Descentralizada de San Martin, quienes de una manera acertada
y conforme lo exigen los lineamentos del Derecho Procesal Constitucional
autébnomo, reconocieron que el articulo 52° en comento acoge la tesis res-
trictiva, rechazando una solicitud de un magistrado superior que alegaba
apartarse del proceso, invocando la inhibicién por decoro. Asi reproducimos
parte de sus considerandos:

«

Segundo .- En principio, es preciso senalar que el caso concreto
de autos, al tratarse de un proceso constitucional de amparo, el
pedido de abstencion por decoro del Juez Superior aludido, debe
examinarse en el contexto del articulo 52° del Codigo Procesal
Constitucional, que regula los impedimentos en que pueden
estar incursos los jueces constitucionales, prescribiendo: ‘El Juez
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deberd abstenerse cuando concurran las causales de impedimento
previstas en el Codigo Procesal Civil. En ningin caso procede
la recusacion’; Tercero.- Las causales de impedimento a las que
hace referencia la norma constitucional citada, estin previstas
en el articulo 305 del Codigo Procesal Civil, modificado por el
articulo unico de la Ley N° 28534 que establece ( ....); Cuarto -
Como se puede inferir del contenido de la norma reseriada,
las causales de impedimento al tener cardcter taxativo,
significa que el sistema recogido es numerus clausus, en

virtud del cual el apartamiento de un juez constitucional
del conocimiento de un proceso constitucional determina-

do. solo puede fundarse en una de las causales antedichas
y no en causales ajenas a ella (...)"69.

Por su parte, la Sala Constitucional y nuestra Corte Suprema, a través
de la Resolucion N° 002869-20006, de fecha 21.03.2007, resuelven un inci-
dente de recusacidn en un proceso de amparo. Dicho auto de revision fue
expedido por los magistrados Huamani Llamas, Sdnchez Palacios Paima,
Gazzolo Villalta, Ferreira Vildozola y Salas Medina, quienes también aclaran
la tesis restrictiva del articulo materia de andlisis, pues sefalaron en su
tercer considerando:

“Que el articulo 52° del Codigo Procesal Constitucional establece que
en los procesos de amparo no serd procedente de ninguna manera la
recusacion, ergo desde ya la apelada merece confirmarse; maxime
sia tenor de esta misma norma el Juez solo debe abstenerse en
caso que concurra alguna de las causales del articulo 305 del
Codigo Procesal Civil”. (El subrayado y negreado son nuestros).

Finalmente tenemos la Resolucion recaida en el Exp. N° 1972-2007,
expedida por la Cuarta Sala Civil de Lima, quien aprobo la resolucion ex-
pedida por el juez del 45° Juzgado Especializado en lo Civil de Lima que

69 En ese mismo sentido, ha resuelto la Cuarta Sala Civil de Lima de la Corte Superior de Justicia
de San Martin como puede verse de la resolucion de fecha 05.12.2007, en el Exp. N° 1972-
2007, cuyo tenor se encuentra en los anexos del presente trabajo.
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rechazd la abstencion por decoro asumido por el Primer Juzgado Civil en
un proceso de amparo, la que lo denegd por cuanto las causales invocadas
y referidas al decoro del juez no se encuentran descritas en el articulo 305
del CPCivil (impedimento). Asi la Sala Civil afirmé:

“Primero: Que conforme al Articulo 52 del Céodigo Procesal
Civil, el Juez debera abstenerse cuando concurran las causales
de impedimento previstas en el Codigo Procesal Civil. En ningtin
caso serd procedente la recusacién, sin embargo, el Juez que
intencionalmente no se abstiene cuando concurre una causal
de impedimento, o lo hace cuando no concurre una de ellas,
incurre en responsabilidad de naturaleza disciplinaria y penal;
Segundo: Asi, en la aplicacién del articulo del Codigo Procesal
Civil codificado por el Articulo Unico de la Ley nimero 28524,
publicado el veinticinco de mayo de dos mil dos, el Juez encuen-
tra impedido de dirigir un proceso cuando: [1] Ha sido parte
anteriormente en este; [2] El o su conyuge o concubino, tiene
parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, segun-
do de afinidad o de adopcion con alguna de las partes o con su
representante o su apoderado o con un abogado que interviene
en el proceso; [3] El o su conyuge o concubino, tiene el cargo
de tutor o curador de cualquiera de las partes; [4] Ha recibido
de su cényuge o concubino, beneficios, didivas de alguna de
las partes, antes o después de empezado el proceso, aunque
ellos sean de escaso valor; [5] Ha conocido el proceso en otra
instancia, salvo que haya realizado Unicamente actos procesales
de mero trimite; sin embargo, el impedimento previsto en la
segunda causal so6lo se verifica cuando el abogado asume una
defensa que provoque el impedimento del Juez; Tercero: Que,
mediante resolucién de fojas ciento once, el doctor Jaime Da-
vid Abanto Torres, juez del Primer Juzgado Especializado en lo
Civil, en tanto acepta la abstencién por decoro formulada por
el senor juez del Quincuagésimo Tercer Juzgado Civil de Lima,
doctor Richard Rudy O’Diana Carri6n, se abstiene por decoro
de la presente causa segiin manifiesta de los considerandos
cuarto, quinto, décimo tercero, décimo cuarto, décimo quinto
y décimo sexto de su resolucidon [fojas ciento once]; Cuarto:
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Que, a juicio de este Colegiado la motivacién gravitante que
perturba el ejercicio de la funcién jurisdiccional del magistrado
Jaime David Abanto Torres, no estd constituida por el hecho de
haber sido parte anteriormente en este proceso; tampoco la de
tener €l o su conyuge o concubino, parentesco dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o de adopcién con
alguna de las partes con su representante o apoderado o con un
abogado que interviene en el proceso; tampoco la de tener él o su
conyuge o concubino, el cargo de tutor o curador de cualquiera de
las partes: ni la de haber €l o su conyuge o concubino beneficios,
dadivas de alguna de las partes, antes o después de empezado el
proceso, aunque ellos sean de escaso valor; ni la de haber conocido
el proceso en otra instancia, sino de una situacion no contemplada
por el articulo 305 del Codigo Procesal Civil, razén por la cual la
resolucion elevada en consulta debera ser aprobada”.

CUARTO: Con el modelo neoconstitucional y el reconocimiento de la
autonomia del Derecho Procesal Constitucional en nuestro sistema, se exige
la presencia de jueces especializados en la materia, los que deben ostentar un
caricter y decoro que le requiere el cumplimiento de su funcién: ser garante
de la Constitucion a través de procesos sin atajos y que lleven a un buen
término de un juicio justo, muy por encima de cualquier cuestionamiento
que se le haga. Ello conlleva a que —como refiere el magistrado Eduardo
de Urbano Castillo, miembro del Tribunal Supremo en Espafia— un juez
constitucional sea un juez intelectualmente honesto y profesionalmente
autoexigente; ya que es el que se enfrentard a realidades y exigencias muy
complicadas, como son la presion de los medios de comunicacion, asi como
del poder politico, quienes muchas veces pueden alegar “parcializaciéon”
—claro estd como el alegar el apartamiento por inhibicion por decoro—, ya
que por lo general los cuestionamientos en procesos constitucionales estin
dirigidos a quienes lo ejercen; pero por el contrario, ello debe ser un incen-
tivo, antes que motivo de paralizacion, debiendo tener una actitud combativa
de defensa de la posicion institucional alcanzada, frente a poderes, a fin de
poder ser el juez de todos, y el juez que realiza su trascendente funcién
constitucional consciente de que sus resoluciones, han de alcanzarse en
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un tiempo no muy dilatado y mediante resoluciones ponderadas, fruto del
andlisis prudente y riguroso®>).

Es por ello que el juez debe tener firmeza, pese a las adversidades, de
entender que su mision es garantizar los derechos fundamentales, y debe
actuar por encima de sus intereses personales directos o indirectos, asi lo
exige la norma procesal 52° del CPConst. Ello se afirma pese a los posibles
cuestionamientos que puedan tener las partes, alegando causales no previstas
dentro del impedimento.

Aqui se debe hacer la atingencia en cuanto a que la miopia nacida de
la magistratura civil, que ve los casos constitucionales, como si se tratara de
procesos particulares, que son renuentes a aceptar la autonomia plena del
derecho procesal constitucional, origina muchas veces la deslegitimacion del
Poder Judicial, debido a la prictica, casi constante, de inhibirse por decoro
en los procesos constitucionales de amparo; actitud que trae consigo el des-
amparo total de los derechos de los justiciables a un proceso justo y urgente.
Ello por la dilacién originada por los incidentes de inhibicion que se provoca.

B. Las consecuencias del incumplimiento del articulo 52 y el control
posterior de parcializacion

En cuanto a las responsabilidades que provoca la trasgresion del
articulo 52° del CPConst., esta se encuentra plenamente descrita en el
segundo pirrafo de la misma norma procesal, donde prescribe imperativa-
mente que de producirse los supuestos de impedimento, el juez constitu-
cional tiene la obligacion de alejarse del conocimiento de la litis, bajo
responsabilidad administrativa y penal. Sin embargo, dicha norma también
establece que el juez constitucional que se aparte del conocimiento
de la causa, pese a no concurrir en alguna de las causales antes
mencionadas, también incurrird en responsabilidad administrativa y penal.

(5  Ver DE UrsaNo CastiLLo, Eduardo, “Deontologfa Judicial: El Arquetipo del Juez de Nuestra
Epoca”, en AAVV., Etica del Juez y sus garantias procesales, Consejo General del Poder
Judicial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2004, p. 417.
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De ello se infiere claramente que el juez estd obligado a conocer del proceso
de amparo, si no concurren algunas de las causales antes descritas, dentro
de las cuales estd la inhibicion por decoro; debiendo actuar el juez constitu-
cional con imparcialidad en sus actos jurisdiccionales, que se trasluce en las
resoluciones judiciales; por tanto, mal hace en abrir procesos disciplinarios
ante los 6rganos de control a nivel del Poder Judicial o cuestionarse a nivel
del Consejo Nacional de la Magistratura en procesos de ratificacion, al no
haberse inhibido por decoro en un proceso constitucional. Aceptar dicha
responsabilidad implicaria el desconocimiento total del sistema de tutela
de urgencia dispuesto por el novisimo y avanzado Codigo Procesal Cons-
titucional, pero sobre todo se convertiria en medios de presion interna y
externa para apartarse de procesos de amparo, vulnerando otros principios
jurisdiccionales como el de independencia del Poder Judicial.

Indistintamente de lo tratado, ello no implica que el juez constitucio-
nal, estando o no en una causal de impedimento, pueda actuar de manera
parcializada, lo que se evidencia en sus actuaciones dentro del proceso (re-
soluciones ilegales, sentencias evidentemente arbitrarias, fuera del contexto
de la Constitucién y la ley). Para ello, el sistema procesal constitucional ha
dispuesto un control sobre dichos actos a través de los recursos impugna-
torios de apelacion o recurso de agravio constitucional a las resoluciones
emitidas en el proceso, ya que el proceso es expeditivo y rdpido. Esto es lo
que en doctrina se denomina el control judicial a posteriori y que se da
en casos donde los procesos son sumarisimos y especiales, como también
en los procesos arbitrales (ver Exp. N° 6167-20051-PHC/TC). Debemos
dejar en claro que si el acto jurisdiccional de manifiesta parcialidad se da
en una ultima instancia en el 6rgano jurisdiccional (jueces superiores) al
emitir una sentencia fundada y que no puede ser revisada por el Tribunal
Constitucional via recurso de agravio, puede hacerse a través del proceso
de amparo contra resolucion judicial.
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XIl. CONCLUSIONES

Del anilisis legislativo, casuistico y dogmatico desarrollado con ante-
rioridad, podemos esbozar algunas conclusiones a las que arribamos en el
presente trabajo de investigacion:

a) El derecho procesal constitucional constituye actualmente una
disciplina novisima que ha logrado una identidad y fisonomia
propia, contando con una carga genética que difiere de las demds
ramas del derecho procesal, y que ha surgido de la exigencia
impuesta por la corriente neoconstitucional imperante en los
sistemas democraticos. Dicha autonomia se ha visto consolidada
en nuestro pais, con la dacion de la Ley 28237 — Codigo Procesal
Constitucional, considerado uno de los primeros codigos a nivel
latinoamericano; asi también con el reconocimiento académico
en la malla curricular de las Escuelas de Derecho, pero sobre
todo por el inicio de un proceso de inclusion de la magistratura
constitucional en el Poder Judicial.

b) Existe una marcada diferencia del orden procesal impuesto por
el CPConst. vigente con el del Cdodigo Procesal Civil, debido a
que los procesos constitucionales difieren notoriamente de los
procesos comunes, tanto por sus fines, por el rol del juez, por los
principios orientadores y por la naturaleza tutelar que ostenta; lo
que obliga a que solo de manera excepcional pueda aplicarse en
forma supletoria otros ordenamientos juridicos procesales, siem-
pre que exista un vacio en la norma procesal y que la institucion
importada sea compatible con la naturaleza propia de los procesos
constitucionales. Ello ha sido recogido en el articulo IX del Titulo
Preliminar del vigente Codigo Procesal Constitucional.

¢) El proceso de amparo ha sufrido una transformacion, pasando
a ser considerado un verdadero proceso de tutela de urgencia y
proteccion de los derechos fundamentales, cuyas caracteristicas
son la residualidad y sumariedad. En tal sentido, el procedimiento
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propuesto privilegia una cognicion sumaria de la cuestion debatida
en reemplazo de la cognicion plena, version cldsica de los proce-
dimientos que tutelan derechos privados. Esto significa que, en la
prictica, se opta por una justicia de probabilidad antes que por
una justicia de certeza, es decir, llegar antes a una decision final,
aun con merma de un conocimiento completo e integral del tema
a ser resuelto.

La imparcialidad del juez tiene una doble connotacion, el de ser
un principio y un derecho del justiciable, constituyendo asi una
expresion de la tutela jurisdiccional efectiva, a través de la cual se
garantiza que el juez tercero y como titular de la potestad juris-
diccional que ostenta, debe actuar con un “desinterés subjetivo”
respecto a cada uno de los casos concretos que se someten a su
decision. Su dimensién implica una imparcialidad subjetiva y
objetiva; y que los mecanismos para garantizarlos, como son el
impedimento, recusacion e inhibiciéon por decoro, se reconocen
segun la naturaleza de cada sistema procesal.

El articulo 52° del Codigo Procesal Constitucional es una norma
innovativa en la experiencia del derecho procesal peruano, que re-
gula de manera expresa los mecanismos que acoge para garantizar
la imparcialidad del juez constitucional y, por tanto, su aplicacion
es inmediata al proceso constitucional de amparo, no pudiendo
ser interpretada de manera extensiva y mucho menos pretender
aplicar una norma de otro ordenamiento procesal.

Los articulos 52° del Cédigo Procesal Constitucional y 305 del
Codigo Procesal Civil contienen las causales de impedimento al
tener caricter taxativo, lo que implica que el sistema acogido por
el nuevo ordenamiento procesal constitucional es “numerus clau-
sus”, en virtud del cual el apartamiento de un juez constitucional
(juez especializado y jueces superiores, segin corresponda) del
conocimiento de un proceso constitucional de amparo, solo podra
fundarse en las causales de impedimento y no en causales ajenas
a ella como la inhibicién por decoro.

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

g) Aceptar el recurso de inhibicion por decoro en el proceso de

h)

j)

h)

amparo en definitiva produce una solucion insatisfactoria, porque
dista de ofrecer una rdpida respuesta a la pretension constitucio-
nal de amparo. Su uso implicaria un desamparo de los derechos
fundamentales y la desnaturalizacion del proceso de urgencia,
implicando una responsabilidad disciplinaria e incluso penal in-
vocarla y aplicarse en este tipo de procesos.

La realidad muestra que quienes, muchas veces ejercen com-
petencia en los procesos de amparo, desconocen la naturaleza
auténoma del derecho procesal constitucional, y en particular, la
especificidad del Codigo Procesal Constitucional; por el contrario,
pretende erroneamente visionar a los conflictos constitucionales
con una vision iusprivatista impuesta por el Codigo Procesal Civil.
Ello debido a la falta de especialidad constitucional por parte de
la magistratura peruana.

El sistema procesal constitucional impone el sistema de control
judicial a posteriori, para corregir supuestos actos decisorios por
parte de los jueces constitucionales que contravengan la Consti-
tucion y la ley, dentro de los cuales estin los actos parcializados,
siendo los mecanismos idoneos los recursos impugnatorios y ex-
cepcionalmente el proceso de amparo contra resolucion judicial.
Con ello se pretende asegurar una verdadera tutela de urgencia
donde se imparte una justicia de probabilidades.

Resulta necesario y en aras de la legitimacion del Poder Judicial,
establecer un criterio uniforme al respecto, dentro del marco que
establece el Codigo Procesal Constitucional, en cuanto proscribe
la invocacion por parte de los jueces de inhibirse de un proceso
constitucional de amparo, alegando inhibicién por decoro, con
lo cual se lograria una predictibilidad de las resoluciones judi-
ciales, en ese sentido, pudiendo ser tomado a nivel del poder
jurisdiccional en los plenos jurisdiccionales constitucionales que
organizan dicho 6rgano estatal.
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A MODO DE REFLEXION

A modo de reflexion, podemos afirmar que existe un bloque conser-
vador por parte de los operadores del derecho —incluidos los jueces—,
quienes son renuentes a la idea de proscribir la inhibiciéon por decoro en
los procesos constitucionales. Ello debido a la presencia en sus mentes del
fantasma implantado por la ortodoxia juridica del derecho procesal civil y/o
al miedo a ser cuestionados o ser objeto de quejas funcionales por parte de
los justiciables; sin embargo, resulta necesario a la luz del nuevo derecho
procesal constitucional y el sistema neoconstitucional imperante, exorcizar
y erradicar dicha mentalidad sobre todo en los jueces constitucionales, y
asi dar prioridad a la defensa de los derechos fundamentales, que solo se
hardn efectivos a través de un verdadero proceso constitucional sumario y
eficiente, mediante una sentencia justa y sobre todo oportuna.

Termino con la reflexion hecha por el maestro Héctor Fix Zamudio, en
referencia a que los cambios en el dmbito del derecho procesal constitucio-
nal, encierran en su aplicacion, una responsabilidad directa del operador
juridico, y en especifico del juez constitucional, quien tiene que dejar de
lado aquellas instituciones vetustas o contradictorias a la naturaleza del
proceso constitucional. Asi afirma lo siguiente:

“El Constitucionalismo actual demanda hoy mas que nunca un
replanteamiento de la figura del juzgador; su formacion, su com-
promiso ético y la defensa de ciertos valores constitucionales son
factores que determinan un cambio de paradigma en la tarea de
juzgar: el juez se convierte en garante de la Constitucion aun a
pesar —o incluso en contra— de la reglas de la mayoria”9),

(59 Ver CARBONELL, Miguel y otros, Jueces y Derecho, Edit. Porria y Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2004, p. XII.
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ACTUACION DE LAS PARTES Y POTESTAD
SANCIONATORIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

I.  UNA VISION PANORAMICA SOBRE LA ACTUACION DEL TC

El Tribunal Constitucional Peruano es sin duda, hoy en dia, el 6rgano
supremo de interpretacion constitucional y el llamado a ejercer el control
constitucional sobre las demds normas y sobre los actos de poder, sean
estos de naturaleza publica o privada, provengan de funcionarios publicos,
o de personas naturales o juridicas de derecho privado; claro estd, siem-
pre que afecten de manera directa las normas, principios y valores que
se encuentran contenidos de manera expresa o tcita en nuestra norma
fundamental: la Constitucion.

Es asi que la funcién de control constitucional que ejerce nuestro
Tribunal Constitucional (en adelante TC) se despliega de dos formas: (i)
De manera directa, actuando como instancia Unica a través de los procesos
constitucionales organicos (llimese de inconstitucionalidad o competencial);
o (ii) Actuando como ultima instancia —via recurso de agravio constitucional—
en los procesos constitucionales de la libertad (entiéndase amparo, habeas
data, habeas corpus o cumplimiento)®- Sin embargo, es preciso aclarar

(@ Por su parte, el maestro Héctor Fix Zamudio —quien siguiendo la tesis de Mauro Capelleti— de-
nomina a estas dos vertientes del derecho procesal constitucional moderno, como jurisdiccion
constitucional de la libertad y jurisdiccion constitucional orginica. Respecto a la primera
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que la participacion del TC se da exclusivamente dentro del marco de los
procesos constitucionales citados; por tanto, su actuacion es netamente
“jurisdiccional”, por darse dentro de un conjunto de actos procesales con-
catenados y sistematizados que buscan resolver el conflicto constitucional en
concreto, pero también restablecer el orden constitucional y hacer efectiva
la Constitucion como suprema norma juridica y politica de nuestra sociedad
democratica. En suma, administra justicia constitucional.

De acuerdo con lo descrito, podemos inferir que el citado 6rgano actia
unicamente ante la presencia de los llamados conflictos constitucionales
relativos a los principios, valores y disposiciones fundamentales, por lo que
ostenta la titularidad de aquella cuota del poder que le otorga el constitu-
yente, y le permite reparar las violaciones o amenazas eminentes contra los
mismos. Para ello cuenta también con potestad sancionatoria accesoria a la
principal, que puede ejercerla sobre los sujetos procesales que participan
en el proceso mismo (las partes y sus abogados) e incluso contra terceros
ajenos a este, por conductas que atentan contra la efectividad de resoluciones
judiciales o por actos donde se aprecie temeridad o mala fe.

Conviene advertir que, en los dltimos anos, nuestro TC ha venido
logrando un asentimiento social, politico, econémico y juridico en su con-
dicién de 6rgano garante de la Constitucion, como defensor de los derechos
fundamentales de las personas. Ello a través de sentencias emblemadticas que
han hecho prevaler la eficacia constitucional. No obstante, siendo agudos y
realistas, también es necesario aclarar que su actuacion se ha visto ensombre-

senala que estd referida exclusivamente a aquellos instrumentos que tienen como objeto la
tutela juridica de los derechos humanos, establecidos en los mismos ordenamientos consti-
tucionales y también los consagrados en los instrumentos internacionales, los que se aplican
con un criterio progresista; y en cuanto al segundo, esta dirigido a la proteccion directa de
las disposiciones y principios constitucionales que consagran las atribuciones de los diversos
organos de poder y, en este sector, podemos sefalar el control judicial de la constitucionali-
dad de las disposiciones legislativas, en especial, el calificado control abstracto de las propias
normas constitucionales, el cual puede resolver las controversias entre los diversos drganos
del poder sobre el alcance de sus facultades y competenciales, en particular tratindose de
normas legislativas. Ver Fix Zamupio, Héctor, Introduccion al Derecho Procesal Constitucio-
nal, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y Politica SC, 1% ed., Santiago de
Querétaro, México, 2002, p. 277.
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cida por algunas sentencias, aisladas por cierto, por las que ha sido objeto
de criticas por su excesivo hiperactivismo descontrolado al haber invadido
fueros y facultades ajenas a las que le corresponde. Pese a ello, se reconoce
al margen de toda duda, que la presencia de los Tribunales Constitucionales
en los Estados modernos con las deficiencias propias de una creacién hu-
mana, constituye un indicador de que estamos ante la forma mas perfecta
de sociedad: la de una “democracia constitucional”.

Paralelamente a lo mencionado, se observa dentro del citado activis-
mo protagonico desplegado por parte del Tribunal Constitucional a través
de sus decisiones jurisdiccionales, que viene haciendo uso de su facultad
sancionatoria, mediante la imposicion de mecanismos coercitivos como las
multas, que se aplican tanto a las partes como a sus abogados, e incluso
contra los mismos magistrados del Poder Judicial que han intervenido en
aquellos procesos constitucionales donde comparten conjuntamente juris-
diccion constitucional (procesos constitucionales de libertad). Asimismo
también se observa que algunas de estas imposiciones sancionatorias han
sido claras y precisas, e incluso aplaudidas en el dmbito académico y juris-
diccional, pero otras han sido sombrias —a nuestro modesto entender— no
porque las sanciones impuestas no eran merecidas, sino porque habrian
invadido atribuciones propias de otros 6rganos violentando el debido pro-
ceso que en su actuacion deben proteger. Especificamente nos referimos
a la sancién impuesta a los magistrados, pues tal potestad sancionatoria es
exclusiva de la Oficina de Control de la Magistratura, la misma que se rige
por normas especiales como son la Ley 29277 — Ley de la Carrera Judicial
y el Reglamento de Organizacion y Funciones de la Oficina de Control de
la Magistratura, aprobado por Resolucion Administrativa N© 129-2009-CE-
PJ, sin embargo y pese a que no serd abordado en esta oportunidad, dejo
sentado mi democritica discrepancia sobre lo indicado.

En ese sentido, queda claro que resulta de interés el estudio de la po-
testad sancionatoria que viene ejerciendo ultimamente el TC, pero teniendo
en cuenta la gustosa invitacion por parte de la editora y la limitacion conce-
dida sobre el tema, es que solo abordaremos en esta linea la potestad que
se ejerce sobre las partes que intervienen en los procesos constitucionales,
motivo por el cual abordaremos en principio las caracteristicas sui generis
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del proceso constitucional y la obligacion de ejercer el control sanciona-
torio por parte del TC a las partes en este tipo de procesos de tutela de
urgencia, para finalmente abordar aquellos supuestos desarrollados hasta
el momento por parte del maximo intérprete constitucional, a través del
cual se viene corrigiendo la actuacion de las partes o sancionando aquellos
pedidos manifiestamente infundados o improcedentes, donde se evidencia
la temeridad o mala fe por parte de estos, o en defecto por incumplimiento
de mandatos dados por dicho 6rgano.

A continuacién nos permitimos invitarlos a discurrir y envolvernos
en este mundo maravilloso de la teoria del proceso constitucional, donde
encontraremos instituciones que nacieron primigeniamente en la teoria
general del proceso, pero que se han visto nutridas hasta la saciedad por
esta corriente neoconstitucional que busca hacer efectiva la Constitucion,
transformando, mutando y cambiando incluso su contenido, todo ello para
servir a los procesos de tutela de urgencia, tomando asi cierta distancia de
los procesos ordinarios o comunes.

Il.  ELCONFLICTO CONSTITUCIONALY LA NATURALEZA ESPECIAL
DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

En el vasto y envolvente territorio de la novisima teoria del derecho
procesal constitucional, nos encontramos con la premisa universal y va-
ledera: “para que exista un proceso constitucional”, previamente debe
existir un “conflicto constitucional”, ya que este ultimo motiva a la funcién
jurisdiccional constitucional, en la que los 6rganos jurisdiccionales espe-
cializados —dentro de los cuales se encuentra obviamente el TC— ejercen
competencias especializadas a través de procedimientos extraordinarios
los cuales pretenden solucionar de manera sencilla y rdpida, pero sobre
todo efectiva, dichos conflictos, ello en tanto estin en juego los contenidos
mismos de la Constitucion®.

@ Al respecto puede verse Ramirez SANcHEZ, Félix, “El Derecho Procesal Constitucional. La au-
tonomia legislativa”, en AA.VV., Gaceta Constitucional, Tomo 33, Edit. Gaceta Juridica, Lima,
setiembre 2010, p. 357.
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De la misma forma, lo explica Juan Colombo Campbell, quien certe-
ramente afirma que a “la justicia constitucional —en referencia al Tribunal
Constitucional- le corresponde intervenir en la decision de los conflictos de
intereses de relevancia juridica reguladas o amparadas por la Constitucion
Politica, para asi lograr la eficacia real de su preceptiva”®).

Volviendo al punto que nos convoca en este acdpite, es que resulta
necesario precisar qué entendemos por el denominado “conflicto constitu-
cional”, el que esta referido a una persona (natural o juridica) o un 6rgano
publico, que con su acciéon u omisién genera como resultado la infraccion
valorica, formal o sustancial de preceptos, principios o valores contenidos en
la Constitucion, que son de por si susceptibles de proteccion jurisdiccional.
Del citado concepto se extraen los dos presupuestos para su existencia: el
primero es que exista una accién u omision por parte de alguien que ejerza
poder publico o privado; y el segundo, que viole las normas, principios o
valores contenidos en la Constitucion.

Como se aprecia, estos conflictos llegan a tener una relevancia mayor a
otros conflictos juridicos (civil, penal, laboral, comercial, etc.) en la medida
en que la lesién que provoca es mucho mds grave, ya que no solo transgre-
de el interés de la persona afectada con una norma infraconstitucional o
acto de poder inconstitucional, sino que hiere de muerte al mismo orden
constitucional impuesto por la norma vertebral de todo el sistema juridico:
la Constitucién. De ahi surge la necesidad de implantar un tratamiento
legal distinto para la solucion de estos conflictos, lo que se da a través de
un orden procesal “sui generis” con matices distintos al resto, cuya misi6n
es equilibrar y —por qué no decir— exterminar las tensiones entre los fines
constitucionales y la justicia del caso, provocada por estos conflictos consti-
tucionales. Para ello como es 16gico estos procesos constitucionales tienen
caracteristicas propias como ser flexible, sencillos, ripidos, y estin a cargo de
una jurisdiccion especializada a la que se ha otorgado una cuota de poder:

3 Cfr. CoromBo CamPBELL, Juan, “Enfoques conceptuales y caracterizacion del derecho procesal cons-
titucional a principios del siglo XXI”, en AA.VV., La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional:
Estudio en Homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 aiios como investigador del derecho, Tomo
[, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, Lima, 2008, p. 336.
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justamente la de administrar justicia constitucional, otorgdndole una funcién
netamente “jurisdiccional”, actividad especializada tnica, irrenunciable y
exclusiva, por la que se le faculta solucionar conflictos constitucionales a
través de decisiones (sentencias) donde se aplica la Constitucion de manera
directa, y ejecutando lo juzgado®.

Ivan Escobar Fornos expresa, al respecto, que “el proceso constitucional
es un conjunto de actos, cargas, situaciones, plazos, etapas y resoluciones
coordinados y sucesivos realizados ante el juez constitucional, que con-
cluye con la ejecucion de la cosa juzgada constitucional y cuya finalidad
es restablecer y reparar la violacién de la supremacia de la Constitucion y
los derechos contemplados en ellas”. Por ello es que al juez constitucional
(incluido el Tribunal Constitucional) se le ha dotado con prerrogativas que
hagan viables no solo la ejecucion de lo decidido, sino también con aquellas
que conlleven a encausar el proceso constitucional para que discurra dentro
de un proceso debido. Verbigracia, como la de exigir informacion a otros
entes o personas ajenas al proceso, el de sancionar las conductas dilatorias y
el de exigir a través de medidas coercitivas la ejecucion de sus resoluciones.

Es en ese contexto que dichos procesos constitucionales se rigen por
principios especificos que coadyuvan a la finalidad del mismo; asi tenemos
que acogen el principio de impulso de oficio, de direccion del juzgador,
informalidad, de socializacion procesal, celeridad y economia procesal, de
inmediacion, de legalidad constitucional, de gratuidad, el de pro-actione
en caso de duda en la admision de una demanda, e incluso el principio
de buena fe procesal; dejando en claro que algunos codigos y leyes que la

@ Lajurisdiccion en palabras de Juan Montero Aroca, es aquella potestad dimanante de la soberania
del Estado, ejercida exclusivamente por los juzgados y las cortes (entiéndase también Tribunales),
integrados por jueces y magistrados independientes, de realizar el derecho en el caso concreto
juzgado de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado. En Introduccion al Derecho Jurisdiccional
Peruano, Edit. Enmarce EIRL, Lima, 1999, p. 49. Por su parte, Eduardo J. Couture define esta
como la funcién publica, realizada por 6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas
por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes con el
objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con
autoridad de cosa juzgada, eventualmente factible de ejecucion”. En Fundamentos del Derecho
Procesal civil, 4* ed., IB de F, Montevideo-Buenos Aires, 2002, p. 34.
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regulan la acogen en forma expresa, pero ello no implica que las omitidas
legislativamente no se apliquen en dicho sistema, por el contrario, son parte
de este, ello por su vision progresista y de eficacia de este tipo de procesos.

Esta nueva forma de concebir el proceso constitucional exige que los
principios citados sean impuestos no solo al juez, sino también a las partes
y sus abogados, quienes estin obligados por la naturaleza especial de los
procesos de tutela de urgencia, a encaminar su actuacion —desde la mate-
rializacion del ejercicio de accion hasta la ejecucion de sentencias— dentro
de los cinones de los principios de veracidad, de cooperacion con la jus-
ticia constitucional, buena fe, moralidad, entre otros. Por tanto, es el juez
constitucional quien deba velar porque dicha conducta se cumpla en aras
de lograr sus fines dentro del respeto de un plazo razonable. Garantizar la
Constitucion y la vigencia de los derechos fundamentales: es por ello que
las partes y los jueces asumen una gran responsabilidad al actuar en ellos,
pudiendo ser pasibles de control y sancién dentro del mimo proceso, o en
su defecto, ser remitido al 6rgano competente para que inicie el proceso
disciplinario correspondiente (en referencia a los jueces). Sin duda, la parti-
cipacion de los sujetos en esta relacion procesal especial, dista de las demas;
es por ello que nos abocaremos a su estudio, en especifico a lo referido a
la actuacion de las partes (demandante y demandado), ya que son a estos a
los que se les ha impuesto sanciones por parte del Tribunal Constitucional,
y, sobre todo, por ser objeto de nuestro estudio.

[1l. LAS PARTES Y SU PARTICIPACION EN LOS PROCESOS CONSTI-
TUCIONALES

Siendo trascendente la litis juridica que se da en los procesos consti-
tucionales, esta obliga, como ya se ha hecho referencia, a una vinculacién
de las partes con el juzgador, y que esta relacion se desenvuelva a través de
una serie de situaciones juridicas que se van sucediendo segun las partes
actuen en relacion con las expectativas, posibilidades, cargas y liberacion
de cargas que le son atribuidas. Esta relacion entre sujetos procesales —juez
y partes— tiene una denominacion en el Ambito de la teoria del proceso, la
de “relacion juridica procesal”, institucion que es practicamente aplicable
al proceso de tutela constitucional.
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La relacion juridica procesal constitucional es considerada como aquel
vinculo o ligamen que une entre sia los sujetos del proceso (entiéndase juez
constitucional y partes), asi como sus poderes y deberes especiales respecto
de los diversos actos procesales que despliegan en el proceso mismo, como
también respecto a la conexion reciproca existente entre todos los sujetos
procesales, creando una triangulacion casi perfecta, la que podriamos graficar
de la siguiente manera:

Juez constitucional

2N

—> —
Actor ® Demandado = Partes
Relacién juridica procesal constitucional

De ello se observa, como ocurre en todo proceso, la presencia necesaria
de dos tipos de sujetos. Por un lado, el 6rgano jurisdiccional especializado
e imparcial, los que hacen posible la solucién del conflicto constitucional
haciendo efectiva la Constitucion a los casos concretos; y por otro lado, los
sujetos que mantienen posturas opuestas y parciales (actor y demandado)
respecto a la supuesta lesion de alguna norma, principio o valor que acoge
la Constitucion. Estos ultimos son las “partes procesales”.

Es precisamente la posicion parcial y contrapuesta de los sujetos la que
les atribuye el calificativo de partes, de las cuales el demandante o actor
(que pretende una determinada pretension constitucional, como es el cese
o restitucion de sus derechos constitucionales aparentemente vulnerados
o la declaracion en abstracto de inconstitucionalidad de una norma o la
determinacidon de una competencia entre 6rganos del Estado), frente a otra
demandada (que actia igualmente de modo parcial y quien presuntamente
desconocié una norma, principio o valor constitucional)®).

() Paramayor ampliacion del tema de parte, puede verse Lorca NAVARRETE, Antonio Maria, Tratado
de Derecho Procesal Civil: Parte General, Edit. Jacaryan S.A., Madrid, 2000, p. 75.
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Siendo ello asi, pretendemos proponer un concepto de “parte” dentro
de la teoria del derecho procesal constitucional, partiendo de que se trata
de una institucion de naturaleza estrictamente procesal y no sustancial. No
olvidemos que en este tipo de procesos de urgencia sobre todo en los rela-
cionado a lo derechos de libertad, el accionante no necesariamente puede
ser el titular del derecho sustantivo constitucional conculcado, como ocurre
en los procesos de habeas corpus, donde el accionante (demandante) puede
ser un tercero ajeno al que ostenta la titularidad. No es necesario el ostentar
la representacion procesal©, o en aquellos procesos de amparo ambientales,
donde cualquier persona afectada o no directamente con el supuesto dano
ambiental puede interponer una accion constitucional.

Asi esbozamos un concepto de “parte”, entendida esta como la persona
natural o juridica que exige al juez constitucional, en nombre propio, en
representacion o en interés de terceros, una pretension constitucional de
naturaleza orgdnica o de restablecimientos de derechos fundamentales; y
aquellas personas naturales o juridicas contra quienes se ejerce dicha pre-
tension y que han de quedar afectadas por el resultado definitivo. En suma,
son los sujetos que toman la posicion de demandante y el demandado.

De ello se observa una diferenciacion nitida: las partes se distinguen
de aquellos otros que también intervienen en el proceso, como los que
les asisten técnicamente (abogados y procuradores), los que sirven en los
juzgados y tribunales (jueces y personal jurisdiccional), o los que colaboran
(como testigos o los peritos); por lo que al referirnos a ellos solo estamos
haciendo mencién a los sujetos que solicitan via accién o contradiccion
tutela judicial efectiva.

Sin embargo, la participacion de las partes en los procesos constitucio-
nales se circunscribe al ejercicio de sus derechos procesales, pero también
tienen obligaciones que les son innatas, y ambas tienen matices distintos
en los procesos constitucionales por la naturaleza tutelar que implica estos

©  Nuestro Cédigo Procesal Constitucional prescribe al respecto en su articulo 26 lo siguiente:
“La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquiera otra en su
favor, sin necesidad de tener su representacion (...)".
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procesos. Queda claro que ambos —derechos y obligaciones— no pueden
ser ejercidos de manera caprichosa, por el contrario, estin comprendidos
dentro de las formas impuestas por los Codigos o Leyes Procesales Consti-
tucionales, o por los principios expresos o tdcitos que lo rigen, asi como las
normas supletorias aplicables a los casos concretos (Codigo Procesal Civil
o Procesal Penal).

En el caso peruano, tenemos que las partes tienen deberes(”) estable-
cidos dentro de los procesos constitucionales y que ellos son deducidos
de la interpretacion legis del articulo 49 del Reglamento Normativo del
Tribunal Constitucional, que en su segundo parrafo, senala que “El Tribunal
Constitucional puede imponer multas a cualquier persona, investida o no
de funcién publica, que incumpla los requerimientos de comportarse con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 109 del Codigo Procesal Civil”. Ello
implica claramente que se impone a las partes los deberes impuestos en la
norma remisiva del Codigo Procesal Civil, por tanto, concluimos en este pun-
to que las partes en un proceso constitucional tiene los siguientes deberes:

1. Sus actuaciones deben estar enmarcadas dentro del principio de
buena fe procesal, lealtad y probidad; asi como estin prohibidos de
actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos procesales;
ello en la medida en que no se puede calificar de conductas hones-
tas las de las partes que intentan obtener el éxito de su pretension
mediante afirmaciones mendaces o falsas, replanteando un objeto
procesal sobre el que ya existia cosa juzgada constitucional, o plan-
teando pretensiones ajenas a la proteccion del derecho procesal
constitucional, o realizando malas artes o plantando incidentes
manifiestamente improcedentes, escritos de inhibicion del juez
que no se amparen en los supuestos de impedimentos establecidos
en el articulo 52 del Coédigo Procesal Civil, o actos tendientes a

(™ Autores como Ugo Rocco prefieren denominar a las obligaciones de las partes como “cargas
procesales”, al sefalar que suele hablarse de carga cuando una norma juridica establece que
determinado sujeto debe observar ciertos comportamientos, si quiere obtener y conseguir
un resultado favorable a sus intereses dentro del proceso mismo. Ver Rocco, Ugo, Tratado
de Derecho Procesal Civil: Parte General, Tomo 11, Temis, Bogotd, 1976, p. 175.
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impedir el surgimiento de la verdad o retrasar indebidamente en
el tiempo la emision o ejecucion de una resolucion o sentencia.
Es justamente el uso indebido y malicioso de las articulaciones
procesales por parte de las partes que se denominan técnicamente
abusos procesales, y dicho deber se infiere también de la lectura del
ultimo parrafo del articulo 53 del Codigo Procesal Constitucional.

2. Debe guardar respeto al juez constitucional, a las partes, sus
abogados y a los auxiliares jurisdiccionales en todos los actos
procesales. Por tanto debe abstenerse de usar expresiones des-
comedidas o agraviantes a sus intervenciones contra estos; dicha
obligacion parte del principio de moralidad que debe imperar en
todo proceso, sea cual fuese su naturaleza.

3. Concurrir ante el juez cuando este los cite y acatar sus 6rdenes en
las actuaciones judiciales que dicte, incluso las que tienen que ver
con la ejecucion de un fallo con calidad de cosa juzgada constitu-
cional. Ello también se deduce de la lectura de lo establecido en
los articulos 22°, 59°, el tercer parrafo del articulo 53° y el primer
parrafo del articulo 56° del Cédigo Procesal Constitucional.

4. Actuar bajo el principio de veracidad procesal. Ello implica que
las partes estan obligadas éticamente a relatar los hechos reales y
presentar pruebas verdaderas, relacionadas directamente con el
conflicto constitucional en particular, para efectos de lograr un
debate procesal a la altura del proceso constitucional mismo y en-
contrar la verdad real en este tipo de procesos. Pues su finalidad es
lograr la vigencia de la Constitucion y los derechos fundamentales.

Por otro lado, tenemos que la trasgresion de estos deberes procesales
por las partes, implica que estos sujetos procesales asuman la responsabi-
lidad que ello conlleva dentro de los mismos procesos constitucionales,
donde el juez constitucional y —dentro de ellos— el Tribunal Constitucional
ejercen facultades sancionatorias propias de la actividad jurisdiccional y
de la obligaciéon que tienen de dirigirla por los cauces del debido proceso
constitucional, en aras de lograr la eficacia de la Constitucion misma. Todo
esto sin dejar de lado que dichos actos pueden tener otras repercusiones
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de tipo civil como la accién por danos y perjuicios, e incluso penal como
son la remisién de los actuados al Ministerio Publico para que proceda
conforme a sus atribuciones.

IV. LA FACULTAD SANCIONATORIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL

La idea general desarrollada lineas arriba establece que el Tribunal Cons-
titucional realiza como funcion fundamental la jurisdiccional (administrar
justicia constitucional). Para ello cuenta también con ciertas potestades que
le son dadas en forma accesoria a la principal. Nos referimos a la facultad
sancionatoria contra las actuaciones de las partes y sus abogados, e incluso
de terceros, ello en el marco de la relacion juridica procesal entablada en los
distintos procesos constitucionales, ya sea que actie como instancia tnica
o ultima instancia revisora de acuerdo al tipo de proceso.

Dicha facultad sancionatoria o jurisdiccion disciplinaria como deno-
minan algunos juristas® es propia de todo 6rgano que ejerza jurisdiccion
en un sistema democrdtico, y del cual el Tribunal Constitucional no estd
exento. Por el contrario, tiene aiin mayores prerrogativas con respecto a
otros 6rganos como el Poder Judicial o drbitros que también ejercen ju-
risdiccion. Ello —como se ha dicho— se debe a la naturaleza especial y a la
importancia que implica activar un proceso constitucional en defensa no
solo del interés particular, sino del interés de toda sociedad democritica
como es restablecer todo orden constitucional. Comparten esta afirmacion
los doctores Marfa Cristina Gonzales Alvarez-Bugallal y Ricardo Medina Ru-
bio, quienes al comentar sobre la justicia constitucional espafola, indican
claramente lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional, como cualquier 6rgano jurisdiccio-
nal, tiene potestad sancionatoria, tanto respecto de las partes en
el proceso constitucional como de los terceros ajenos al mismo,

®  Entre los que denominan a esta facultad, jurisdiccion disciplinaria de los Jueces, tenemos a
Eduardo Couture, Enrique Véscovi, entre otros.
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los cuales estdn obligados a cumplir con las exigencias derivadas
de dicho proceso”®).

Asi, nadie puede negar que las facultades sancionatorias del Tribunal
Constitucional nacen —acogiendo la tesis de Adolfo Alvarado Velloso(10—
legalmente como natural consecuencia del elemento de la jurisdiccion
conocido como la “coertio” o “imperium”, y se vinculan también, en forma
estrecha, con el deber de direccion y de impulso de oficio que ostenta dentro
de un proceso enmarcado por principios juridicos que lo rigen.

Concluimos con lo hasta aqui avanzado, que es plenamente legitimo den-
tro de un Estado Constitucional de Derecho, que nuestro Tribunal Constitucio-
nal cuente con dichas facultades sancionatorias con respecto a las actuaciones
de las partes. Sin embargo, como todo poder, se encuentra limitado y debe
ser ejercido dentro del marco de su propio reglamento, del Codigo Procesal
Constitucional que rige este tipo de procesos, y de las normas procesales que
se aplican de manera supletoria (Codigo Procesal Civil o Procesal Penal), las
que obviamente tienen como contenido axioldgico el orden.

Para ello evocamos lo senalado por Eduardo Couture, quien afirma “la
[facultad] disciplinaria estd a su vez jerdrquicamente subordinada a la ley. No
es posible, a pretexto de la disciplina, cometer una injusticia. La jurisdiccion
no se justifica por el orden, sino por la justicia. El apostrofe de GOETHE de
que es preferible soportar una injusticia a sufrir un desorden no ha sido,
ciertamente, el pedestal de su gloria”(1D),

Dentro de este marco académico y legal, tenemos que las competencias
sancionatorias que ostenta y rige la actuacion de nuestro Tribunal Constitu-
cional en lo que respecta a las partes se encuentran reguladas en las normas
siguientes, donde se establece el tipo de sancion que pueden imponer y los
supuestos para aplicarla. Asi tenemos:

©  Ver GONZALES AIVAREZ-BUGALLAL, Marfa Cristina y MEDINA RuBlo, Ricardo, Apuntes del Derecho
Procesal Constitucional, Edit. Club Universitario, Espafa, 2000, p. 44.

10)  Ver AwvarADO VELLOSO, Adolfo, El Juez: Sus Deberes y Facultades, Depalma, Buenos Aires,
1982, p. 293.
1 Ver Couturg, Eduardo, cit., p. 45.
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El articulo 49° del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional

“(...) El Tribunal puede imponer multas a cualquier persona, inves-
tida o no de funcidn publica, que incumpla los requerimientos de
comportarse con sujecion a lo dispuesto en el articulo 109 del Codigo
Procesal Civil.

Las multas pueden ser de 10 a 50 Unidades de Referencia Procesal”.

El articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional establece:

“Si el amparo fuere desestimado por el Juez, éste podria condenar al
demandante al pago de costas y costos cuando estime que incurrié en
manifiesta temeridad”.

(iii) Los articulos 52°y 53° del Cddigo Procesal Civil pueden ser apli-
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cables por parte del Tribunal Constitucional, de manera supletoria
por mandato expreso del articulo IX del TP del Codigo Procesal
Constitucional. En ellos se establece:

Art. 52° del CPCivil: “A fin de conservar una conducta procesal
correspondiente a la importancia y respeto de la actividad judicial,
los Jueces deben:

1. Ordenar que se suprima la frase o palabras expresada o redac-
tadas en términos ofensivos o vejatorios;

2. Expulsar de las actuaciones a quienes alteren su desarrollo. Si
se trata de una de las partes, se le impondrd ademads los aper-
cibimientos que hubieran sido aplicables de no haber asistido
a la actuacion.

3. Aplicar las sanciones disciplinarias que este Codigo y otras
normas establezcan”.

Articulo 53° del CPCivil: “En atencién al fin promovido y buscado
en el articulo 52 el Juez puede:

(...) Disponer la detencion hasta por veinticuatro horas de quien
resiste su mandato sin justificacion, produciendo agravio a la parte
o la majestad del servicio de justicia.
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En atencion a la importancia y urgencia de su mandato, el Juez
decidird la aplicacién sucesiva, individual o conjunta de las san-
ciones reguladas en este articulo”.

Se aclara que no se invocan los articulos 22°y 59° del Codigo Procesal
Constitucional, porque ellos estin referidos a las potestades sancionatorias
de los jueces de ejecucion de sentencias constitucionales, siendo en conse-
cuencia prerrogativas del Poder Judicial y no del Tribunal Constitucional.

El sistema de justicia constitucional, impuesto en nuestro sistema
democritico, evidencia que el TC puede sancionar la conducta de las
partes con las siguientes modalidades: (i) testar frases o palabras dentro
del expediente mismo, (ii) disponer la expulsion de las partes de la ac-
tuaciones en el proceso a nivel del Tribunal Constitucional, como puede
ser en el informe oral, (iii) multar, y (iv) disponer su detencion hasta por
veinticuatro horas. Sin embargo, la de mayor uso hasta la fecha es justa-
mente la de multas a las partes.

En el derecho comparado también tenemos algunos datos interesantes en
los que se le otorga al TC dicha potestad sancionatoria en cuanto a las partes.
Solo como cuestion referencial invocamos el articulo 95° de la LOTC espafiol
que dispone que el TC podrd imponer las costas derivadas de la tramitacion del
proceso a la parte o partes que hayan mantenido posiciones infundadas, si se
aprecia la temeridad o mala fe. Se exige la concurrencia de ambas circunstan-
cias, pues puede darse el caso de mantener una posicion infundada por simple
ignorancia del derecho. En el mismo articulo senala que también podra imponer
a quien formulase recurso de inconstitucionalidad o de amparo con temeridad
0 abuso de derecho una sancion pecuniaria de 600 a 3,000 euros; y en caso de
incumplimiento a sus requerimientos por parte de cualquier persona, investida
de poder publico o no, una multa coercitivas de 600 a 3,000 euros.

Por otro lado, tenemos la Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
cion en México (publicada en el diario oficial de la federaciéon 20.11.2010),
donde dispone a la Suprema Corte de Justicia (que hace las veces de Tribunal
Constitucional) que ejerce control constitucional y puede imponer apercibi-
mientos y multas, ello se observa de la lectura especifica del articulo 11 que
senala: “El Pleno de la Suprema Corte de Justicia velard en todo momento
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por la autonomia de los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion y por
la independencia de sus miembros, y tendrd las siguientes atribuciones (...)
XVII. Apercibir, amonestar e imponer multas hasta de ciento ochenta dias
del importe del salario minimo general vigente en el Distrito Federal al dia
de cometerse la falta, a los abogados, agentes de negocios, procuradores o
litigantes, cuando en las promociones que hagan ante la Suprema Corte de
Justicia funcionando en Pleno falten al respeto a algin 6rgano o miembro
del Poder Judicial de la Federacion”.

V. EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL EN CUANTO A SU POTESTAD SANCIONATORIA
RESPECTO DE LAS PARTES

Siguiendo el esquema planteado inicialmente, pasamos al punto mas
importante del tema en estudio: el desarrollo jurisprudencial que viene
instituyendo el TC en cuanto a su potestad disciplinaria contra las partes
que participan en los procesos constitucionales bajo su cargo, haciendo
uso en mayor medida de la “multa” como sancién. Lo que no implica que
pueda utilizar los demds tipos sancionatorios que hemos desarrollado en
el punto precedente. Es por ello que continuamente invoca el articulo 49
del Reglamento del TC y en otros el articulo 56 del Codigo Procesal Cons-
titucional, normas permisivas que regulan dicha potestad. Asi encontramos
que sancionan a las partes por los siguientes motivos de manera regular:

a) Abusos procesales por atentar contra los principios de buena fe
procesal, lealtad y probidad

Cuando nos referimos al abuso procesal, estamos haciendo mencion al
inadecuado ejercicio objetivo de poderes, deberes funcionales, atribuciones,
derechos y facultades que ostenta y permite la ley procesal a los sujetos
procesales (accionante o demandado), trayendo como consecuencia la des-
viacion de los fines del proceso mismo, como es la tutela de la Constitucion
y los derechos fundamentales.

Asi tenemos que el TC ha formado el criterio uniforme de sancionar
los abusos procesales incurridos por la parte accionante, dejando en claro
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que no utiliza el término técnico de abuso procesal, sino abuso del derecho
(concepto amplio), haciendo mencion a la actitud dolosa que afecta los
principios de moralidad y probidad a los que estin obligados los sujetos
que intervienen en los diversos procesos constitucionales. Para ello, invoca
una férmula comun con el fin de justificar la sancién de multa que impone,
en todas las sentencias sancionatorias, a través del siguiente considerando:

“Que, finalmente, no cabe duda que conductas de ese tipo cons-
tituyen una vulneracion del articulo 103° de la Constitucion, que
proscribe el abuso del derecho, en general, y de los procesos
constitucionales, en particular. Y es que el abuso de los proce-
sos constitucionales constituye no sélo un grave dano al orden
objetivo constitucional, sino también a la tutela de los derechos
fundamentales de los demds ciudadanos. Esto es asi por cuanto,
al hacerse un uso abusivo de los procesos constitucionales, de un
lado se restringe prima facie, la posibilidad de que este Colegiado
pueda resolver las causas de quienes legitimamente acuden a este
tipo de procesos a fin de que se tutele prontamente sus derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, y de otro lado
constituye un gasto innecesario para el propio Estado, que tiene
que premunir de recursos humanos y logisticos para resolver tales
asuntos. En concreto, con este tipo de pretensiones, lo Gnico que se
consigue es dilatar la atencién oportuna de las auténticas demandas
de justicia constitucional y a la vez frustrar la administracion de
justicia en general, por lo que corresponde proceder conforme al
diseno constitucional y legal establecido”.

Entre los casos de abuso procesal tenemos un hecho sorprendente e
inimaginable: Una persona que inicié 19 procesos constitucionales de ha-
beas corpus a su favor y la de los socios de la empresa Inmobiliaria Oropesa
S.A., contra el Trigésimo Juzgado Civil de Lima, por haber dispuesto en un
proceso de quiebra la desocupacion de dos inmuebles de propiedad de la
empresa, en el que también se dispuso su detencion por 24 horas. Dicha
pretension implicaba claramente un petitorio manifiestamente infundado,
en el que es evidente ab initio la sinrazon del actor al cuestionar un pro-
ceso ordinario judicial, pero sobre todo, por activar paralelamente varios
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procesos constitucionales, ante la jurisdiccion constitucional. Motivo por el
cual se impuso una multa de 30 URP por la manifiesta temeridad procesal
de la demandante. Se trata pues de la STC N° 01911-2010-PHC/TC, cuya
accionante fue la sefiora Carmen Linares Cornejo y otro, en donde se indica
en los fundamentos 8 y 9 lo siguiente:

“8. Que no obstante el rechazo de la presente demanda, cabe
recordar que existen diecinueve casos anteriores en los que la
entidad accionante acudié a la justicia constitucional alegando de
modo similar una supuesta afectacion al debido proceso, entre
otros supuestos, pero que en puridad lo que cuestionaba era la
contravencion a diversos dispositivos legales y resoluciones judi-
ciales. En todos estos casos, este Tribunal Constitucional declard
improcedentes o infundadas las demandas de amparo y habeas
corpus o dispuso la devolucién de los autos para que se remitan
a la via civil o que carecia de objeto pronunciarse sobre el fondo
del asunto. En efecto, estos procesos son:

1. Exp. N.° 743-1996-AA-TC;

2. Exp. N.° 04062-2007-PA-TC;
3. Exp. N.° 001-1995-HC-TC;

4 Exp.N.°17-1995-HC-TC;

5. Exp. N.° 105-1995-HC-TC;
6. Exp. N.° 143-1995-HC-TC;
7. Exps. N.° 473-1996-HC-TC y 476-1996-HC-TC;
8.  Exp. 465-2000-HC-TC;

9.  Exp. N.° 08813-2005-HC-TC;
10. Exp. N.° 08875-2005-HC-TC;
11. Exp. N.° 08877-2005-HC-TC;
12. Exp. N.° 09720-2005-HC-TC;
13. Exp. N.° 0388-2006-HC-TC;
14. Exp. N.° 02205-2007-HC-TC;
15. Exp. N.° 02603-2008-PA-TC;
16. Exp. N.° 04176-2008-PA-TC;
17. Exp. N.° 02366-2008-HC-TC;
18. Exp. N.° 02246-2008-HC-TC;
19. Exp. N.° 03402-2008-HC-TC.
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9. Que a nuestro juicio, ‘temeridad’, siguiendo la literalidad del
término, supone la accién arriesgada, a la que no precede un exa-
men meditado sobre los peligros que puede acarrear o los medios
de sortearlos; esto implica, que en un proceso judicial, el mismo
sea accionado sin fundamento y con notoria mala fe”.

Siguen en esta misma linea la STC N° 01677-2009-PHC/TC, caso Wi-
llian Mariano Paria Tapia (03.09.2009); STC N° 01791-2007-PHC/TC, caso
Wilfredo Chero Villegas (01.09.2008); STC N° 02967-2008-PA/TC, caso Juan
Natalio Gutiérrez Quintanilla (24.06.2009); STC N° 03409-2009-PHC/TC,
caso Pedro Julio Rocca Ledn (06.10.2009); STC N° 03660-2009-PHC/TC,
caso Samuel Antonio Benancio (21.10.2009); STC N° 03717-2008-PA/TC,
caso César Oblitas Guevara (31.08.2009) y STC N° 01792-PHC/TC, caso
Dora Delgado Berlanga (21.09.2010) donde se impusieron multas a la parte
demandante por carecer de fundamentos juridicos y ficticos tanto en
la demanda y/o los medios impugnatorios presentados. Mencidn aparte
merecen las STC N° 02600-2008-PA/TC, caso José Escoldstico Segura
Bautista (16.09.2009); STC N° 06481-2005-PA/TC, caso Otilia Hermosilla
Cruz (12.12.2008); STC N° 06759-2006-PA/TC, caso Fernando Gustavo
Gerdt Tudela (05.07.2010) y STC N° 04187-2006-PA/TC, caso Luis Rosario
Matos Flores, donde se impuso a las partes demandadas multas, debido
a la manifiesta actitud dilatoria en el proceso, ya que pese a haberse
pronunciado la jurisdiccion constitucional definitiva y favorablemente,
estas interpusieron sendos pedidos aclaratorios y/o nulidades manifies-
tamente improcedentes.

Por otro lado, se observa que se sanciona la actitud maliciosa y abusiva
de las partes por la utilizacion desmedida del amparo contra amparo, ello
con la clara intencion de obstruir la ejecucion del primer amparo; como se
aprecia en las STC N° 02245-2010-PA/TC, caso Caja Municipal de Ahorro y
Crédito de Piura SAC (23.09.2010) y la sentencia vinculante N° 04650-2007-
PA/TC, caso Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub Oficiales de la Policia
Nacional del Pert “Santa Rosa de Lima Ltda.” (25.11.2009), donde a todas
luces se observa la utilizacion de la tutela de urgencia con la intencién ma-
liciosa de evitar la reposicion laboral dispuesta en un proceso de amparo
anterior donde se dio la razén al trabajador. Invocamos en este parrafo la
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interesante STC N° 05561-2007-PA/TC, caso ONP, donde se le impuso a dicha
institucion estatal la sancion de pagos de costas y costos por actitud temeraria
en el proceso de amparo interpuesto contra otro proceso de cumplimiento
firme, donde se reconoci6 la ejecucion de un reajuste pensionario de un
jubilado reconocido en un acto administrativo. En esta sentencia también
se dispuso que los 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia impongan
sancion a dicha institucion en casos anilogos.

En otros casos, el TC ha aplicado conjuntamente con la multa por
abuso procesal, la sancion de costas y costos al demandante por evidente
temeridad procesal, invocando para ello el articulo 56 del Codigo Procesal
Constitucional, como ocurri6 en el Exp. N° 292-2008-PA/TC, caso Rosario
Inés Isla Castaneda (17.08.2010), donde el accionante temerariamente inicid
dos procesos de amparo con el mismo objeto; razon por la cual se le impuso,
conjuntamente con su abogado, una multa de 10 URP. Ello se desprende
claramente de la lectura del considerando que a la letra dice:

“Que la demandante inicié otro proceso de amparo contra el
mismo demandado y con el mismo objeto ante el Tercer Juzgado
Especializado en lo Civil de Chiclayo el 15 de marzo de 2007, y
que en este Tribunal se encuentra signado con el nimero 01272-
2008-AA/TC, el mismo que ha sido resuelto mediante la sentencia
de fecha 28 de abril de 2010; lo que da cuenta de una actitud
temeraria con que ha venido actuando tanto la actora como su
abogado en el tramite del presente proceso”.

De manera equivalente, se aplicaron junto con las sanciones de multa,
el pago de costas y costos al demandante en las STC N° 00347-2007-PA/TC,
caso Luis Gonzaga Huamantumba (29.12.2007); STC N° 01091-2010-PA/TC,
caso Hilario Quispe Asto (09.09.2010); STC N°© 01444-2010, caso Segundo
Reyno Cobenas Gomez (13.08.2010); STC N° 2315-2009-PHC/TC, caso
César Augusto Reynoso Diaz (25.09.2009); y STC N° 02509-2007-PA/TC,
caso Rudencindo Huancas Huamani (29-09.2008) por haber activado dos
procesos de amparo para lograr una misma pretension, que fuera resuelta
€n un proceso anterior.
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b) Por no acatar las 6rdenes en las actuaciones judiciales que dicto
el Tribunal Constitucional en la instancia correspondiente que le
toco actuar

Asi tenemos la STC N° 00617-2010, caso Francisco Jaker Huayanca
Chaliaza, de fecha 13.08.2010; donde se impuso una multa de 3 URP a la
Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), en cuanto no cumplié dentro
del término concedido por el TC, el requerimiento del expediente admi-
nistrativo del amparista, por tratarse de un caso de pension de jubilacion
especial al amparo del articulo 47 del Dec. Ley N° 19990. Ello se desprende
del fundamento 5 de la misma, que en su texto dice:

“(...) se observa que el Juez a quo mediante las resoluciones de
fecha 4 de noviembre de 2008 y 19 de diciembre de 2008, respec-
tivamente, ha ordenado a ésta remita el expediente administrativo
por lo que al haber transcurrido en exceso el plazo otorgado
sin que la emplazada presente el expediente administrativo
corresponde a este Colegiado, en aplicacion del articulo 49 del
Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional —aprobado
mediante Resolucion Administrativa 095-2005-P/TC— imponer a
la ONP una multa de 5 URP”.

La ONP se ha hecho merecedora de reiteradas multas por incumplir en
la presentacion de los expedientes administrativos de los demandantes en
procesos sobre pension de jubilacion, requeridos por el TC. Asi se observa
en los siguientes pronunciamientos: STC N° 0349-2010-PA/TC, caso Maria
Florentina Murguia Valle (02.09.2010); STC N° 0348-2010-PA/TC, caso Vicenta
Asuncion Glorio Carrion (20.09.2010); STC N° 0643-2009-PA/TC, caso Norbil
Humberto Tello Pantoja (09.09.2009); STC N°© 02868-2008-PA/TC, caso Lucia
Javin de Chaupis (12.11.2009); STC N° 3533-2009-PA/TC, caso Pascual de la
Cruz, Cerna Vigo (10.05.2010), y la STC N°© 02327-2008-PA/TC, caso Nicolds
Monteza Araujo (03.08.2010).

231 =



u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ L 4

c) Por faltar el respeto a los miembros del Tribunal Constitucional o
usar expresiones descomedidas o agraviantes contra estos a través
de sus escritos

Aqui resulta importante evocar la STC N° 00482-2010-PA/TC, caso Luis
Humberto Aguado Flores (11.09.2010), donde el pleno del TC impuso una
multa al accionante de 10 URP, por haber faltado el respeto al Presidente y
demds miembros del mismo durante la vista de la causa. Ello se aprecia de
la lectura del fundamento 11 que a la letra dice:

“Sin perjuicio de lo expuesto, no puede soslayarse el hecho que,
durante la vista de la causa llevada a cabo el 24 de marzo de 2010,
el demandante incumpli6 lo previsto en el numeral 4) del articulo
109° del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria en el pre-
sente caso, al faltar el respeto a la investidura de los miembros de
este Tribunal, dirigiéndose de manera prepotente e inapropiada
a su Presidente, y persistir en su intencién de informar cuestiones
de derecho, pese a no ser abogado colegiado, lo que motivo que
se requiera el concurso del personal policial a fin de continuar con
el resto de informes orales programados”.

Por otro lado, tenemos en otros supuestos que se han venido dando,
el que se haya dispuesto la sancion de testar algunas frases agraviantes con-
tra el Tribunal Constitucional, conjuntamente con la imposicion de multas
por dicha actitud temeraria; en mérito a que la parte recurrente utilizd
expresiones agraviantes a la majestuosidad de los miembros del TC. Ello se
observa de la STC N° 628-2008-PA/TC, caso Francisca Lilia Visquez Romero
(12.12.2008), donde se resolvié un escrito de reposicion, y donde explica
el actuar cuestionable de las partes en los fundamentos 6y 7:

“6.- En ese sentido, importa dejar constancia que en el escrito
presentado por los recurrentes, dona Francisca Lilia Visquez Ro-
mero y don Jorge Agapo Urquizo Gastafadui, (...) aparecen, entre
otras, frases tales como ‘(...) que han inventado de mutuo propio
para expedir la Resolucion del 26-2-08 Exp. N° 0628-2008-PA/TC
falseando y adulterando la verdad y apoyados en leyes de supuesta
aplicacion al caso (...)’, lo cual resulta inaceptable.
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7. Que este Tribunal estima que tales frases son ofensivas y veja-
torias no resultando acordes con una conducta procesal corres-
pondiente a la importancia y respeto de la actividad jurisdiccional,
situacion que justifica la imposicion de la sancion de multa equiva-
lente a diez (10) Unidades de Referencia Procesal (URP) vigentes
a la fecha en que se haga efectivo el pago (...)".

También se observa que por utilizar frases despectivas e injuriosas contra
los miembros del TC en sus escritos, se impuso multa a las partes, tal como
se detalla en las STC N° 1099-2009-PHC/TC (26.11.2009), N° 0440-2010-
PHC/TC (06.05.2010), ambas interpuestas por Dora Delgado Berlanga; STC
N° 02564-2009-PA/TC, caso Oscar Jesis Bazin Chauco (27-09-2009); STC
N° 04402-2008-PA/TC, caso Celso Nazario Murga Canales (08.07.2009) y la
STC N° 01742-2010-PHC/TC, caso Laurinda Llantoy Villegas (10.06.2010).

d) Por haber faltado al principio de veracidad, invocando hechos
contrarios a la realidad y presentado pruebas falsas

Ello se observa en la STC N° 02213-2008-PA/TC, caso Maria Digna Ca-
rrasco Miranda (20.02.2009), donde se sanciona a la parte demandante por
invocar no solamente hechos falsos, sino también por presentar un docu-
mento de identidad falso. Asi se observa de la lectura del 11° fundamento:

“En tal sentido, teniendo en cuenta que durante todo el proceso
la parte demandante ha argiiido, falsamente, que el demandante
ha laborado en la Cooperativa Agraria de Trabajadores Sinfo-
roso Benites Ltda., desde el 1 de enero de 1973 hasta el 30 de
diciembre de 1983, concluimos que tanto la demandante como
su abogado patrocinante han actuado con temeridad al hacer
uso de un documento falsificado con la finalidad de obtener una
pensidn de jubilacién”.

Esta actitud de presentar pruebas falsas en procesos constitucionales
para inducir a error a los jueces, también se vio sancionada en la STC N°
02298-2009-PA/TC, caso Susana Filomena Jara Aragén (11-08.2009) donde
se presento un certificado de trabajo legalizado por un notario, cuyo titulo
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notarial ya habia sido cancelado con anterioridad. Andloga situacion, respec-
to a la introduccion de pruebas falsas en los procesos constitucionales, se
presentaron en la STC N° 03210-2009-PA/TC, caso Luis Felipe Arrascue Cé-
ceda (21.09.2009); STC N° 03211-2009-PA, caso Juan Cris6stomo Chuquilin
Mejia (21.09.2009); STC N° 04596-2008-PA/TC, caso Marcos Mogollon Silva
(21.05.2009); STC N° 4726-2009-PA/TC, caso Magda Guerrero Salcedo de
Ahumada (30.04.2010); STC N° 05170-2009-PA/TC, caso Luz Josefa Chavez
Delgado (03.05.2010) y la STC N°© 2738-2010-PA/TC, caso Yolanda Delgado
de Leyva (04.11.2010).

REFLEXION

Estamos convencidos de que la potestad disciplinaria del TC en lo que
respecta a las partes —y por qué no decir de sus abogados dentro de los
distintos procesos constitucionales a su cargo—, estd plenamente justificada
jurisprudencial y legalmente, porque forma parte de sus atribuciones ejercita-
das dentro del marco de la relacion juridica mutua que existe con las partes,
maxime si ha aplicado dicha funcién de manera proporcional y razonable.

Dejamos en claro, como lo hicimos al inicio de este articulo, nuestra
discrepancia democritica respecto a las sombrias decisiones de sancion con-
tra magistrados de instancias inferiores que pertenecen al Poder Judicial, ya
que dicha atribucion es potestad exclusiva de un 6rgano distinto, la OCMA,
quien debe sancionar a los magistrados por su actuacion irregular dentro
de los procesos judiciales, entre ellos, los constitucionales.

Finalmente queda demostrado con los precedentes desarrollados y
las decisiones disciplinarias tomadas en estas por parte del TC, que dicho
organo tiene como principal preocupacion dentro de un Estado Democrati-
co, la accidn correctiva de todo el sistema imperante, tanto en lo sustancial
(ejerciendo control constitucional) como en lo procesal, encausando en esta
ultima, la conducta de las partes dentro de los marcos de probidad, lealtad,
buena fe procesal y colaboracidn con la justicia constitucional.
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LA SEGUNDA GUERRA ENTRE CORTES:
UN ESTUDIO A PARTIR DE LA SENTENCIA
COMPETENCIAL N° 001-2010-PC/TC *¥)

I.  GUERRA ENTRE CORTES: UNA REALIDAD INCUESTIONABLE

Es innegable que la influencia del neoconstitucionalismo reforzo la
consolidacion del derecho procesal constitucional, que pretende a través
de la Ley N° 28237, Cddigo Procesal Constitucional, hacer viable la efec-
tividad de los derechos fundamentales, principios y valores que irradian
de la Constitucion; es por ello que dentro de este nuevo esquema orga-
nizativo, se instituye a los 6rganos jurisdiccionales constitucionales como
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional (en el caso de este ultimo
su denominacion varia segin cada pais, tomando el nombre de Corte o
Sala Constitucional) a efectos de impartir justicia constitucional, ya sea
de manera compartida y exclusiva, conformando asi la denominada “ju-
risdiccion constitucional”. Ello ha traido como consecuencia una premisa
fundamental y valedera: el derecho procesal constitucional y la jurisdiccion
constitucional son dos caras de una misma moneda, y ambas garantizan el
Estado Constitucional de Derecho en una sociedad democritica.

() Dejo constancia de que el presente trabajo se debe en gran medida a los aportes brindados
por los magistrados Diana Rodriguez Chavez, Victor Castillo Le6n, Lucia Rosa Yon Lin,
Alicia Tejada Zavala y Francisco Herrera Chivez, sin los cuales hubiese sido imposible la
terminacién del mismo.
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En cuanto al tema de la jurisdiccion constitucional®, que es el tema
que nos convoca, esta se encuentra vinculada mas directamente con la
actuacion que ejerce el Tribunal Constitucional (en adelante TC), 6rgano
que en su buisqueda del asentimiento social y juridico como garante del
ordenamiento juridico y como defensor de los derechos fundamentales de
las personas, durante estos ultimos anos, ha visto robustecido y legitimado
a través de diversas sentencias jurisdiccionales que han conllevado mate-
rialmente a reconocer la eficacia juridica de la Constitucion, sobre todo
por parte de quienes ejercen poder, sea publico o privado, ostentando
asi una participacion activista en el escenario juridico, social e incluso
politico de nuestra sociedad.

Empero encontramos que nuestro TC, en dicho activismo protagonico
desplegado, ha visto ensombrecida su actuacion, debido especificamente a
ciertos fallos cuestionables —aislados de la gran mayoria—, expedidos en su
calidad de 6rgano de ultima instancia, tanto en procesos de amparo como
de cumplimiento, e incluso como 6rgano exclusivo resolutor de conflictos
competenciales suscitados entre organismos constitucionales del Estado. Tales
fallos han sido catalogados como ilegitimos e inconstitucionales, debido a la
intromision arbitraria y excesiva de otros fueros, originindose, como es natural,
ciertas desavenencias y por qué no decir enfrentamientos directos entre los
organos del Estado, afectados, y nuestro maximo intérprete de la Constitucion.

A modo de ejemplo tenemos el fallo recaido en el Exp. competencial
N° 006-2006-PC/TC, en el cual se declararon nulas las sentencias con calidad
de cosa juzgada y medidas cautelares expedidas por el Poder Judicial, a favor
de quienes ejercian la actividad de juegos y tragamonedas. Ello provocé que
el Poder Judicial publicara un extenso comunicado en el cual cuestionaba
los errores e intromisiones en los que habia incurrido el TC, haciéndose
evidente una confrontacion entre los dos 6rganos jurisdiccionales que estin
relacionados directamente con la imparticion de justicia.

@ Lajurisdiccion constitucional es entendida como aquel conjunto de normas, 6rganos y proce-
sos, normalmente de naturaleza judicial, que definen el contenido y ejecucion de la funcién
de controlar que la Constitucion tenga plena vigencia en la realidad. Ver AcosTa SANCHEZ, José,
Formacion de la Constitucion y jurisdiccion constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 341.
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Este fallo, como otros, comprobaba un problema latente de primer
orden: la recurrente tension entre el Poder Judicial con el Tribunal Cons-
titucional, originada precisamente por el deslinde entre las competencias
respectivas, increpandole a este ultimo, el ejercicio excesivo de la cuota de
poder que le fue asignado y establecido por el Poder Constituyente; problema
que sin duda viene debilitando el orden constitucional y democraitico que
nos rige, ya que mina el principio de division de poderes (entiéndase division
orginica de funciones), columna que soporta justamente el equilibrio del
ejercicio del poder estatal®.

Queda clara entonces la existencia actual de un conflicto abierto entre
la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria, ambas a cargo de
organismos constitucionalmente reconocidos que se encuentran enfrenta-
dos, cuando contrariamente deberian tener una relacion fraterna, ya que
—respetando sus competencias— tienen la mision de perennizar el orden
constitucional. Sin embargo, a la luz del derecho comparado, observamos
que esta problemadtica de enfrentamientos no es exclusiva de la jurisdiccion
peruana, sino de casi todos los paises donde impera el Estado Constitucional
de Derecho y donde tienen una Corte, Sala o Tribunal Constitucional inde-
pendiente del Poder Judicial. Asi tenemos, por ejemplo, que en Colombia,
periodisticamente se denomina a este conflicto como “choque de trenes”,
ello en alusion a un caso en el cual la Corte Constitucional colombiana dis-
puso el inicio de un incidente por desacato a los magistrados de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ante el incumplimiento

@ Por su parte, Luis Castillo Cérdova reflexiona al respecto, afirmando con la crudeza y agudeza
académica que lo caracteriza: “La significacion de la Jurisdiccion Constitucional supone
atribuir al Tribunal Constitucional una serie de funciones, es decir, cuotas de poder con
el fin de cumplir el deber de hacer regir de modo efectivo la Constitucion entendida como
norma juridica fundamental. No hay que cavilar demasiado para aceptar que esas cuotas
de poder pueden ser ejercitadas de modo extralimitado. y de llegar a serlo, puede
terminar afectando seriamente las relaciones del poder queridas y establecidas por
el Poder Constituyente. Se ha de reconocer entonces, que las cuotas de poder atribuido al
Tribunal Constitucional genera una serie de riegos no sélo para el Estado Constitucional
de Derecho, sino también para el sistema democrdtico constitucional” (el negreado es
nuestro), en El Tribunal Constitucional y su dindmica jurisprudencial, Palestra editores,
Lima, 2008, p. 36.
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de una sentencia de tutela, en el denominado caso “Antolinez”, llegando
dicho problema hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
inejecucion de un fallo constitucional. No obstante, los dogmaticos en ese
pais la denominaron anirquicamente “guerra de poderes y vanidades”, u
otros, como “consolidacion de la tirania judicial”®).

Por su parte, en Espafa la denominan “conflictos de competencias
constitucionales”, que se han visto agudizados a raiz de la reciente Sentencia
de la Sala en lo Civil del Tribunal Supremo, expedida con fecha 23 de enero
de 2004, en la cual condenaba a los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal por responsabilidad civil, tras examinar y valorar el contenido de una
resolucidon emitida por este 6rgano constitucional, que declaré inadmisi-
ble un recurso de amparo. No obstante, esta sentencia fue impugnada via
recurso de amparo, pero serd vista por el préximo colegiado del Tribunal
Constitucional Espafol, debido a la inhibicion de los actuales por tener la
condicion de demandados®.

En México, es conocida como “guerras de los altos tribunales”, o
“guerras entre cortes”,y en Italia como “guerra delle due corti” (entiéndase
guerra entre cortes) o “conflicto di Attribuzioni”. Todos ellos referidos a los
conflictos originados por los desbordes del cauce constitucional incurridos
por el Tribunal Constitucional en sendas sentencias o en su defecto, por
la inercia al acatamiento de los mismos por parte del 6rgano jurisdiccional
por excelencia: el Poder Judicial. Es asi que por una cuestion pedagogica,
utilizaremos el término mds aceptado en la doctrina “Guerra entre Cortes”6).

®  Ver O1ano Garcia, Herndn Alejandro, “Antolinez el causus belli (causa de guerra) entre las
Cortes”, en Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal, Edit.,
Vol. 6, N° 2, julio-diciembre 2009, Universidad de Caldas, Colombia, p. 59.

@ Ver Espin TempLADO, Eduardo, “Comentarios al Anteproyecto de Reforma de la LOTC”, en AA.VV.,
La reforma de la justicia constitucional, promovido por el Centro de Estudios Juridicos del
Ministerio de Justicia, Aranzadi, Navarra, p. 18.

) En el Perd, tenemos que la citada denominacion fue asignada a nuestra realidad por el
maestro Domingo Garcia Belaunde, quien la utilizé para referirse a estos enfrentamientos
sobre invasiones de fueros entre el Tribunal Constitucional peruano y el Poder Judicial. Tal es
asi que la obra colectiva bajo su coordinacién, que abordaron varios académicos y que tenia
como eje central el andlisis de la sentencia recaida en el Exp. N° 006-2006-PC/TC, se denomin6

m 238

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

Volviendo al tema que nos interesa y nos convoca en esta oportunidad,
es que como bien se ha descrito anteriormente, la primera guerra de cortes en
nuestro pais, se dio con la dacion de la sentencia recaida en el Exp. N° 006-
2006-PC/TC, la que por primera vez resuelve un conflicto de competencias
por intromision entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo (MINCETUR),
que deriva de los procesos de amparizacion, lo que permitia la actividad de
casinos y miquinas tragamonedas. En ella, se desconocian sentencias con
calidad de cosa juzgada, expedidas por el Poder Judicial.

Pasado el movimiento sismico —en el dmbito académico y politico—
desatado por la intromision de funciones por parte del Tribunal constitucio-
nal sobre las competencias propias del Poder Judicial, ya que en la referida
sentencia se cuestionaban resoluciones judiciales, es que nuevamente, y
teniendo en cuenta el precedente competencial anterior, el Ejecutivo, es-
pecificamente el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, utilizando la
misma estrategia del MINCETUR, promueve otra accion competencial contra
el Poder Judicial, debido a las resoluciones judiciales emitidas y que tenian la
calidad de cosa juzgada en procesos de amparo, a través de la cuales permi-
tian la importacion de vehiculos al Pert, alegando que con dichas decisiones
judiciales se venia menoscabando su competencia en materia de regulacion
de las condiciones para la importacion de vehiculos y autopartes usados.

Es en este escenario y con la renovacion parcial de los miembros
del Tribunal Constitucional, que dicho 6rgano colegiado resuelve el caso
concreto a través de la Sentencia N° 0001-2010 -PC/TC, la que declaré
fundada y ordend dejar sin efectos todas las sentencias expedidas por el
Poder Judicial consideradas contrarias al precedente vinculante recaido en
el Exp. N°5961-2009-PA/TC, a partir del 18 de junio de 2010 hasta la fecha
de expedicion de esta sentencia, ordenando que la OCMA y el Ministerio
Publico tomen cartas en el asunto para sancionar a los magistrados por ha-
berse apartado de precedentes constitucionales. Ello desat6 lo que Henry

¢Guerra de las Cortes?. A proposito del proceso competencia entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial, Palestra editores, Cuaderno 4, Lima, 2007.
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Carhuatocto Sandoval denomina la “segunda guerra de cortes”©; que
segun el Poder Judicial y miembros de la tribuna académica, es criticada
porque a través de dicha decision nuevamente se invadia la competencia
del Poder Judicial y resquebrajaba la estabilidad democritica del pais,
materializando la tirania y el reconocimiento de un “sobre poder”, que
se centraliza en el TC peruano.

Lamentablemente estamos ante una sentencia del TC que ensombrece
y menoscaba la débil y frigil relacién que se venia tejiendo entre ambos
poderes, pero a la vez originaba el siguiente planteamiento: écudles son los
limites y competencias que ostenta el Tribunal Constitucional para ejercer
control competencial sobre los demis organismos del Estado? éPuede el TC
realizar control a través del proceso competencial de resoluciones judiciales
que han adquirido calidad de cosa juzgada? ¢El TC ha invadido o no, en el
caso concreto, las competencias exclusivas del Poder Judicial?

Son estas las inquietudes que pretendemos analizar desde un rigor
técnico, ello en aras de buscar respuestas valederas o razonables consti-
tucionalmente hablando; respuestas que nos deben conducir no solo a la
reflexion sobre el ejercicio del poder y las competencias que tienen ambos
organos en conflicto, sino a encontrar alguna luz en este sombrio camino
de conflictos permanentes, que nos permita salir del mismo, con miras a
restablecer un verdadero orden constitucional.

Es por ello que a lo largo del trabajo procederemos al estudio de las
instituciones bésicas relacionadas con la problematica planteada: como son
el principio de separacion de poderes —denominado por otros separacion
orgdnica de funciones—, asi como el abordar los marcos y limites que osten-
tan las competencias que le han sido asignadas al Tribunal Constitucional,
para luego encarar frontalmente el andlisis de la STC N° 001-2010-PC/TC,
arribando finalmente a las conclusiones y reflexiones finales.

©  Ver CarcHUATOCTO SANDOVAL, Henry, “El regreso de la ‘guerra de cortes’ y los precedentes
vinculantes”, en Gaceta Constitucional, Tomo 33, Gaceta Juridica, Lima, setiembre 2009,
pp. 127-129.
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II. EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y SU INFLUENCIA EN EL
CONTENIDO DE LA CONSTITUCION PERUANA

El constitucionalismo contemporineo —como designan unos— o neo-
constitucionalismo —como lo denominan otros—, nace como una corriente
invasoray expansiva en todos los Estados, ello a partir del final de la Segunda
Guerra Mundial, en respuesta al rechazo a las atrocidades cometidas por los
gobiernos fascista y nazi, basindose en la necesidad del reconocimiento de
la dignidad del ser humano y los derechos fundamentales como soporte de
todo Estado y del derecho que las rige.

Asi tenemos que durante estos dltimos sesenta anos, dicha corriente
ha venido renovindose y evolucionando, impactando en las estructuras
organizativas, tanto politicas y juridicas de las sociedades y los Estados, es-
tructura que ha venido a denominarse “Estado Constitucional de Derecho”,
en donde se percibe la omnipresencia de la Constitucion, la que irradia su
fuerza vinculante como norma juridica y como limite del poder que ejercen
los poderes constituyentes y privados. En suma, la columna vertebral en que
se sustenta este nuevo paradigma, es la afirmacion y vinculacién del dmbito
legal, politico y social al principio de “supremacia constitucional”, creando
un verdadero orden publico constitucional.

Al respecto, el profesor José A. Rivera pone de manifiesto dicha realidad:
“(...) el orden juridico y politico del estado esta estructurado sobre
la base del imperio de la Constitucion que obliga por igual a todos,
gobernantes y gobernados. Dentro del orden juridico la Constitucion
ocupa el primer lugar, constituyéndose en la fuente y fundamento de
toda otra norma juridica, por lo que toda ley, decreto o resolucion
debe subordinarse a ella y no puede contrariarla. En el orden politico
se constituye en la fuente de legitimacion del poder politico, pues
lleva implicita toda una filosofia que sirve de orientacion no soélo a
los gobernantes sino también a los gobernados™ ().

() RIVERA SANTIVAREZ, José A., “Supremacia Constitucional y Sistemas de Control de Constitucio-
nalidad”, en AA.VV., Derecho Procesal Constitucional, coordinadora Susana Ynés Castafieda
Otsu, Tomo I, Jurista Editores, Lima, 2003.
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Es asi que durante su corta existencia de mds de cincuenta anos, se
vienen delimitando sus rasgos caracteristicos, y como todo sistema en un
tema inacabado, ya que contiene en su interior —como describe Miguel Car-
bonell®— una serie de equilibrios que dificilmente puede llegar a convivir
sin problemas; valgan como ejemplos las muestras de debilidad de la técnica
de ponderacion de bienes constitucionales, en la medida en que no puede
resolver todos los casos y para todos los paises; o la fuerte impregnacion ju-
dicialista que recorre la mayoria de los postulados neoconstitucionalistas, en
tanto que quienes tienen jurisdiccion constitucional no siempre han generado
reacciones a favor. En algunos otros casos han generado reacciones en contra,
increpandoles un exceso de control constitucional, puesto que ha llegado a
invadir fueros ajenos. Estos excesos tiene relacion directa con las limitaciones
que deben tener los 6rganos de control constitucional (llimense Tribunales
o Cortes Constitucionales), a lo cual se denomina “guerra entre las cortes”,
las que muestran la debilidad del sistema neoconstitucional y que plantea la
necesidad de instaurar un sistema de control del poder que ostenta el Tribunal
o Corte Constitucional. No obstante ello, no implica que en la busqueda de la
consolidacion del sistema se puedan encontrar mecanismos para establecer la
utilizacion de otros métodos distintos a la ponderacion, o encontrar los pesos
y contrapesos al ejercicio desmedido del 6rgano de jurisdiccion constitucional.

Las debilidades que viene mostrando este sistema neoconstitucional en
su aplicacion practica, son de gran trascendencia no solo en el orden de las
sociedades en especifico, sino de la comunidad mundial. Es por ello que nos
permitimos describir algunos de los rasgos caracteristicos que lo identifican,
que estdn vinculados directamente con el tema que abordaremos, como
son los procesos competenciales; dejando establecido que incurriremos en
algunas omisiones, debido a la extension del tema. Por tanto trataremos las
caracteristicas mas importantes y estas son las siguientes:

1. Lareivindicacion de la Constitucion como norma juridica, la
que se otorga la condicion de norma suprema, norma normarum,

®  Ver CARBONELL, Miguel, “Pr6logo: Nuevos tiempos para el Constitucionalismo”, en AA.VV.
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 7.
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(10)

lex fundamentalis, loi supreme, the supreme law?®). Esta idea
de superioridad normativa se ha visto perennizada por la invasion
iniciada en todos los ordenamientos juridicos existentes (llimese
laboral, civil, comercial, empresarial, concursal, contencioso adminis-
trativo, del consumidor, entre otros), pero incluso su omnipotencia
se ha visto impuesta en la vida social misma, especificamente en
las relaciones donde se ejercen actos de poder publico (los que se
dan entre el Estado y los ciudadanos, o entre 6rganos estatales), o
privado (entiéndase en aquellos que se generan en las relaciones
inter privatos). Ello ha traido consigo una premisa elemental: “para
que todo acto de poder o norma juridica existente, tenga efi-
cacia en su aplicacion, debe necesariamente estar imbuida
de esencia constitucional”; por tanto, no puede desconocerla,
ni contradecirla, por el contrario, debe ratificarla y pregonarla con
sus efectos. Estamos asi ante la constitucionalizacion no solo del
ordenamiento juridico sino de la vida social misma. En esa logica,
“nada estd oculto bajo los ojos de la Constitucion”(19).

2. Se afirma que en toda Constitucion, también debe primar el reco-
nocimiento de los valores y principios constitucionales, los mismos
que brotan expresa o ticitamente de ella, dotdndolos a estos de

Esta es una idea universalmente aceptada, en cuanto a que la supremacia normativa de la Consti-
tucion es una creacion del constitucionalismo norteamericano materializada en aquella sentencia
fundadora dictada por el Tribunal Supremo en el caso Marbury vs. Madison, de 1803, aunque
diganse verdades sus origenes se remontan a inicios de los albores del siglo XVII, en Inglaterra,
a raiz del famoso Bonham’s case (1610) y la doctrina en tal caso fijada por el no menos conocido
juez Coke. Ver FERNANDO SEGADO, Francisco, “Werner Kigi: El disenador del Estado Constitucional
de la Segunda Post Guerra”, en Kicl, Werner, La Constitucion como ordenamiento juridico
Sfundamental del Estado, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, p. 23.

Este fendmeno de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, como lo denomina Ricardo
Guastini, el cual lo describe como un proceso de transformacion que estd determinado por la
presencia de una Constitucién extremadamente invasora, entrometida (persuasiva, invadente),
capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion
de los actores politicos, asi como las relaciones sociales. Ver Guastini, Ricardo, “La Constitucio-
nalizacion del ordenamiento juridico: El Caso Italiano”, en AA.VV., Neoconstitucionalismo(s),
cit., p. 49.
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una fuerza normativa plena, tan igual como se tratara de una norma
juridica suprema. Es aqui donde se logra que la lex fundamentalis
adquiera una fuerte carga axiolégica y principistadd, reconociendo
asi también su juridicidad y exigibilidad legal.

El constitucionalismo es decididamente “personalisimo”, en la
medida en que reconoce a la dignidad humana y al ser humano
como premisa elemental para el funcionamiento del Estado y la
sociedad, generdndose una obligacion impuesta por esta premisa,
la misma que pregona que todo poder ya sea estatal o particular
debe ser ejercido con la finalidad de reconocer la condicion hu-
mana de la persona(?). Esto trae como consecuencia no solo la
positivizacion a nivel constitucional de los derechos fundamentales
(manifestaciones de la dignidad del ser humano), sino también
que estos se constituyan como garantia para la eficacia del ejer-
cicio de poder estatal o privado. Consecuentemente no se podrd
concebir un Estado Constitucional fuerte, si no existe en su Ley
Fundamental el reconocimiento de los derechos fundamentales
de la persona (parte dogmatica), existiendo una relacion siamésica
entre ambos. Por tanto, una no puede subsistir sin la otra; una es
causa de la otra y viceversa. En sintesis, no puede concebirse un
Estado Constitucional —al menos que se catalogue como tal— sin
que exista un reconocimiento en su lex maxima de los derechos
fundamentales expresos o ticitos, cuya eficacia se da en el dmbito
de las relaciones horizontales y verticales producidas al interior
de la sociedad en su conjunto.

(1) Es por ello que Antonio Baldessarre denomina a la Carta Magna: Constitucion de Valores, al
afirmar que esta constituye también un sistema de valores articulados con la forma del Derecho
Positivo; mds adelante agrega el autor que las Constituciones sistematizan bienes juridicos politicos
que representan el ideal de un derecho superior a la legalidad existente. Cit. por Cea EGANA, José
Luis, “La justicia constitucional y el Tribunal de la Constitucién en Chile”, en Revista de Derecho,
editada por la Universidad Austral de Chile, Vol. XII, agosto 2001, Valdivia, p. 107.

(2 Ver Sosa Sacio, Juan Manuel, “Nuestros Neoconstitucionalismos”, en AA.VV., Pautas para
interpretar la Constitucion y los derechos fundamentales, Gaceta Juridica, Lima, 2009,

pp. 11y 12.
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4.

Debe existir una jurisdiccion constitucional especializada, cuya
funcion especial es hacer efectiva la Constitucion, cuando esta se
vea desconocida por un acto de poder o por norma infraconstitu-
cional. Tal es asi que hoy en dia no puede hablarse de un sistema
neoconstitucional, si no estd presente una jurisdiccion contencioso-
constitucional, cuyo 6rgano maximo lo constituyen los Tribunales
o Cortes Constitucionales, quienes tienen la facultad y competencia,
exclusiva en algunos casos y compartida en otros (como ocurre con
el Poder Judicial con los procesos de amparo, habeas data, habeas
corpus, cumplimiento, pero cuya actuacion es de ultima instancia via
recurso de agravio constitucional), de ejercer control constitucional
sobre los demds organismos constitucionales, asi como sobre sus
actos o normas que emitan. Lo cierto es que dicha jurisdiccion sui
generis estd constituida por todos aquellos mecanismos y 6rganos
especializados (magistratura constitucional), asi como los procesos
constitucionales que pretenden restablecer el orden constitucional
desvirtuado por conflictos de naturaleza constitucional.

La implantacion como forma de gobierno de la “democracia
constitucional”; exige que la organizacion y el ejercicio de poder
por parte de los distintos organismos que conforman el Estado,
se encuentren reconocidos en la Constitucion, pero que en ella,
también se delimiten de manera clara no solo sus competencias
y funciones, sino los lineamientos que deben guiar su actuacion,
cuya finalidad debe estar encaminada al respeto irrestricto de
los derechos fundamentales, sumado a ello el reconocimiento
también de principios que la sustentan, como la separacion de
poderes, el de legalidad, entre otros. El maestro Ferrajoli explica
al respecto: “La esencia del constitucionalismo y del garantismo,
es decir, de aquello que he llamado ‘democracia constitucional’,
reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por
las constituciones a todo poder, que postula en consecuen-
cia una concepcion de la democracia como sistema fragil
y complejo de separacion y equilibrio entre poderes, de
limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantia
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de los derechos fundamentales, de técnicas de control y de
reparacion contra sus violaciones”(13. Sin duda, nos encon-
tramos ante una democracia no solo formal (entendida como la
forma de gobierno), sino sustancial (referida al contenido de la
misma) impuesta por el poder constituyente, y por ende, ostenta
legitimidad porque su implantacion viene de la sociedad misma;
dandose asi una fusion armoénica entre ambas(14).

Estas y otras caracteristicas del neoconstitucionalismo han redimensio-
nado la clésica idea de los contenidos que deben existir en toda Constitu-
cion, que en otro tiempo se denominaban parte orginicay parte dogmdtica
de la misma, en referencia a que la primera —la orginica— estaba referida
exclusivamente a establecer la organizacion, funcion y relaciones sobre los
principales 6rganos de gobierno del Estado; y en cuanto a la segunda —la
dogmatica—, estaba descrita al plexo de reconocimiento de los derechos
fundamentales, como aspiraciones de toda sociedad.

El acogimiento del neoconstitucionalismo por parte de los sistemas
politicos y juridicos de los paises democriticos hizo redimensionar, mutar
e incluso mejorar el contenido de las nuevas constituciones. Segun la lite-
ratura juridica también toman la denominacién de normas de organizacion
y procedimientos, y normas de contenido, pero la doctrina espafola la
denomina cldsicamente parte orginica y parte dogmdtica. En esta nueva
metamorfosis provocada por las influencias abrumadoras de las categorias
tratadas recientemente, dejo establecido que el contenido no solo esta re-
ferido a las prescripciones constitucionales, sino que introduce en ella los
“principios” relativos de la organizacion a perseguir, se imponen mandatos
al legislador y, por dltimo, se garantizan instituciones en mérito a ello(>).

(3 Ver FerrajoLl, Luigi, Democracia y Garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 27.

(9 En este punto puede verse BoBBio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad: Por una teoria
de la politica, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1999, pp. 221y 222.

(% Cit. por Dt Ot10, Ignacio, Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes, Edit. Ariel Derecho,
Barcelona, 1999, pp. 28y 29.
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Es por ello que siguiendo lo planteado por Ignacio de Otto(9), pode-
mos inferir que actualmente el contenido de la Constitucion debe acoger
minimamente dos aspectos:

a) Normas de organizaciony procedimiento (parte organica). En
ella, se destacan en primer lugar la existencia de numerosas normas
y principios relativos a la estructura orgdnica y territorial del Estado,
a algunos de sus sistemas orgdnicos e incluso acerca de su actuacion.
Se encuentran, por ejemplo, el principio de unidad del Estado, el
principio de legalidad constitucional, la jerarquia normativa, el prin-
cipio de irretroactividad, la separacion de poderes (hoy denominada
separacion orgdnica de funciones), el principio de proscripcion de
la arbitrariedad, el de soberania constitucional, entre otros.

En cuanto al objeto de las normas orgdnicas, es lo que puede
considerarse la materia tipica de las Constituciones: la regulacion
de los 6rganos basicos, su composicion, funcionamiento, procedi-
miento y relaciones entre ellos: la relacion entre el Ejecutivo y el
Parlamento, entre este ultimo y el Poder Judicial, entre el Tribunal
Constitucional para con el Parlamento o el mismo Poder Judicial,
asi como la regulacion de reformas constitucionales.

Sin embargo, también se ha procedido a la constitucionalizaci6n
de aquellos 6rganos, distintos de los clasicos (ejecutivo, legislativo
y judicial), pero que tienen una participacion activa en el gobier-
no de la constitucion, asi tenemos al Tribunal Constitucional, la
Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, las
Fuerzas Armadas, el Jurado Nacional de Elecciones, entre otros.

b) Normas de contenido (parte dogmadtica). Se destaca de ello,
la inclusién del reconocimiento y proclamacién de valores cons-
titucionales, como la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo politico, los mismos que son exigibles jurisdiccionalmente a
través de la justicia constitucional; sumado a lo tradicionalmente

6 Cit., pp. 29 y 30.
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conocido como la constitucionalizacion y regulacion in extensa
(enumerados y no enumerados) de los derechos fundamentales
y la dignidad humana, dejando su interpretacion al érgano juris-
diccional y, en especial, al Tribunal o Corte Constitucional, para
establecer su contenido via interpretacion constitucional, y dejando
en otros un campo para la regulacion de su contenido a través de
normas de desarrollo constitucional.

Se suma a ello la prescripcion de tipo finalista en la que impone a
los poderes publicos especialmente la obligacion de perseguir de-
terminados fines, como el de promover el trabajo, las condiciones
de igualdad, entre otros. Estos ultimos se formulan junto al reco-
nocimiento de derechos fundamentales, por ejemplo, la libertad
de empresa se acompana del mandato que los poderes publicos
garanticen y protejan su ejercicio y la defensa de la productividad.

A ello debemos agregar que el contenido normativo y las normas de
organizacion y procedimientos, constituyen una unidad, las que estdn cohe-
sionadas entre si, construyendo un sistema de poderes capaces de fusionar
y actuar paralelamente sin invadirse mutuamente, previa delimitacion de las
cuotas de poder que han sido asignadas por el poder constituyente, hecho
que permite imponer un orden constitucional, el mismo que no puede ser
desconocido por 6rgano alguno (incluido el Tribunal Constitucional).

Es por ello que a estos contenidos de la Constitucion, se suma el de la ju-
risdiccion constitucional, entendida como medios (procesos constitucionales)
y 6rganos especializados que cumplen la funcién primordial y esencial de velar
por la vigencia de la parte orginica y dogmadtica de la Constitucion, ejerciendo
un control sobre los demds, para lo cual también se le ha otorgado una cuota
del poder, limitado por cierto, ya que no se puede concebir un érgano cons-
titucional que ejerza sobremanera el poder de control constitucionalmente
otorgado por encima de la Constitucion y del 6rgano constituyente que lo creo.

Como queda claro se viene dando una preocupacion para el sistema
neoconstitucional, en cuanto al establecer de manera clara el rol y participa-
cion de todos los 6rganos constitucionales dentro de esta forma de Estado
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Constitucional de Derecho, pero en especial el que juega el TCy su relacion
con los demds 6rganos. Ello debido a que se vienen dando ciertas fricciones
con otros organismos del Estado, que le imputan excesos y usurpacion de
funciones. De este modo, resulta de importancia delimitar de la manera
mads clara posible, las funciones y competencias del 6rgano maximo de in-
terpretacion constitucional, asi como sus pesos y contrapesos, en aras del
cumplimiento real y efectivo de la funciéon de control constitucional sobre
los demds organismos estatales.

Para entender este problema, debemos de estudiar el principio que
rige la relacion competencial de los 6rganos constitucionales, como es el
principio de separacion de poderes.

I1l. ADAPTACION DEL PRINCIPIO DE SEPARACION ORGANICA DE
FUNCIONES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
PERUANO

Como se ha delimitado supra, el poder que ejercen los distintos or-
ganismos del Estado estd intrinsecamente limitado por el orden constitu-
cionalmente impuesto, ya que no puede concebirse, como antano que “el
poder publico pueda ser ejercido en forma ilimitada”. Para ello existe todo
un sistema de restricciones explicitas en el ejercicio del poder y la presencia
de mecanismos de control que aseguren el cumplimiento de tales limites,
evitando asi los abusos del poder. De esta forma, tenemos entre otros, dos
principios que surgen a nivel constitucional y que se ubican en la parte
orgdnica de la Constitucion, los que limitan el ejercicio del poder: (i) el de
legalidad constitucional y (ii) el de separaci6n orgdnica de funciones, prin-
cipios que si bien tienen su génesis en el vetusto sistema del Estado Legal
o Estado de Derecho, hoy en dia se ha visto mutado con las caracteristicas
propias del neoconstitucionalismo imperante, robusteciéndose y adquirien-
do un nuevo perfil en el nuevo contexto politico y juridico.

Cierto es que el principio de separacion orginica del poder publico
es una imposicion del constitucionalismo, que surgié en el siglo XX (con
la propuesta del pensamiento de Montesquieu), la que promovio a través
de ella, el fraccionamiento organizativo del aparato del Estado a través de
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organos independientes y autonomos entre si, dotindole a cada uno de
ellos de competencias y funciones constitucionales y legales especificas,
limitindose solo a este punto.

Posteriormente con el avance del neoconstitucionalismo, se dio el
rompimiento del paradigma de la existencia unica de la trilogia del poder
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial), dindose paso no a una divisién de pode-
res, sino a la distribucion de facultades y competencias del poder publico,
mas no del poder en si, ya que este es uno solo. Es en este contexto que la
expresion division de poderes no corresponde con exactitud a su conteni-
do, pasindose a denominar “separacion organica de funciones”. Asi lo
explica el administrativista argentino Roberto Dromi:

“(...) Propiamente la division de poderes no es tal, sino mas bien
una distribucion de facultades de los 6rganos jerdrquicos del
Estado. No hay que seguir la falsa idea de desvinculacion, aisla-
miento o antagonismo de poderes. (...) De la llamada ‘divisién
de poderes’ no resulta mds que una separacion de funciones y
correlativamente una separacion de 6rganos y competencias, pues
en estricta interpretacion constitucional, el poder, el gobierno,
lo integran los 6rganos maximos del Estado, los que ejercen por
medio de diversas funciones, evitando la concentracion autoritaria
o la suma de poder publico”(17).

Es en esa nueva forma de division del ejercicio del poder, que juega
un papel importante para su segmentacion la naturaleza de las funciones
principales que cumple cada 6rgano; siendo considerados actualmente
en cinco grupos de funciones las mismas que son Legislativa, Ejecutiva,
Judicial, Ciudadana y Electoral, a las que nosotros agregariamos una mas:
la que ejerce control constitucional, siendo su mas alto exponente el TC.
Estas clasificaciones se han venido incluyendo progresivamente en las
constituciones modernas a través del reconocimiento de los 6rganos que
ejercen dichas funciones.

(7 Ver Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Tomo 1, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 186.
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Por otro lado, hoy en dia, bajo el neoconstitucionalismo, el princi-
pio de division de poderes (separacion orginica de funciones), si bien
acoge esta nueva forma de separacion de funciones de los organismos
del Estado, también es cierto que actualmente anaden a esta concep-
cion tres notas esenciales, que describe con claridad el maestro Manuel
Garcia Pelayo(18):

“a). Tiene como supuesto esencial de su existencia la division
primaria y fundamental del poder constituyente y los po-
deres constituidos, establecida como supuesto del sistema
constitucional y segin la cual los poderes constituidos
no pueden invadir la esfera reservada al constitu-
yente. Esta radical division de poderes, que afecta a la raiz
misma del sistema constitucional, si bien reconocida por
la teoria carecia de garantias dado el poder ficticamente
absoluto del parlamento. Pero el Estado Constitucional de
Derecho parte del supuesto de que el poder constituyente
no solo fundé en su dia los poderes constituidos con sus
respectivas competencias y limites de accion, sino que
los fundamenta permanentemente, pues la voluntad
y la racionalidad subjetivas del constituyente se
objetivaron en su dia en la voluntad y racionali-
dad objetiva de la Constitucion y, por consiguiente,
la custodia de ésta es la garantia de la custodia de la
diferenciacion entre ambos poderes.

b). Ya en los anos treinta del siglo pasado, Benjamin Constant
postuld la necesidad de un cuarto poder politicamente neutral
que tuviera la misién de mantener el equilibrio de los tres
poderes restantes y neutralizar las perturbaciones que pudie-
ran producirse entre ellos, asi como las posibles desviaciones
constitucionales. (...) Cabe afirmar que este cuarto poder
actualmente es investido funcionalmente en una jurisdiccion

(18)  Ver GArcia PELAYO, Manuel, “Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho”, en Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 82, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1991, pp. 38y 39.
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constitucional y orginicamente en los Tribunales Constitu-
cionales que actuando con métodos juridicos tiene a su cargo
mantener el debido nivel de constitucionalidad y resolver los
conflictos entre los poderes constitucionales del Estado.

c). Dentro del sistema clisico de division de poderes, el le-
gislativo poseia un poder de disposicion pricticamente
ilimitado sobre la ley, especialmente en aquellos sistemas
en los que no existia o ejercia un derecho de veto por parte
del Jefe de Estado. En cambio un Estado Constitucional de
Derecho no admite que las decisiones del Parlamento sean
absolutas, omnicompetentes y eo ipso justas, sino que la
validez de las decisiones depende de la concordancia con
la Constitucion. Estado democritico de Derecho significa,
asi, un sistema donde la democracia se ejerce dentro de los
limites fijados por la Constitucion”.

Esta nueva forma de concebir al principio de separaciéon de poderes
(hoy separacion organica de funciones) ha sido acogida en nuestro sistema
judicial donde también impera el sistema neoconstitucional bajo la forma de
Estado Constitucional de Derecho. Asi tenemos que en nuestra Constitucion
estin presentes estas cinco vertientes del poder publico a nivel nacional.
En el caso de la rama legislativa tenemos al Congreso (articulo 90°); en
la rama ejecutiva tenemos al Presidente de la Republica, el Consejo de
Ministros y los demds 6rganos denominados del Ejecutivo Nacional (arts.
110°y 119°); en la judicial, se encuentran la Corte Suprema y los demads
tribunales de la Republica. En el caso de la rama ciudadana, esti integrado
por los clasicos 6rganos de control ciudadano, como la Contraloria General
de la Republica, el Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo (arts. 82,
158°, 161°) y el Consejo Nacional de la Magistratura (arts. 143° al 150°);
la rama electoral es ejercida a través del Jurado Nacional de Elecciones,
la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el Registro de Identificacion y
Estado Civil (art.177°); y, por ultimo, la de control constitucional ejercida
por el Tribunal Constitucional (arts. 201 al 202°).

m 252

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

ESTADO PERUANO (()rganos que la conforman)

Ejecutivo | | Judicial | |Legis|ativo| | Electoral | |Ciudadana

| Control Constitucional I

Asi tenemos que nuestro sistema acoge al principio de separacion de
poderes, como principio rector que prohibe que cualquiera de los 6rganos
citados pueda invadir la esfera reservada por el constituyente a los
otros organos constitucionales y por el contrario se reconoce que
todas forman parte de un todo no existiendo jerarquizacion alguna
entre ellas (incluyendo el Tribunal Constitucional). Por el contrario,
si un 6rgano invade fueros ajenos se estaria lesionando y atentando
contra la misma Constitucion en su vertiente orgdnica. Esta afirma-
cion se sustenta en que nuestra norma suprema, la acoge en su seno, en el
articulo 43 en donde prescribe:

“La Republica del Perti es democrdtica, social, independiente y
soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo, descentralizado y se organiza segin el princi-
pio de separacion de poderes”. (El negreado es nuestro).

Aclara al respecto el TC, enla STC Exp. N° 0008-2003-A1/TC: “El princi-
pio de la division de poderes no se condice mds con una tesis monovalente
de las funciones correspondientes a cada uno de los poderes del Estado,
segun la cual a cada uno de ellos corresponde una funcién especifica no
susceptible de ser ejercida por los demds, bajo cargo de quebrantar el prin-
cipio de independencia y autonomia de los poderes estaduales que sirven
de garantia contra la instauracion del Estado absoluto”.
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Agrega ademads, este 6rgano colegiado, la dimension de su aplicacion
sobre todos los organismos constitucionales. Asi tenemos que en la STC
Exp. N° 0047-2004-AI/TC afirma: “(...) En nuestra época el equilibrio no
es solo entre poderes del Estado, puesto que las Constituciones modernas
han creado 6rganos constitucionales autonomos que antes no existian. Tal
principio también debe regir las relaciones entre los poderes del Estado y
los 6rganos constitucionales y de estos ultimos entre si”.

Se quebraria pues todo orden constitucional, cuando un 6rgano
constitucional invade las competencias asignadas por el poder consti-
tuyente a otro, creando desconcierto en los operadores del derecho. Es
por ello que para ejercer control constitucional sobre normas o actos de
poder, se debe tener en cuenta este principio de separacion de poderes,
cuya aplicacion se trasluce en el método de interpretacion constitucional
denominado “de correccién funcional”. El mismo establece que toda
interpretacion se debe dar teniendo en cuenta las competencias que se
han otorgado a cada 6rgano reconocido constitucionalmente, ya que nadie
puede concentrar todo el poder existente en un Estado. Por el contrario,
este poder ha sido distribuido y ejercido en funcion de las competencias
asignadas a cada quien por el ordenamiento juridico vigente, competencias
que pueden ser exclusivas, compartidas con otros organismos, 6rganos o
personas. Encierra esta idea lo pronunciado por el TC peruano en la STC
Exp. N° 0030-2005-AI/TC:

“El principio de separacion de poderes, recogido en el articulo 43
de la Constitucion, busca asegurar que los poderes constitui-
dos desarrollen sus competencias con arreglo al principio de
correccion funcional; es decir, sin interferir con las competencias
de otros, pero, a su vez, atendiendo que todos ejercen una funcién
complementaria a la consolidacion de la fuerza normativa de la
Constitucién, como norma suprema del Estado (arts. 38, 45y 51)”.

En efecto, bajo este contexto pasamos a estudiar la participacion y
competencias que ostenta el poder inico que vigila y controla los demds
poderes del Estado, dentro del orden constitucional peruano, como es el TC.
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IV. EL LUGAR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO ENTRE
LOS PODERES DEL ESTADO

El modelo que nuestros constituyentes adoptaron (via modificacion
de la Constitucion) y que el mismo TC encauso a partir de sus sentencias
emitidas durante estos ultimos anos, es el modelo moderno del Estado
Constitucional de Derecho. Este modelo gira con base en la vigencia efec-
tiva de la Constitucion como norma y como orden limitante del poder, sea
publico o privado. De ello podemos considerar relevante la premisa que la
jurisdiccion constitucional juega un rol no solo importante, sino necesario,
para mantener dicho orden constitucional impuesto. Por tanto, no puede
concebirse un Estado Constitucional sin una jurisdiccion constitucional que
ejerza control de constitucionalidad, lo contrario estaria firmando su muerte
como sistema juridico y politico. Dicha jurisdiccion y control se realiza a través
de una magistratura especializada, centrada en el 6rgano denominado TC.

Es conveniente apuntar aqui que cuando hablamos de jurisdiccion
constitucional estamos haciendo referencia a aquella que enjuicia toda la
actividad del poder desde el punto de vista de la Constitucion, la que asegura
la constitucionalidad de la actividad del poder(® .

Es en esa linea de accidn que se le atribuye al TC la condicion de 6rgano
maximo a cargo de la jurisdiccion constitucional, y cuya funcion primordial es
la de pretender cumplir y hacer efectiva la Constitucion, tanto en su aspecto
orginico como dogmaitico; revelando su situacion especial como 6rgano
exclusivo e independiente de los demds poderes del Estado, ya que incluso
estd llamado a ejercer su funcion sobre ellos, y estos a su vez a acatar sus
disposiciones. Lo anterior, enmarcado solo cuando se trate de un control
constitucional y de un fallo acorde con la Constitucion, estando imposibi-
litado de inmiscuirse sobre las funciones propias de los demds 6rganos, ya
que romperia la distribucion de las cuotas de poder querida y previstas por
nuestra carta fundamental.

(19 Ver Rusio LLORENTE, Francisco y JIMENEZ Ocampo, Javier, Estudios sobre la jurisdiccion cons-
titucional, Edit. Ciencias Juridicas, Madrid, 2008, p. 156.
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Jesus Mercader Ugina afirma: “Las decisiones del TC en el ejer-
cicio de sus competencias obligan a todos los poderes del Estado,
Juerza vinculante que se proyecta con especial intensidad sobre
los organos jurisdiccionales, incluidos todos aquellos a los que la
Constitucion califica como propios del Poder Judicial”. Ello involucra
que dichos fallos deberan ser dados a través de un razonamiento juridico
vélido constitucionalmente hablando, respetando el método de correccion
funcional que asegura el principio de supremacia constitucional, vinculante
a todos los 6rganos.

Las preguntas que nos hacemos son {qué papel tiene nuestro TC en la
organizacion del Estado Peruano?, y écudl es la relacion que tiene con los
demds organismos constitucionales? Preguntas a las que daremos respues-
tas en tanto el TC es considerado un 6rgano colegiado independiente y
auténomo de los demads, que se encuentra reconocido y regulado de modo
basico en los articulos 201° al 204° de nuestra Constitucion, como en la
Ley N° 28301 — Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, cumpliendo la
mision de ejercer control de la constitucionalidad o como 6rgano de control
de la Constitucion. Ejerce dicha funcién incluso sobre actos de decision de
los demds 6rganos constitucionales. No obstante, como toda funcion, se
encuentra enmarcada en el limite que determina que sus decisiones sean
plenamente justificadas dentro del marco constitucional, respetando el
principio de division orgdnica de funciones.

De manera especifica, tenemos que sus competencias son de naturaleza
jurisdiccional, dividiéndose en competencias exclusivas y excluyentes; en
cuanto a las primeras tenemos que actian como instancia tinica encargada de
resolver las demandas de inconstitucionalidad contra normas con rango de
Ley v los conflictos competenciales; asi como las competencias compartidas
con el Poder Judicial, como es la que tiende a resolver, en ultima instancia,
las demandas constitucionales dirigidas a proteger derechos fundamentales.
Asi entendidas las cosas, pasamos a reiterar lo dicho anteriormente, en el
sentido de que su ejercicio y facultad se materializardn a través de los actos
de decision jurisdiccional (sentencias) a los que arribard en los distintos
procesos bajo su competencia, los cuales deben cumplir con las exigencias
minimas de validez: motivadas y constitucionalmente aceptadas.
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En suma, la funcion jurisdiccional del TC como expresion del poder es-
tatal, se encuentra también limitada por las normas, principios y valores que
brotan de la propia Constitucion. Para ello, dicha decision debe plasmarse a
través de una debida argumentacion juridica, donde se aplican los métodos
de interpretacion que pretenden hacer efectiva la propia constitucion. Asi
reflexiona el TC en el Exp. N° 014-2002-Al/TC, que a la letra dice:

“En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar
el marco de las atribuciones que les ha conferido la Constitucion
estarian desconociendo la voluntad del poder creador e invadien-
do competencias que, por principio, se encuentran totalmente
vedadas. Consecuentemente, que el Poder Constituyente no
pueda ser desconocido por los poderes constituidos, depende,
en buena medida, de que la Constitucién haya establecido sobre
aquellos un sistema de limitaciones explicitas en su ejercicio y
un adecuado sistema de control que asegure el cumplimiento
de tales limites”.

Hasta lo aqui avanzado podemos inferir que el TC en sus decisiones
jurisdiccionales no puede desbordar sus competencias pasando a ejercer
un poder desmedido y arbitrario sobre los demds 6rganos constitucionales,
invadiendo funciones que no le compete. Para evitar ello, y teniendo en
cuenta que no existe otro 6rgano que pueda revisar las sentencias emitidas
por el TC, es que debemos desarrollar medidas para impedir los peligros
insitos de la justicia constitucional, para lo cual acogemos la propuesta del
profesor Luis Castillo Cérdova®? que con su sinceridad y agudeza intelec-
tual ha desarrollado dos medidas tanto externas como internas, como él las
denomina, y que deberian ser tomadas en cuenta:

“En cuanto a las externas indica que éstas se desarrollarin en una
doble linea paralela. La primera dirigida a una constante fiscali-
zacion de la actuacion de control de la constitucionalidad de los

20 Ver CastiLLo CORDOVA, Luis, El Tribunal Constitucional y su dindmico jurisprudencial,
Palestra Editores, Lima, 2008, pp. 55y 56.
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actos de poder (publico o privado) especialmente desde la critica
académica y desde la opinion publica; y la segunda dirigida hacia
el proceso de seleccion de los miembros del 6rgano de control
de la constitucionalidad. Sobre estos ultimos hay que afirmar
una vez mis que es necesario y absolutamente legitimo que en
la eleccion de los mencionados magistrados intervenga el Par-
lamento o el Ejecutivo. Asi lo exige la necesidad de legitimidad
que debera reconocerse en la procedencia de sus miembros —por
ejemplo— del TC, cuyos actos jurisdiccionales —aunque sean
indirectamente— deberdn poderse imputar al titular del poder
publico que es el pueblo.

(...) Las medidas internas, (...) van en la linea de promover y
hacer un ponderado autocontrol en la adopcion de decisiones por
parte del 6rgano de justicia constitucional (judicial self-restraint).
En ese sentido, deberd conseguirse una situacion en la que el
propio magistrado se encuentre alejado o se mantenga inmune
a las inevitables presiones politicas, sociales y econémicas, que
provengan de los grupos de poder. Esa lucha de inmunidad,
sin embargo, no debe llevar al juez constitucional a alejarse
de la Constitucién, o actuar sin respeto de los margenes de
actuacion del poder. Y se aleja cuando decide arbitrariamente
los litigios y controversias que se le presentan, decision que se
coloca al margen de una justificacion racional u constitucional
suficiente. No deben olvidar los miembros del 6rgano de control
de constitucionalidad —que el TC— que ‘Unicamente por via de
argumentacion y de sabiduria puede ganar en autoridad y que su
existencia depende a largo plazo de su capacidad para consolidar
y difundir el consenso constitucional’”.

Estamos convencidos de que la jurisdiccion constitucional implica un
perfeccionamiento del Estado Constitucional de Derecho, pero con la misma
firmeza creemos también que, mal entendida y utilizada por parte del 6rgano
que estd llamado a mantener el orden constitucional y el equilibrio entre los
distintos 6rganos constitucionales, puede contribuir a debilitarlo; por ello, es
necesario encarar y analizar el medio a través del cual debe restablecerse el
orden ante conflictos de competencias y funciones: el proceso competencial.
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V. EL PROCESO COMPETENCIAL Y SUS CONFLICTOS DE COMPE-
TENCIA Y ATRIBUCIONES

El tema que nos ocupa en este acdpite, es justamente el del proceso
constitucional que tiene una relacion directa con el principio de separacion
orgdnica de funciones (entiéndase también como separacion de poderes),
ya que permite restablecer el orden constitucional en aquellos casos en que
se ha originado un conflicto de competencias entre los 6rganos constitu-
cionales. El mismo segin nuestra legislacion tiene la nominacion iuris de
“proceso competencial”, pero en el derecho comparado toma también la
denominacion de “controversia constitucional” —como ocurre en México—y
“Conflictos constitucionales” —en Espana—.

Es asi que por motivos de limitacion de espacios, trataremos de manera
directa sobre los aspectos mds importantes como los supuestos en que pro-
cede estos procesos competenciales, clases de controversias y la polémica
sobre si estos proceden para cuestionar resoluciones judiciales que han
adquirido cosa juzgada.

Un hecho agregado a lo expuesto es que en este proceso la actuacion
del TC peruano ha sido menos evidente por la poca produccion existente,
pero es donde se han originado los debates mas polémicos. Se le ha impu-
tado con mas ahinco una interferencia de funciones con respecto al Poder
Judicial. Ello demuestra que no solo es un topico novedoso por su inclusion
en nuestro sistema juridico, sino uno de mayor complejidad temdtica y
técnica de la jurisdiccion constitucional.

Este proceso competencial se inicia con la finalidad de solucionar
los conflictos suscitados entre organismos del Estado reconocidos cons-
titucionalmente, situacion que debilita el orden organizativo del Estado y
quebranta la norma superior. En ese sentido, siguiendo el pensamiento de
Fabiola Martinez Ramirez(?D y adaptindolo a nuestro sistema procesal sui

(1) Ver MArTiNEZ RAMIREZ, Fabiola, “Las Controversias Constitucionales como medio de control
constitucional”, en AA.VV., La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional: Estudio en
homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 aiios como investigador del Derecho, Tomo
VIII, Marcial Pons, México, 2008, p. 580.
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generis imperante, afirmamos que dicho proceso constitucional cuenta con
las siguientes caracteristicas:

a) Se instaura para garantizar el principio de la divisién de poderes,
pues mediante ella se plantea una invasion de las esferas compe-
tenciales establecidas en la Constitucion.

b) Constituye un verdadero proceso constitucional entre los pode-
res, entes u 6rganos que se detallan en el articulo 109 del Codigo
Procesal Constitucional peruano.

c) Entrana la realizacion de toda una secuencia de etapas procesales
(demanda, contestacion de demanda, vista de la causa y sentencia).

d) A través de ella se pretende solo solucionar conflictos de compe-
tencias o atribuciones.

Sin duda, este proceso tiene entre sus objetivos el de preservar el
sistema y la estructura de la Constitucion Politica (orden constitucional
impuesto por el poder constituyente), haciendo respetar los limites que la
propia constitucion establece, teniendo una relacion directa con el prin-
cipio de separacion orginica de funciones y con el método de correccion
funcional. Siendo este dltimo el que debe primar con mayor criterio en los
miembros del Tribunal Constitucional cuando resuelvan un caso especifico
en un proceso competencial.

En cuanto a la experiencia peruana, tenemos que el constituyente recién
le otorgd vida propia al introducirlo en la Constitucion de 1993, que en su
articulo 202, inc. 3, se limita a establecer, de manera general, que es atri-
bucién del Tribunal Constitucional “conocer los conflictos de competencia
o de atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a la ley”. Como
se aprecia de manera sumaria la lectura del articulo en mencion, es que se
hizo necesario que los detalles y pormenores que debia reunir este nuevo
proceso constitucional, sean desarrollados normativamente por el Poder
Legislativo, el mismo que lo regul6 a través del Codigo Procesal Constitu-
cional peruano, en su articulo 109° de manera especifica:
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“El Tribunal Constitucional conoce de los conflictos que se susciten
sobre las competencias o atribuciones asignadas directamente por
la Constitucion o las leyes orgdnicas que delimiten los dmbitos
propios de los poderes del Estado, los 6rganos constitucionales,
los gobiernos regionales o municipales, y que opongan: 1) Al Poder
Ejecutivo con uno o mds gobiernos regionales o municipales; 2) A
dos o mds gobiernos regionales, municipales o de ellos entre si; o
3) Alos poderes del Estado entre si o con cualquiera de los demds
organos constitucionales, o a éstos entre si. Los poderes o entida-
des estatales en conflicto actuardn en el proceso a través de sus
titulares. Tratdndose de entidades de composicion colegiada, la
decision requerird contar con la aprobacion del respectivo pleno”.

El profesor Anibal Quiroga Le6n al comentar al respecto, indica que
se trataba de un proceso de control de la constitucionalidad, legalidad y
cumplimiento de las competencias constitucionales y legales?2).

Por otro lado, para activar dicho proceso, debe darse previamente el deno-
minado conflicto competencial, que se produce cuando dos 6rganos constitu-
cionales se consideran competentes para ejercer una misma funcion (conflicto
positivo) o cuando ambos drganos constitucionales se consideran incompetentes
para tales efectos (conflicto negativo). Ello ha sido reconocido por el mismo TC
en la STC N° 005-2005-PC/TC, donde establece que existe conflicto competencial
cuando un 6rgano constitucional omite llevar a cabo una actuacion, descono-
ciendo las competencias constitucionales atribuidas a otro 6rgano constitucional
(conflictos por omision en cumplimiento de acto obligatorio).

Sin embargo, el TC, muy a su estilo y con base en su interpretacion
cred una nueva forma de dividir los conflictos. Ello se aprecia en la STC
0006-2006-PC/TC del 12 de febrero de 2007, donde lo clasifica teniendo en
cuenta el menoscabo de atribuciones constitucionales, en tres subtipos:

(22)  Cit. por HERRERA GARCIA, Alfonso, “La Controversia Constitucional Mexicana y el proceso com-
petencial peruano (Breves notas comparativas sobre sus reglas generales)”, en AA.VV., Derecho
Procesal Constitucional Peruano: Estudio en Homenaje a Domingo Garcia Belaunde,
Tomo 11, Grijley, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 1078.
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a) conflicto constitucional por menoscabo en sentido estricto, b) conflicto
constitucional por menoscabo de interferencia,y c) conflicto constitucional
por menoscabo de omision.

En el conflicto constitucional por menoscabo en sentido estricto, cada
organo constitucional conoce perfectamente cudl es su competencia, sin
embargo, uno de ellos lleva a cabo un indebido o prohibido ejercicio de la
competencia que le corresponde, lo que repercute sobre el ambito del que
es titular el otro 6rgano constitucional. En el conflicto constitucional por
menoscabo de interferencia, las competencias de los 6rganos constituciona-
les estdn enlazadas a tal punto que uno de ellos no puede ejercer la suya si
no tiene la cooperacion o la actuacion de la competencia que le pertenece al
otro. En el conflicto constitucional por menoscabo de omision, uno de los
organos omite ejercer su competencia produciéndose, como consecuencia
de ello, una atrofia o imposibilidad de ejercicio de la competencia del otro
organo constitucional, solo que, en este caso, la omision funcional no es
condicion indispensable para el ejercicio de la competencia o atribucion
del otro 6rgano constitucional.

Palomino Manchego(?3), por su parte, expresa una verdad respecto a la
creacion intelectual de la forma de concebir a la division de funciones por
parte del TC, y es que afirma que “estos ultimos tipos de conflictos consti-
tucionales (en referencia al contenido en el Exp. N° 006-2006-PC/TC) han
sido establecidos a través de la jurisprudencia por el TC a fin de sustentar su
controvertida anulacion de sentencias judiciales con calidad de cosa juzgada
en el proceso seguido entre el Poder Judicial y el Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo — MINCETUR”; es decir, fue una creacion ad hoc para el
caso concreto y para justificar una sentencia inconstitucional, pero sin duda
con un contenido netamente politico, ya que dicha sentencia fue legitimada
por la sociedad por los problemas sociales que causaba la presencia de los
tragamonedas y casinos en esta sociedad.

@3 Ver PALOMINO MANCHEGO, José y CastiLLo VEINTINILLA, Harold, “El Proceso Competencial:
¢Un nuevo recurso procesal para anular sentencias o dejarlas sin efecto?, en AA.VV., Revista
Oficial del Poder Judicial, 1/2, Lima, 2007, p. 205.
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Recientemente el TC hace una aclaracion a la division antes senalada,
y como si fuera poco también fue dada para justificar nuevamente otra de-
cision controvertida en un proceso competencial, esta vez planteado por
el Ejecutivo (Ministerio de Transporte y Comunicaciones) contra el Poder
Judicial, referido a las importaciones de vehiculos y partes usados. Nos
referimos a la STC N° 001-2010-PC/TC (la que pasamos analizar en breve),
en donde indica en sus considerandos 3 y 4, los que pasamos a transcribir:

“3. Asimismo, este Tribunal ha desarrollado en su jurisprudencia
el denominado conflicto constitucional por menoscabo de atri-
buciones constitucionales, el cual ha clasificado en: a) conflicto
constitucional por menoscabo en sentido estricto, que se produce
cuando, sin existir un conflicto en relacién con la titularidad de
una competencia o atribucién, un 6rgano constitucional ejerce
su competencia de un modo tal que afecta el adecuado ejercicio
de las competencias reservadas a otro 6rgano constitucional; b)
conflicto constitucional por menoscabo de interferencia, que se
produce cuando los 6rganos constitucionales tienen entrelazadas
sus competencias en un nivel tal que uno o ninguno de ellos puede
ejercer debidamente sus competencias sin la cooperacion del otro;
y, ¢) conflicto constitucional por menoscabo de omisién, produci-
do cuando un 6rgano constitucional, al omitir el ejercicio de una
competencia, afecta la posibilidad de que otro ejerza debidamente
las suyas [Cfr. STC 0006-2006-CC, fundamentos 19 a 23].

4. Ahora bien, vistas con detenimiento las cosas, cabe precisar
que los denominados conflictos por omision de cumplimiento
de acto obligatorio y conflicto constitucional por menoscabo de
omision representan dos supuestos de conflicto sustancialmente
idénticos, por lo que no existe mérito constitucional para diferen-
ciarlos. Asi, por ejemplo, cuando la Superintendencia de Banca y
Seguros desconoci6 su deber de solicitar previamente opinion al
Banco Central de Reserva para la autorizacion o denegacion de la
transformacion de una sucursal de empresa financiera extranjera
en una empresa constituida en territorio peruano, omiti6 un acto
de cumplimiento obligatorio —es decir, omiti6 ejercer una com-
petencia reglada— afectando la posibilidad de que otro 6rgano
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constitucional —a saber, el Banco Central de Reserva— ejerciera
debidamente sus competencias [Cfr. STC 0005-2005-CC].

En estricto pues, no siendo el conflicto por omision de cumpli-
miento de acto obligatorio nada distinto al conflicto constitucio-
nal por menoscabo de omision, y tomando en cuenta que todo
conflicto por menoscabo de atribuciones constitucionales implica
la adopcién de una conducta (acto u omisién) por parte de un
organo constitucional que ‘afecta’ el ejercicio adecuado de las
competencias de otro, puede sostenerse que este dltimo tipo de
conflicto (el conflicto por menoscabo de atribuciones constitucio-
nales) —asi como los conflictos positivos y negativos— también se
encuentra previsto en el articulo 110° del CPCo., en tanto que,
como quedo expuesto, el precepto reza que el conflicto competen-
cial se produce ‘cuando alguno de los poderes o entidades estatales
[legitimados para participar en el proceso] adopta decisiones o
rehtye deliberadamente actuaciones, afectando competencias o
atribuciones que la Constitucion y las leyes orgdnicas confieren a
otro’ (subrayado agregado)”.

En estricto, estos cambios e invenciones por parte del Tribunal Cons-
titucional han originado las llamadas “guerras entre cortes”, por el enfren-
tamiento existente entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, por
invasion de sus fueros. Lo cierto es que esta ultima sentencia emitida en
el proceso competencial tiene la calidad de cosa juzgada constitucional,
pudiendo solo ejercer un control a posteriori y externo, pero que no podra
revocarlo. Nos referimos al comentario o critica que se le puede hacer desde
el punto de vista académico, que es lo que desarrollaremos a continuacion.

VI. ANALISIS DE LA SENTENCIA N° 001-2010- PC/TC: LA SEGUNDA
GUERRA ENTRE CORTES

El TC peruano ha pecado en ciertos casos —aislados del resto— de un
hiperactivismo sobredimensionado, por actos propios de una dictadura
jurisdiccional, aplacando la independencia y autonomia de los demds orga-
nismos del Estado; siendo los mds graves, los incurridos en dos procesos
de menor incidencia en nuestro sistema como es el proceso competencial.
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Nos referimos a la STC N° 006-2006-PC/TC (casinos de juego y maquinas
tragamonedas), iniciado por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
contra el Poder Judicial, donde declar6 fundada la demanda competencial
y ordend que se dejaran sin efecto una serie de resoluciones judiciales
que incluso, ya tenian la condicion de cosa juzgada, creando asi, una ines-
tabilidad en el sistema imperante, rompiendo los cimientos de seguridad
juridica, para lo cual utilizaron una institucion procesal inexistente hasta
ese entonces como era la cosa juzgada constitucional, la que constituia en
el caso concreto una extralimitacion.

Como ya se senald en la parte introductoria del presente escrito, es
que se origino la reaccion por parte del Poder Judicial, que se vio ofrendada
en su autonomia e independencia institucional, exigiendo el respeto de sus
fueros, es asi que pas6 dicha desavenencia al campo publico, ya que desde
el punto de vista juridico existia una imposibilidad material, ya que no se
puede cuestionar una resolucion ultima y unica —en este tipo de procesos
competenciales— del TC. Asi se inici6 la primera guerra de las cortes.

La discusidn en ese entonces se centré en que si a través de la via
proceso competencial se podia cuestionar y dejar sin efectos resoluciones
judiciales, tema cuestionable, teniendo en cuenta que no existia precedente
alguno en nuestro sistema, ni mucho menos en la jurisprudencia comparada.
A dicha sentencia, como era légico, le sigui6 otra demanda presentada por
parte del Poder Ejecutivo, a través de otro organismo como era el Ministe-
rio de Transporte y Comunicaciones por la cual, cuestionaba las sentencias
expedidas por el Poder Judicial que permitian la importacion de autos
usados, que contravenian la normatividad especial del sector y desconocian
los precedentes vinculantes emitidos por el TC; al respecto, alegando ast,
un conflicto competencial por parte del Poder Judicial en los fueros del
Ministerio de Transporte. Es decir, habia utilizado los mismos argumentos
que el caso anterior, pero cuando todo hacia presagiar que el TC iba a corregir
algunos errores —teniendo en cuenta que se habia revitalizado la conformacién
del Tribunal con nuevos miembros— y tal como se habia rectificado en otros
casos. Sin embargo, se resolvio a través de la STC Exp. N° 001-2010-PC/TC,
amparando la demanda interpuesta, y si bien, no hizo mencion en ella sobre
la tan comentada institucion de la cosa juzgada constitucional, en el fondo
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y de manera tdcita, volvi6 a aplicarla al dejar sin efectos las sentencias judi-
ciales, claro, bajo otros argumentos. Lo cierto es que esta segunda sentencia,
agudizo las fracturadas relaciones entre el TC y el Poder Judicial, originin-
dose la llamada segunda guerra entre cortes, confrontacion o conflicto que
solo se da en el dmbito politico con la protesta del Poder Judicial y en el
ambito académico con la reaccidn critica de algunos académicos, mas no
en lo jurisdiccional, ya que la sentencia emitida por el TC es inapelable e
irrevisable, al menos en sede jurisdiccional nacional, ya que ella se expide
en Unica instancia, adquiriendo la calidad de cosa juzgada constitucional.

El tema central en que discurre esta sentencia, como la anterior, y que
ha desatado la guerra entre cortes, es el de determinar si procede a través
de un proceso especial, como es el competencial, el cuestionar resoluciones
judiciales que han adquirido la calidad de cosa juzgada, punto que permitird
delimitar claramente si las competencias del TC en estas sentencias y en
especial la que nos convoca (STC N° 0001-2010-PC/TC), ha sido producto
o no de un “hiperactivismo”(?9 exacerbado e inconstitucional por haber
invadido el fuero judicial impuesto por el 6rgano constituyente.

Pero antes de centrarnos en el tema de fondo, y solo como un dato his-
torico que tal vez nos ayude a comprender el porqué de estos procesos com-
petenciales, indicamos que la idea de estos tipos de procesos competenciales
nace a raiz del informe legal denominado “Absolucion de Consulta formulada
por el Mincetur en referencia a la solucion del problema de fiscalizacion de
casinos y establecimientos de maquinas tragamonedas”, elaborada por el doctor
Marcial Rubio Correa, la que dio origen al Informe N° 11-2006-MINCETUR/
VMT/DNT-DJCMT de fecha 17.02.2006, emitido por el director de Juegos de

29 Esta palabra —“hiperactivismo™ debe entenderse para el tema en anilisis, como aquella
generada por el juez constitucional que en su plan de posesionarse o legitimizar su accionar
como o6rgano de control constitucional, genera con sus resoluciones aquella inestabilidad
juridica, politica o social que justamente deberia buscar evitar, en la medida en que sobrepasa
los limites de las competencias que le fue asignado por el poder constituyente. Ver EspINOSA-
SALDANA BARRERA, Eloy, “El Juez Constitucional. Los riesgos de su vocacion expansiva y algunos
posibles limites a su accionar”, en AA.VV., Aspectos del Derecho Procesal Constitucional:
Estudio en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 afios de investigador del derecho
(colaboraciones peruanas), Idemsa, Lima, 2009, p. 288.
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Casinos y Mdquinas Tragamonedas, Alejandro Raffo Ibarra. Lo cierto es que en
dicho informe legal se puso de manifest6 la bisqueda de alguna solucion al
problema de las sentencias judiciales que habian permitido el funcionamiento
irregular de las empresas dedicadas al rubro de juegos de casino y maquinas
de tragamonedas. En dicho informe legal, se indic6 lo siguiente:

“Es indudable que los jueces y tribunales que han resuelto las ac-
ciones de amparo y cumplimiento precisadas, han actuado contra
las normas constitucionales y legislativas pertenecientes al bloque
de constitucionalidad que son aplicables. Por consiguiente, un
posible camino a seguir es cuestionar personalmente la actuacion
de tales magistrados judiciales. Sin embargo, con fines practicos
para el Mincetur, serd escaso porque podrd eventualmente condu-
cir a una sancion a los jueces pero no permitira que el Ministerio
pueda efectivamente fiscalizar desde ahora los casinos (...) en
realidad nuestra opinién es que hay que llegar al TC de manera
que este se pronuncie en defensa de la constitucionalidad y de
la aplicacion vinculante de sus sentencias. Podria llegarse a él a
través de un amparo o una accion de cumplimiento pero esto
es dificil que suceda porque, como sabemos, si en ellas se da
la raz6n en segunda instancia a quien reclama, la sentencia de
segunda instancia queda firme. El camino que puede conducir
a una resolucion del Tribunal Constitucional, es el de conflicto
de competencias establecidos en el articulo 202 inc. 3 de la
Constitucion, esto es el proceso competencial”(25).

Agrega dicho informe legal, que la invasion de competencias por parte
del Poder Judicial en el Ejecutivo, no hace mds que transgredir el principio
de separacion de poderes:

“Por lo tanto, en ese caso se produce un conflicto de competencias
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial porque pertenece a la
esencia del principio de separacién de poderes, el que los 6rganos
del Estado se limiten reciprocamente y, cuando el Poder Judicial

25 Este informe fue extraido de CaRHUATOCTO SANDOVAL, Henry, cit., pp. 129 y 130.
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ejerce sus atribuciones de control de constitucionalidad indebida-
mente, entorpece la competencia del Poder Ejecutivo de cumplir
y hacer cumplir Ia ley, lo que atenta contra el mantenimiento del
orden interno y del orden publico”29),

Queda claro que la intencién del proceso competencial sobre resolu-
ciones judiciales, era desde sus inicios, el de dejar sin efecto las sentencias
firmes, finalidad que también se aprecia en el Exp. N° 001-2010-PC/TC,
materia de comentario.

Ante la pregunta ya planteada si procede el proceso competencial para
dejar sin efectos sentencias con cosas juzgadas emitidas por el Poder Judicial,
la respuesta es “no”, afirmacion que realizamos por las siguientes razones:

a)

@6 Cit.
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En primer lugar, la funcién de administrar justicia es una facultad
exclusiva del Poder Judicial y excepcionalmente compartida. Esta
ultima se da en los casos de amparo, habeas data, habeas corpus,
proceso de cumplimiento en que comparte jurisdiccion con el
Tribunal Constitucional que actia como tercera instancia. En ese
sentido, los actos de administrar justicia se plasman y materializan
a través de resoluciones y sentencias judiciales, y tienen compe-
tencia para ejercer control legal y constitucional (en el caso de las
compartidas) sobre actos provenientes de todo poder del Estado
(como el del Ejecutivo) o privado, e incluso, sobre normas juridicas
via control difuso. Por tanto, toda sentencia justa o injusta, es un
acto jurisdiccional, propio de este Poder del Estado. El sustento
de las atribuciones de este se encuentra claramente delimitado
en el articulo 138° de la Constitucion y en el articulo 1° del D.S.
N© 017-93-JUS TUO de la Ley Orginica del Poder Judicial, como
también en los distintos ordenamientos procesales existentes.

En consecuencia, via proceso de tutela como es el amparo, puede
ejercerse control sobre los actos o normas (amparo sobre normas
autoaplicativas), referidas a la importacion de automaviles y autopartes.
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b)

Claro estd que este actuar judicial debe darse dentro del marco cons-
titucional, por lo que en caso pueda existir una sentencia —como
las que se dieron— que trasgreda directamente la Constitucion, pero
que han adquirido la calidad de cosa juzgada en el Poder Judicial,
se permite que estas puedan ser revisadas de manera excepcional
mediante el amparo contra amparo (ya que con el caso de Apolonia
Collca — STC Exp. N°© 3179-2004-PA/TC se permite la tesis amplia),
siendo asi, puede ser materia de pronunciamiento en ultima instan-
cia por parte del TC en el marco de la competencia compartida que
ostenta en procesos de tutela de libertad con el Poder Judicial.

En ese marco de distribucion de competencias, tenemos que el TC
es el organo llamado a ejercer control sobre los actos privados y
publicos de cualquier organismo del Estado (arts. 20°y 201° de la
Constitucion, art. 1° de la Ley 28301 — Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, y art. 5° del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional), siempre y cuando este control solo se cifa a con-
flictos de naturaleza constitucional. Por tanto, estd imposibilitado
este organo, de sustituir y/o pronunciarse sobre temas exclusivos
de la justicia ordinaria. Es en esta 16gica elemental, impuesta por
el Estado Constitucional de Derecho, en la que se le permite ejer-
cer control sobre decisiones jurisdiccionales (autos y sentencias)
por ser el Poder Judicial parte del Estado, siempre y cuando estas
vulneren directamente la Constitucion. Para ello ha previsto el
ordenamiento procesal solo una via, la de “amparo contra
resoluciones judiciales”, no existiendo otro medio a través del
cual el Tribunal pueda cuestionar y revocar las mismas, lo que
implica que el medio constitucionalmente permitido es el proceso
de amparo y no el competencial.

Sustenta mds atin esta afirmacion, el hecho de que en nuestro sistema
de justicia constitucional se ha delimitado claramente el caricter
residual del amparo. Por tanto de existir otra via igualmente satis-
factoria que resuelva la misma pretension, la demanda de amparo
debe ser declarada improcedente. Ello implica que si se acepta que
la premisa del amparo contra resolucion judicial es la via idonea,
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esta vendria a ser el Uinico medio permitido para corregir errores.
Por ende, estd proscrita la revision de resoluciones judiciales por otra
via, asi también por otra modalidad de proceso constitucional como
es el competencial, ya que de aceptar la tesis contraria —de que una
resolucion judicial puede cuestionarse en dos vias distintas (amparo
y competencial)— estarfamos incurriendo en una incongruencia total
del sistema imperante y de las funciones otorgadas al TC por parte
del constituyente, porque desconoceriamos el caricter residual del
amparo volviendo al sistema retrogrado de via paralela.

¢) Por otro lado, tenemos que si bien es cierto se ejerce también
control sobre actos en el proceso competencial, estos estin re-
feridos no a todos, sino a aquellos actos que por su naturaleza
(indistintamente del 6rgano que los genere), estén enmarcados
dentro de lo establecido en el articulo 110 del Codigo Procesal
Constitucional, que senala:

“El conflicto se produce cuando alguno de los poderes
o entidades estatales a que se refiere el articulo anterior
adopta decisiones o rehuye deliberadamente actuaciones,
afectando competencias o atribuciones que la Constitu-
cion y las leyes orgdnicas confieren a otros”.

Es en este marco legal y de una interpretacion sistémica del ordena-
miento legal, que concluimos que los actos que pueden ser impugnados
en la via competencial, son solo los actos administrativos relacionados con
competencias y atribuciones de los 6rganos y no los actos jurisdiccionales
(sentencias). Ello en la medida en que los actos legislativos tienen su propia
via de impugnacion cuando contravienen la Constitucion y las leyes, como
los procesos de inconstitucionalidad y accion popular; y por otro, y tal
como se ha desarrollado, la via para impugnar los actos jurisdiccionales es
el mismo proceso donde se genera a través de los recursos impugnatorios
y excepcionalmente el amparo contra resolucion judicial o nulidad de cosa
juzgada fraudulenta de ser el caso.
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Al respecto el Dr. Juan Monroy Galvez, haciendo alusion al tema, senala:

“La norma que regula (en referencia al articulo 113 del Cédigo
Procesal Constitucional) los efectos de la sentencia en un proceso
competencial prescribe que la afectacion a las competencias o
atribuciones materia de la demanda se produce por medio de un
‘acto administrativo’. A continuacion, la misma norma describe las
distintas formas con las que suele externalizarse el acto adminis-
trativo afectante (resoluciones, disposiciones o actos). En sintesis,
en sede nacional, el instrumento agresor de la competencia de
un 6rgano que da origen a un proceso competencial, es siempre
un acto administrativo y sus formatos pueden ser resoluciones,
disposiciones o actos.

Lo descrito significa que la norma analizada esta dejando fuera
del ambito de proteccién del proceso competencial al acto
jurisdiccional. Y no se trata de una interpretacion aislada o un
descuido del legislador. (...). Siendo asi sus decisiones —referidas
al ambito jurisdiccional— no pueden ser discutidas en términos
de un ambito competencial distinto”?7),

Seguidamente tenemos que en el caso concreto, especificamente en el
Exp. N° 001-2010-PC/TC, el Tribunal reconoce expresamente que no puede
ser materia de un proceso competencial la impugnacién de resoluciones
judiciales en su aspecto sustancial ni formal, tal como es de verse de la lectura
del considerando 16 en donde en su parte final, se alegan argumentos conte-
nidos en el precedente especifico —STC N° 006-2006-PC/TC—. Sin embargo,
la cura fue peor que la enfermedad, ya que volvi6 a intentar esbozar otro
argumento incongruente, indicando que existe una situacion excepcional:
el que las sentencias desconozcan precedentes vinculantes. Asi sefala:

@7 Ver MONROY GAIVEZ, Juan, “Poder Judicial vs. Tribunal Constitucional”, en AA.VV., Guerra de
las Cortes. A propésito del Proceso Competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial,
pp. 17y 18.
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“17.- Cabe precisar que lo expuesto no implica que en el marco
de un proceso competencial sea inviable la posibilidad de controlar
la validez constitucional de una resolucién judicial expedida por
el Poder Judicial por menoscabar las competencias de otro 6rga-
no constitucional. No obstante, para que ello sea posible, dicha
resolucion debe de adolecer de un vicio competencial, es
decir, debe baber afectado la competencia de otro érgano
constitucional y no haberse limitado a controlar la validez
sustantiva o procedimental del acto a través del cual se
ba manifestado. Asi, por ejemplo, si a través de una resolucién
judicial se desconociese la atribucion del Poder Ejecutivo para re-
glamentar las leyes (articulo 118°.8 de la Constitucion), se estaria
menoscabando dicha atribucién, sin perjuicio de que quepa con-
trolar jurisdiccionalmente la validez sustantiva y procedimental del
acto de reglamentacion, pues ésta es, justamente, una competencia
constitucional del Poder Judicial”.

Es a partir de ello que el TC afirma que es viable el proceso competen-
cial, aceptando la pretension del Ministerio de Transporte y Comunicaciones
en el caso concreto, claro que los efectos de su sentencia se limitan a la
nulidad de los actos jurisdiccionales que habian sido emitidos con pos-
terioridad al presente vinculante N° 05961-2009-PA/TC; sin embargo este
es fundamento incongruente a la luz de la Constitucion, ya que como el
mismo lo ha sefialado ya existe otra via ideal el amparo contra amparo.

De lo anterior se concluye que en el caso concreto que nos convoca, la
STC N° 001-2010-PC/TC, se ha visto una vez mds, que el TC ha transgredido
el principio de separacion orginica de funciones (separacion de poderes),
la que sustenta la parte orginica de la Constitucion a la cual se debe; in-
vadiendo un fuero que no le compete y olvidindose completamente de la
aplicacion del método de correccion funcional que debi6 regir su decision
al momento de resolver el caso concreto entre el Ministerio de Transporte
y Comunicacion contra el Poder Judicial. Se ha resquebrajado asi el orden
constitucional que nos rige, y peor ain se muestra una incongruencia total
en sus decisiones, ya que con esta sentencia acepta la existencia de dos vias
para cuestionar resoluciones: el amparo y el competencial.
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Cierto es que el TC peruano es el llamado a ejercer control sobre los
demds organismos del Estado, pero solo un control de naturaleza constitucio-
nal. Empero con sentencias como la analizada, se evidencia un hiperactivismo
por parte de esta, desconociendo la propia Constitucion a la cual se debe.
Solo para finalizar este punto, evocamos lo sefialado por el Dra, Eugenia
Ariano Deho, al comentar la citada sentencia competencial:

“Esta sentencia termina siendo igual que la STC N° 0006-2006-
PCC/TC del caso ‘casinos y tragamonedas’ (rectius, peor) pues
declara la nulidad (a la saz6n ‘de pleno derecho’) de todas aque-
llas resoluciones judiciales que ‘desacaten el precedente’ de la
STC Exp. N° 05961-PA/TC. Ademis, ha dispuesto que los jueces
autores del ‘desacato’, ‘deben’ no solo ‘ser procesados y sancio-
nados’ por el Consejo Nacional de la Magistratura y la Oficina de
Control de la Magistratura sino ser denunciados penalmente por
el Ministerio Publico por el delito de prevaricato. La sentencia
constituye una buena muestra del ejercicio descontrolado (y diria,
‘absolutista’) del poder que —desde hace un buen tiempo y sea
cual fuere su composicion— practica nuestro Tribunal Constitucio-
nal a través de esa herramienta que, con toda inocencia (y, habria
que agregar, irresponsabilidad), puso en sus manos el legislador
bajo el nombre de ‘precedente vinculante’, un ejercicio al que
deberia ponérsele freno de la Gnica forma posible: reformando la
Constitucion. A los que no tenemos ningtin poder no nos queda
sino manifestar nuestra republicada disidencia”(28).

REFLEXION

Finalmente y pensando en voz alta, estamos seguros de que en un futuro
inmediato se agudizarin estas fricciones y excesos, debido a que quedan
pendientes de resolver en la justicia constitucional peruana otros procesos
competenciales en la misma linea que el comentado, como son la demanda

28)  Ver voces autorizadas en revista Gaceta Constitucional, Tomo 32, Gaceta Juridica, agosto 2010,
p. 13.
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competencial contra el Poder Judicial por parte del Ministerio de Interior,
en el caso de los ascensos de sus oficiales via una resolucion judicial o la
del Ministerio de Produccion respecto a las empresas pesqueras y harineras
que funcionaban debido a sentencias judiciales. Esto lleva consigo que este
conflicto de guerras entre cortes se agudice mas, siendo necesario que los
miembros del Tribunal constitucional reflexionen sobre sus decisiones y
reencausen su posicion sobre el tema, en aras de restablecer una verdadera
jurisdiccion constitucional, que permita el desarrollo y eficacia de la Cons-
titucion en su parte organica.
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LA DESNATURALIZACION DE LA TUTELA
CAUTELAR COMPETENCIAL: ;VIA IDONEA PARA
NO EJECUTAR RESOLUCIONES JUDICIALES?

I. IDEAS PRELIMINARES

Al término del periodo correspondiente al presente ano, surge como
es natural, la necesidad de realizar algunas reflexiones, al menos desde el
ambito académico, en referencia a los avances o retrocesos de nuestro sis-
tema de justicia constitucional y en especifico, sobre los pronunciamientos
jurisdiccionales emitidos por nuestro Tribunal Constitucional, entre los
cuales estin los catalogados como relevantes o de mayor impacto, ya sea
por la envergadura del conflicto constitucional que ha sido abordado o por
las decisiones y efectos que ha generado la solucién de los mismos. Unas
decisiones han sido calificadas como “acertadas” y otras como “excesivas”
por el supuesto hiperactivismo que implicaban al trastocar los cimientos
del Estado Constitucional de Derecho, en la medida en que segun afirman
algunos criticos, han invadido funciones de otros 6rganos constitucionales,
desatando ciertas desavenencias y —por qué no decirlo— ciertos enfrenta-
mientos entre 6rganos del Estado involucrados. Nosotros, por cuestiones
de tiempo y espacio, abordaremos solo una de aquellas decisiones, la que
incit6 una gran polémica hasta la fecha e incluso origin6 la llamada huelga
blanca de los jueces. Nos referimos a la resolucion recaida en el Exp. N°
00002-2013-CC/TC, por la cual se concedi6 por vez primera una medida
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cautelar en un proceso orginico competencial() a favor de la suspension
de las resoluciones judiciales que a su vez ordenaban la homologacion de
las remuneraciones de los jueces. Mas no se tuvo en cuenta que el acto
objeto del conflicto no es el tema referido a la homologacion, sino el de
establecer cudl es la entidad estatal que debe decidir de donde provienen
los recursos para cumplir con tal decision judicial. Dicha medida cautelar
caus6 asombro en el 4mbito del Poder Judicial, ya que no solo privaba de la
ejecucion de una sentencia constitucional con calidad de cosa juzgada, sino
porque convertia al proceso competencial en una via paralela al amparo,
para cuestionar resoluciones judiciales y evitar su cumplimiento.

El origen de esta historia se remonta a mas de 20 anos atrds, cuando
el gobierno expidi6 el Dec. Leg. N° 767 — Ley Organica del Poder Judicial,
publicada en el diario oficial El Peruano de fecha 4 de diciembre de 1991,
norma que reconocia como un derecho de los jueces, el de percibir una
remuneracion acorde con su funcion, dignidad y jerarquia, estableciendo
como escalas las siguientes: las remuneraciones de los magistrados Vocales
(hoy Jueces Superiores), Jueces Especializados y Jueces Mixtos, como Jueces
de Paz Letrado se dardn en razon al 90%, 80% y 70% de las remuneraciones
totales de los Vocales Supremos —entiéndase Vocales Supremos— (articulo
86°, inc. 5, numeral b), ratificado con el Decreto Supremo N° 017-93-JUS
que regulaba el TUO de la Ley Orginica del Poder Judicial. Es a partir de
la vigencia de dicha norma hasta la actualidad que el Poder Ejecutivo no
ha podido implementarla. Los argumentos de dicha omision son un tema
estrictamente presupuestario, trasladando al ostracismo a los magistrados
del Poder Judicial.

Ante dicho olvido es que la Asociacion Nacional de Magistrados del Pert
(ANM) interpuso una demanda de proceso de cumplimiento contra el Con-
sejo Ejecutivo del Poder Judicial (CEPJ) ante el Quinto Juzgado Especializado

@ Anivel jurisprudencial se han dado solicitudes de medidas cautelares en procesos competen-
ciales, los mismos que han sido desestimados, como son las STC Exp. N° 0004-2004-CC/TC y
N° 003-2007-CC/TC.
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en lo Constitucional de Lima (Expediente N° 06582-2009)(?, solicitando que
se cumpla con homologar las remuneraciones de los jueces conforme lo
establece el articulo 86°, inc. 5, numeral b, de la LOPJ. El proceso culminé
con sentencia estimatoria tanto en primera como en segunda instancias que
la confirmaron®, disponiendo que el Poder Judicial cumpla con nivelar dicha
remuneracion. En cumplimiento de la sentencia, se emiti6 la Resolucion
Administrativa N° 235-2012-CE-PJ de fecha 27.11.2012 a fin de ejecutar el
mandato judicial, reconociendo dicho derecho y disponiendo que se requiera
al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) para que proceda a asignar y
transferir los recursos adicionales del Tesoro Publico para el cumplimiento
efectivo de las escalas remunerativas fijadas legalmente. Seguidamente se
emite la Resolucion N° 91 con fecha 14.03.2013, ampliando los efectos de
la sentencia y disponiendo que se incorpore al MEF al citado proceso y le
requiere cumpla con entregar los fondos dinerarios al Poder Judicial del
fondo de reserva de contingencia a efectos de nivelar inmediatamente las
remuneraciones de los jueces; luego se emite la Resolucion N° 95 con fecha
22.04.2013, mediante la cual ordenan al Director General de Ministerio de
Economia y Finanzas cumpla en el plazo de cinco dias con entregar los fondos
dinerarios, en caso contrario, se aplicarian las medidas coercitivas de multa
compulsiva, progresiva, apertura de procesos disciplinarios y/ o destitucion.

Inmediatamente el Poder Ejecutivo a través de la Procuraduria del MEF
mostrd una actitud de incumplimiento y obstruccion a la ejecucion de la
sentencia constitucional dictada en el Exp. N° 06582-2009, al interponer dos
procesos de amparo contra la ANM y el 5° Juzgado Especializado en lo Cons-
titucional, pretendiendo la nulidad de las resoluciones 91°y 93° dictadas en
el referido proceso de cumplimiento, en tanto el uso del fondo de reserva de
contingencia para nivelar las remuneraciones de los magistrados implicaba
una transgresion a las competencias del MEF. Estas acciones constituciona-

@ Lademanda fue presentada con fecha 23.02.2009.

®  Lasentencia de primera instancia fue emitida con fecha 18.11.2010, y la sentencia de vista fue
emitida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 10.08.2011,
las mismas que pueden ser visualizadas en la siguiente direccion.
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les fueron presentadas ante los Juzgados Constitucionales de Lima®), los
cuales fueron rechazados liminarmente, quedando pendiente resolver los
recursos de apelacion interpuestos contra estos®). Paralelamente a ello,
el Ejecutivo interpone el 14 de mayo de 2013, una demanda de conflicto
competencial ante el Tribunal Constitucional contra el Poder Judicial: “(...)
por atribucion incorrecta de competencias del Ministerio de Economia
y Finanzas con relacion a los actos realizados por el Poder Judicial en
el marco del proceso seguido por la Asociacion de Magistrados del Peru
contra el Poder Judicial (Expediente N.° 06582-2009-0-1801-JR-CI-08)”,
la cual fue admitida con fecha 21 del mes citado; pero el mismo dia de
presentacion de la demanda también solicitaron una medida cautelar, para
suspender los efectos de la Resolucion Administrativa N© 235-2012-CE-PJ, y
dentro del proceso de ejecucion del Expediente N© 6582-2009 la sentencia
ampliatoria, contenida en las Resoluciones N° 91 y N° 95 recaidas en ella.
Para esto el Ejecutivo argumentd que con el uso de los fondos de reserva
de contingencia para nivelar las remuneraciones de los magistrados por
mandato judicial, se estarian transgrediendo las competencias del MEF.
En cuanto a la citada solicitud cautelar, esta fue concedida por el TC me-
diante resolucion de fecha 21 de mayo del ano en curso, donde ordend la
suspension de la resolucion administrativa referida y el fallo ampliatorio
del Quinto Juzgado Constitucional de Lima, argumentando su decision
que existia cierta certeza de que el uso del fondo de contingencia estaba
destinado a desastres naturales y otras situaciones imprevisibles y que
aquello constituia una competencia del MEF. Ademds que la disposicion
por parte del 6rgano jurisdiccional podria afectar el “interés publico”. Lo
interesante de dicha emision cautelar es que fue la primera medida cautelar
dictada en este tipo de procesos orgdnicos; el desacierto fue justamente
que a través de ella se suspendi6 la ejecucion de una sentencia recaida

@ Los procesos judiciales fueron los signados con el Numero de Expedientes 13969-2013 y
14548-2013, ambos fueron presentados en mayo de 2013.

) Mayor informacién sobre los antecedentes del tema se encuentra en ABANTO TORRES, Jaime
David, “Tribunal Constitucional vs. Tribunal Constitucional: A propdsito de la resolucion
cautelar del Exp. N° 0002-2013-PC/TC”, en Gaceta Constitucional, Tomo 67, Gaceta Juridica,
Lima, julio 2013, p. 19.
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en un proceso de la libertad como era el de cumplimiento, dictada por el
Quinto Juzgado Constitucional.

Un dato adicional es que fue el mismo Tribunal Constitucional el que
corrigio la decision arribada en dicha medida cautelar, con la sentencia emiti-
da en el proceso principal competencial suscrito con fecha 27 de noviembre
de 20130, donde declar6 improcedente la demanda en el extremo de la
solicitud de nulidad de la Resolucién Administrativa N° 235-2012-CE-P], y
las Resoluciones 91 y 95, recaidas en la ejecucion del proceso de cumpli-
miento, disponiendo la extincion de la citada medida cautelar concedida
por el mismo Tribunal Constitucional, y que es materia de critica en estas
lineas. Empero ello no limita realizar una reflexion sobre su concesion, para
lo cual desarrollaremos algunos puntos importantes para su comprension.

Il. EL DERECHO DE LOS JUECES A UNA REMUNERACION JUSTA
EN FUNCION AL ROL QUE CUMPLEN

Es necesario recordar que un tema que suscita hoy en dia una polémi-
ca, en cuanto ha originado incluso una guerra entre Poderes del Estado, es
el de las remuneraciones de los jueces: los Poderes Ejecutivo y Legislativo
pretenden a través de actos inconstitucionales incumplir con mandatos
jurisdiccionales expedidos en procesos constitucionales, resueltos por el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional; situacién que hace inevitable
abordar este tema.

Asi tenemos que todos los paises catalogados como democraticos, como
el nuestro, se caracterizan por reconocer la vigencia de normas juridicas con
rango constitucional y, a su vez, estas normas tienen un sustento en el respeto
de la dignidad del ser humano y los derechos fundamentales de las personas,
asi como de principios que sustentan la organizacion politico-juridica de
una sociedad en general. Preceptos que tienen una fuerza vinculante para
toda persona en el ejercicio del poder publico o privado que ejerza sobre

©  La sentencia fue recién publica en la pégina web del Tribunal Constitucional con fecha
12.12.2013, en medio de la huelga blanca iniciada por los magistrados del Poder Judicial y
las presiones del Ejecutivo.
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las demds. Es ahi donde el Poder Judicial juega un rol importante, el cual
se materializa a través de los jueces, quienes son defensores del sistema
democritico y de los derechos fundamentales de las personas, al compo-
ner conflictos humanos, cumpliendo una funcién importante como la de
ser guardianes del orden constitucional preestablecido, ejerciendo incluso
control sobre los demds poderes del Estado y de la sociedad misma en sus
relaciones inter privatos. Es por ello que se exige al juez que actde con
independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que desarrolla,
constituyendo este un atributo inherente a la funcion jurisdiccional, como
también una garantia de seguridad juridica, en el sentido que se asegura
que las decisiones jurisdiccionales se resuelvan sin interés o razon ajena
a la actuacidon procesal. El Tribunal Constitucional senald al respecto
en la STC N° 0023-2003-Al/TC que “la independencia judicial debe ser
entendida como aquella capacidad autodeterminativa para proceder a la
declaracion del derecho, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro
de los marcos que fijan la Constitucion y la ley. En puridad, se trata de
una condicion de albedrio funcional”.

La independencia judicial tiene una relacion directa con la existencia
de garantias minimas que debe brindar el Estado y que incidan positivamen-
te en el desempeno de la funcién asignada, como son el reconocimiento
de derechos vinculados a su ejercicio, que le otorguen el tratamiento y la
consideracion social de acuerdo a su jerarquia y la funcién publica que
desarrolla, es decir, el derecho a la consideracion debida a su dignidad, a la
inamovilidad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, a ser promovidos, a
una remuneracion acorde con la funcién que cumplen; pero también tiene
como correlato el deber de ejercer su funcion jurisdiccional con exclusi-
vidad, en tanto el ejercicio de la funcién que se les confia a los jueces es
incompatible con cualquier otra actividad publica o privada —con la tGnica
excepcion de la docencia universitaria’)—, ya que su funciéon impone un
sentido de prudencia, austeridad, mesura y una conciencia de la responsa-
bilidad que implica ser magistrado; requisitos que estin por encima de lo
que se requiere para el ejercicio de otras funciones (congresistas, militares,

™ Ver STC 0004-2006-AI/TC
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entre otros), existiendo una exigencia mayor para su ingreso, ya que su perfil
no solo es el de un gran profesional en derecho, sino también que cuente
con una conducta ética y proba, pues con sus decisiones jurisdiccionales
debe equilibrar los poderes del Estado y las pretensiones de los particulares,
dentro del marco de las normas con rango constitucional®).

De todo lo dicho hasta ahora podemos concluir que la exigencia de
exclusividad en la labor jurisdiccional del juez es un imperativo para for-
talecer justamente el principio de independencia® del Poder Judicial,
la que a su vez resulta indispensable para la supervivencia de la forma de
Estado Democritico y Constitucional de Derecho. Dicha exclusividad trae
como correlato un derecho elemental y fundamental para el juez, el de
percibir una remuneracion justa y acorde con la labor tan importante que
juega en el sistema politico-juridico de los paises democriticos, ya que a
través de ello se avala la independencia econémica. Francisco Javier Garrido
Carrillo afirma categéricamente: “No podria entenderse la independencia
de los Jueces y Magistrados sin una independencia econdémica, y es por
ello (...) que el Estado garantiza la independencia econémica de jueces y
magistrados mediante una retribucion adecuada a la dignidad de la funcion
jurisdiccional”(10),

®  Ver Ramirez SANcHEz, Félix Enrique, “iLos jueces también tenemos derechos!: Exigencia de la
homologacién de las remuneraciones”, en Gaceta Constitucional N° 59, Gaceta Juridica,
Lima, noviembre 2012, p. 59.

®  La STC 0001-2006-AI/TC asi lo precisa: “La exclusividad judicial en su vertiente negativa se
encuentra prevista en el articulo 146°, primer y segundo parrafo, de la Constitucion, segin la
cual los jueces no pueden desempenar otra funcion que no sea la jurisdiccional, salvo
la docencia universitaria. En efecto, en el desarrollo de la funcién jurisdiccional los jueces
s6lo pueden realizar esta funcién, no pudiendo laborar en ninguna otra actividad ya sea para el
Estado o para los particulares, es decir, que un juez, a la vez que administra justicia no puede
desempenar otros empleos o cargos retribuidos por la Administracion Pablica o por entidades
particulares. Esta vertiente del principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional se
encuentra directamente relacionada con el principio de imparcialidad de la funcion
Jurisdiccional, pues tiene la finalidad de evitar que el juez se parcialice en defensa
del interés de una determinada entidad publica o privada’. (El resaltado es nuestro)

10 Ver GarrIDO CARRILLO, Francisco Javier, El Estatuto de Jueces y Magistrados, Editorial de la
Universidad de Granada, Espada, 2009, p. 116.
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La International Association Of Judges (el grupo iberoamericano de la
Unidn Internacional de Magistrados), por su parte, al pronunciarse sobre
el caso peruano en la Asamblea realizada en Washington (Estados Unidos)
el 13 de noviembre del afno en curso, indico:

“Conforme al Estatuto del Juez Iberoamericano, el Principio de
Independencia Judicial, requiere que los Jueces deben recibir
una remuneracion suficiente, irreductible y acorde con la
importancia de la funcion que desempenia y con las exigen-
cias y responsabilidades que las mismas conllevan.

La Declaracién de Principios Minimos sobre la Independencia de
los Poderes Judiciales y de los Jueces en América Latina, establece
que el Juez debe recibir una remuneracion que sea suficiente
para asegurar su independencia econémica, conforme a
los requerimientos propios que la dignidad de su minis-
terio le imponen, debiendo ser suficiente para cubrir las
necesidades de él y de su familia. La remuneracion no debe
depender de apreciaciones o evaluaciones de la actividad del Juez
y no podri ser reducida, mientras que preste servicio profesional”
(el sombreado es nuestro).

Es en esa légica que la Constitucién Peruana reconoce de manera ex-
presa el derecho de los jueces a percibir una remuneracion justa acorde con
la alta funcién que cumple para asegurar la exclusividad de su funcion. Asi
se observa de lo establecido en el articulo 146 que senala: “(...) El Estado
garantiza a los magistrados judiciales: (...) 4.- Una remuneracion
que les asegure un nivel de vida digno de su mision y jerarquia”. Es
asi que dicho precepto constitucional tiene normas de desarrollo constitu-
cional, que reconocen expresamente el derecho a una remuneracion acorde
con la alta funcién que cumple. Esto se verifica de la lectura del articulo 35
de la Ley de Carrera Judicial, que afirma: “Son derechos de los jueces:
(-..) 11.- Percibir una retribucion acorde a la dignidad de la funcion
Jjurisdiccional y tener un régimen de seguridad social que los proteja
durante el servicio activo y la jubilacion. La retribucion, derechos
y beneficios que perciben los jueces no pueden ser disminuidos ni
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dejados sin efecto”, norma que se complementa con el articulo 86°, inc.
5, numeral b), del Decreto Supremo N° 017-93-JUS, que regulaba el TUO de
la Ley Organica del Poder Judicial, el cual establece que las remuneraciones
de los magistrados Vocales (hoy Jueces Superiores), Jueces Especializados y
Jueces Mixtos, como Jueces de Paz Letrado se dardn en razén al 90%, 80% y
70%, respectivamente, de las remuneraciones totales de los Vocales Supremos
(hoy Jueces Supremos), teniendo en cuenta todo concepto que percibe.

En este sentido, queda claro que estas normas legales cumplen con
los parimetros constitucionales establecidos en el articulo 146. Asi quedd
determinado en los pronunciamientos jurisdiccionales firmes emitidos por
la justicia constitucional, como fueron las sentencias recaidas en el Exp. N°
03919-2010-PC/TC; la reciente, N° 002-2013-PCC, emitidas por el miximo
intérprete constitucional; y la emitida en el Exp. N° 06582-2009, expedida
por el Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional.

Por tanto, resulta incongruente que la Ley Orginica del Poder Judicial
tenga una vigencia de mds de veinte anos, sin que hasta la fecha se hayan
efectivizado los porcentajes establecidos a favor de los jueces, pese a existir
incluso sentencias constitucionales favorables a ello, actitud inconstitucional
de quienes deben asegurar dicha permanencia e independencia al Poder
Judicial: el EjecutivodD, al no proveer de recursos para tal fin. En suma,

(1) Asi lo hizo ver el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 002-2013-PCC/
TC, donde precisa: “Es mds, resulta patente y manifiesto el incumplimiento de satisfaccion
del derecho reconocido en el articulo 186°, inciso 5, literal b), del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han transcurrido mds de 20 afos desde que se publico
el Decreto Supremo N.° 017-93-JUS y hasta la fecha los jueces no perciben la remuneracion
que por ley les corresponde, situacién que no solo afecta su derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente, sino que también es contraria al mandato previsto en el articulo 38°
de la Constitucion que impone la obligacion de ‘respetar, cumplir y defender la Constitucion
y el ordenamiento juridico de la Nacién™.

Resulta evidente que en estos 20 ainos ningin Gobierno ha tenido la intencion de satisfacer
el derecho que por ley les corresponde a los jueces, omision que genera un estado de cosas
inconstitucionales que no puede subsistir ni permitirse, pues ello atenta y dafia la esencia
del Estado Constitucional de Derecho cuyo fin es el respeto y el ejercicio efectivo de los
derechos fundamentales.
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la omisién al cumplimiento del mismo condiciona e hipoteca la indepen-
dencia del Poder Ejecutivo, situacién que no es permisible en un Estado
Constitucional de Derecho.

I1. LA EJECUCION DE SENTENCIAS CONSTITUCIONALES(12)

El tema de la ejecucion de sentencias constitucionales dictadas en
procesos constitucionales —llimense amparos, habeas corpus, habeas data,
cumplimiento, accion popular, e incluso el proceso de inconstitucionalidad
y competencial— resulta de gran interés para todos los operadores del
derecho y para el justiciable mismo, porque implica, sin duda alguna, el
cierre imprescindible del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, a través
del cual se materializa la justicia constitucional pronta y completa. Es asi
que la ejecucion de sentencias constitucionales estd reconocida como una
expresion ticita de la garantia individual de la tutela jurisdiccional efectiva,
prescrita en el articulo 139.3 de la Constitucion(13), configurindola como
un auténtico derecho fundamental y constitucional. El derecho al acceso
a los tribunales se convertiria en una ilusion, si es que no se ejecutan sen-
tencias que adquieran la calidad de cosa juzgada constitucional, toda vez
que dentro de un Estado Democritico y Constitucional se debe respetar
y cumplir lo dispuesto por los drganos jurisdiccionales, ya que consolida
la seguridad juridica, valor constitucional que otorga a la parte vencedora
una legitima expectativa de que en la etapa de ejecucidn del proceso se
cumplird con lo dispuesto por el juez constitucional. De ello podemos
colegir, como lo indica José Garberi Llobregar: “[...] s6lo cuando se da
cumplimiento a las resoluciones judiciales firmes el derecho al proceso se
hace real y efectivo ya que, si fuera de otro modo, el derecho no pasaria
de ser una entidad ilusoria al igual que las decisiones judiciales no serian

(2 Este acdpite ha sido extraido en gran parte de la tesis doctoral que viene elaborando el autor,
denominada “La Efectividad de los articulos 22 y 59 del Codigo Procesal Constitucional
en el marco de la ejecucion de la ejecucion de sentencias constitucionales”.

(13 Articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional” (el
negreado es nuestro).
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otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni
efectividad alguna”(9,

Es por ello que Jesus Gonzales Pérez expresa sobre el tema que “la obli-
gacion de cumplir las sentencias y resoluciones judiciales firmes, asi como
prestar colaboracion requerida por estos, se ha constitucionalizado”(5).
Por tanto, dicha premisa tiene caricter vinculante y obligatoria para todos
en general, incluso para los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El Tribunal Constitucional Peruano ha reconocido la importancia y el
valor que tienen la ejecucion de las sentencias judiciales dentro de un Estado
democritico y el reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva. Asi lo expresa en la STC N° 15-2001-AI/TC, 16-2001-AI/TC, 4-2002-Al/
TC, cuyo fundamento 11 reproducimos:

“El derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales consti-
tuye una concrecion especifica de la exigencia de efectividad que
garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional y que no se agota
alli, pues por su propio caricter tiene una vis expansiva que se
refleja en otros derechos constitucionales de orden procesal
(v. gr. derecho a un proceso que dure un plazo razonable). El
derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales garantiza
que lo decidido en una sentencia se cumpla, y que la parte que
obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia
favorable, sea repuesta en su derecho y compensada, si hubiere
lugar a ello, por el dano sufrido”.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido
en el caso “Hornsby ¢/ Grecia”, sentencia de fecha 13 de marzo de 1997, que
“el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales forma parte de las
garantias judiciales, pues ‘seria ilusorio’ que ‘el ordenamiento juridico inter-

(19 Ver GARBERi LLOBREGAR, José, El Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Edit. Bosch, Barcelona, 2008, pp. 163 y 164.

(15 Ver GoNzALES PEREz, Jesus, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, 3* ed., Civitas, Madrid, pp.
341y 342.
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no de un Estado contratante permitiese que una decision judicial, definitiva
y vinculante, quedase inoperante, causando dafio a una de sus partes’ (...)".

Pero, sin duda, el hablar de ejecucion de sentencias constitucionales
tiene una mayor importancia en cuanto ellas son recomponedoras de los
conflictos constitucionales que tienen que ver directamente con el orden
constitucional. Por ello, la efectividad de las sentencias constitucionales
tiene una importancia mayor, e incluso por encima de sentencias ordinarias.
Asi lo ha reconocido el primer parrafo del articulo 22 del Codigo Procesal
Constitucional que a la letra dice: “Las sentencias que causen ejecutoria
en los procesos constitucionales se actiian conforme a sus propios
términos por el juez de la demanda. Las sentencias dictadas por los
Jjueces constitucionales tienen prelavencia sobre las de los restantes
organos jurisdiccionales y deben cumplirse bajo responsabilidad” (el
negreado es nuestro). En esta ldgica es que resulta de importancia para la
justicia constitucional, el cumplimiento de la sentencia constitucional, sea
cual fuere el proceso constitucional que se tramitd, y mas atn si estos tienen
que ver con obligar al Estado o particulares al cumplimiento de las mismas.
Para ello, se ha dotado al juez constitucional de herramientas procesales.

Para ser mds precisos y acuciosos, el mismo Tribunal Constitucional
peruano se ha pronunciado en especifico sobre la ejecucion de sentencias
“constitucionales” y el rol del juez constitucional en ella. Asi se observa de
la lectura de la STC N° 1063-2009-PA/TC:

“Que el derecho a la ejecucidn de las sentencias como compo-
nente del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva supone la
posibilidad de que la tutela ofrecida por el juez constitucional
opere generando consecuencias ficticas en el ambito de los de-
rechos fundamentales de las personas. De ahi que sea acertado
afirmar que la tutela jurisdiccional que no es efectiva no es tutela.
Y es que la pronta y debida ejecucion de las sentencias permite
ademads dar efectividad al Estado democritico de Derecho, que
implica, entre otras cosas, la sujecion de los ciudadanos y de la
Administracién Pablica al ordenamiento juridico y a las decisiones
que adopta la jurisdiccion, no sélo juzgando sino también ejecu-
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tando lo juzgado. Asi pues, serd inconstitucional todo aquel acto
que prorrogue en forma indebida e indefinida el cumplimiento
de las sentencias”.

Ante este hecho tenemos que el juez constitucional juega un rol impor-
tante en la legitimidad de la ejecucion de las sentencias constitucionales.
Este tiene la obligacion imperativa de realizar todas aquellas acciones que le
permite el orden legal, que tienda a que los justiciables sean repuestos en
sus derechos constitucionales o el de obligar a la persona natural o juridica
estatal o particular a cumplir lo establecido en una sentencia constitucio-
nal, reaccionando frente a posteriores actuaciones o comportamientos que
debiliten o retarden el contenido material de sus decisiones. Pues solo asi
se podrdn satisfacer los derechos de quienes han vencido en juicio.

Es en esa logica que el legislador ha dotado de medios legales y coacti-
vos al juez constitucional para hacer efectivas las sentencias o resoluciones
firmes que se emitan en el marco de un proceso constitucional, y obligar
asi a las personas naturales o funcionarios publicos a que respeten y acaten
las 6rdenes judiciales. Estos instrumentos legales se encuentran contenidos
en los articulos 22 y 59 del Cédigo Procesal Constitucional.

Aqui precisamos que tratindose de sentencias contra quienes ejercen
poder publico o privado, muchas veces estos toman una actitud renuente e
incluso contraria al orden constitucional, utilizando argucias legales con la
intencion de impedir o retardar la ejecucion de sentencias constitucionales.
Existen algunos casos donde se han interpuesto demandas contra mandatos
judiciales constitucionales como amparos, habeas corpus, proceso compe-
tencial, nulidad de cosa juzgada fraudulenta, entre otros; actitud que debe
ser sancionada cuando se evidencia la actitud dolosa de no cumplir un fallo
constitucional, siendo grave cuando esta actitud de renuencia proviene de los
mismos organismos estatales, como el Ejecutivo o Legislativo, quienes son
los primeros obligados a cumplir con los mandatos judiciales, como viene
ocurriendo en el caso del cumplimiento de la sentencia constitucional que
dispone la homologacién de la remuneracion de los jueces, conforme a lo
establecido en la Ley Orginica del Poder Judicial.
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No olvidemos que el desconocimiento o la omision de dar cumplimiento
a una resolucion judicial firme por parte del funcionario publico o persona
privada, constituye no solo un agravio a la parte favorecida con la decision
contenida en dicha resolucion, sino, por el contrario, estaria desconociendo
los principios de separacion orgdnica de poderes y de legalidad. Ello con-
llevaria a una anarquia y desorden social, pero sobre todo se desconoceria
nuestra condicion de sociedad juridicamente organizada. Por ende, el juez
estd en la obligacion de hacer prevalecer sus decisiones judiciales.

Punto aparte, merece aclararse que solo de manera excepcional se
puede proceder a cuestionar resoluciones judiciales firmes, originadas en
procesos constitucionales o contra resoluciones que disponen la ejecu-
cion de las mismas, y es la figura del amparo contra amparo, habeas data
o cumplimiento o habeas corpus, siendo esta la via idonea para ello, y no
el proceso competencial como veremos mds adelante. Como se indic6, la
procedencia de un proceso de amparo contra resolucion judicial originada
en otro proceso constitucional —como puede ser el de cumplimiento— solo
se dari si afecta de manera eminente y directa un derecho fundamental,
sea la tutela jurisdiccional efectiva o un derecho fundamental sustantivo,
adoptando asi una tesis amplia respecto al amparo9),

IV. LA TUTELA CAUTELAR COMPETENCIAL Y SUS LIMITES

El cumplimiento de los fines de los procesos constitucionales como
son la defensa de la persona humana y garantizar la supremacia constitu-
cional, pasa no solo con lograr la expedicion de una sentencia estimatoria
resolviendo dichas controversias constitucionales de libertad u organicas,
sino por hacer efectivas las decisiones jurisdiccionales tomadas en ellas, ya
que la tutela constitucional que no es efectiva no es tutela. En ese orden
de ideas, tenemos que estos procesos de tutela requieren sin duda de una
agilidad y garantias procesales idoneas para resguardar, atender y tutelar
los derechos fundamentales y el orden constitucional, pero también es in-
discutible afirmar que estos no son ajenos al problema de la demora propia

(16 Esta tesis amplia se inicia en el Perd, a partir del caso recaido en el Exp. N° 3179-2004-PA/TC
(caso Apolonia Collcca Ponce).
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de todo proceso judicial, la que podria convertir en ineficaz la providencia
definitiva y, por ende, se resquebrajaria el orden constitucional(”); situa-
cion que obliga a incorporar también en estos procesos constitucionales,
mecanismos propios de tutela como son las medidas cautelares, que cons-
tituyen providencias que permiten asegurar y materializar la efectividad de
la sentencia constitucional que recayere en ella. Asi lo ha reconocido el
mismo Tribunal Constitucional, en la STC recaida en el Exp. N© 023-2005-
PI/TC que a la letra dice: “(...) que en los procesos constitucionales
los fines esenciales de los mismos, en tanto fines sustantivos y ad-

jetivos, también son atribuibles al procedimiento cautelar, para
que éste no termine por desnaturalizarlos; sino, por el contrario,
baga eficaz la justicia constitucional” (el subrayado es nuestro)8).
Es por ello que encontramos regulada esta providencia en el articulado
del Cédigo Procesal Constitucional(1).

Sin duda, como lo afirma la jurisprudencia y la doctrina, la tutela
cautelar constituye una expresion de la tutela jurisdiccional efectiva y su
finalidad consiste esencialmente —seguin Luciano Parejo Alfonso— “(...) en
el aseguramiento del derecho afirmado mientras es discutido en el proceso
para mantenerlo integro en la fase ejecutiva una vez reconocido en la sen-
tencia judicial”. Dichas medidas cautelares buscan hacer efectiva la finalidad
de los procesos constitucionales en sede constitucional.

(17 Calamandrei explica el problema de la demora judicial de la siguiente manera: “Pero el paso
del tiempo, si bien nos brinda mayor seguridad, también nos (...) ofrece el riesgo de con-
vertir en pricticamente ineficaz la providencia definitiva, que parece destinada por deseo de
perfeccion, a llegar demasiado tarde, como la medicina largamente elaborada para un enfermo
ya muerto’”. Citado por PaLacios Parga, Enrique, “Medidas Cautelares y Tutela Jurisdiccional
Efectiva”, en AA.VV., Proceso y Constitucion, Ara Editores, Lima, 2011, p. 507.

(18)  Enrique Pareja Palacios refiere: “En principio los procesos constitucionales, tratindose de for-
mas de tutela diferenciada urgente, no deberian contar con medidas cautelares. Sin embargo,
en el Pert los procesos constitucionales o constituyen en realidad mecanismos satisfactorios
de tutela urgente y requieren, al igual que cualquiera de las otras formas de tutela judicial, de
instrumento cautelar que proteja al justiciable de los peligros que la incuestionable demora
del proceso genera”. Loc. cit.

(19 Asi tenemos que se aborda la temdtica de las medidas cautelares en los distintos procesos
constitucionales, los articulos 15°, 94°, 105° y 111° del Cddigo Procesal Constitucional.
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Entre las caracteristicas generales dominantes de toda medida cautelar
constitucional, se encuentran las siguientes: (i) instrumentales, en cuanto
conllevan a la emanaciéon de una sentencia definitiva cuya fructuosidad
prictica aseguran preventivamente; (ii) provisionalidad, debido a que
los efectos de la medida cautelar concedida son temporales por tener una
vigencia limitada en el tiempo hasta que se dicte la sentencia de fondo,
por lo que no recaen sus efectos en la relacion juridica principal y, por lo
tanto, carecen del atributo de la autoridad de cosa juzgada; (iii) jurisdic-
cionalidad, en cuanto a que la adopcion de las medidas cautelares implica
un juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, constituye una potestad claramente
jurisdiccional y, por tanto, se encuentra reservada con caricter exclusivo a
aquellos 6rganos que tienen encomendado su ejercicio; (iv) variabilidad,
debido a que estas pueden ser modificadas o adaptadas durante el transcurso
del proceso, segin los cambios y/o incidencias que puedan ocurrir en el
caso concreto; y (v) funcionalidad, ello obliga a que la medida cautelar
deba adaptarse perfectamente a la naturaleza del derecho que se protege
en el proceso constitucional en especifico, existiendo una relacion entre la
medida cautelar concedida con el objeto del proceso mismo. Por ello, las
medidas cautelares no pueden ser taxativas en los procesos constitucionales,
sino mds bien deben ser numerus apertus, a fin de que cumplan la funcién
de tutela efectiva en el caso concreto. Este dato resulta de importancia por
estar vinculado al caso bajo anilisis, que abordaremos lineas seguidas.

Indistintamente de las caracteristicas generales citadas lineas arriba,
resulta interesante abordar en especifico la tutela cautelar en los procesos
competenciales, la que es mucho mads restringida, en relacién a otros pro-
cesos constitucionales, como el amparo, habeas data y cumplimiento; ello
debido a la finalidad que se busca a través del proceso competencial. Al
respecto Eduardo Ferrer Mac-Gregor indica la importancia de la misma al
senalar lo siguiente: “En otros procesos constitucionales, como en los
conflictos competenciales y de atribuciones entre poderesy érganos
del estado, resulta de igual importancia este tipo de medidas cau-
telares contra actos (y en ocasiones disposiciones generales), para
evitar daiios irreparables (a las partes o a la sociedad) y lograr la
eficacia del proceso. La importancia de las medidas cautelares en

= 290

@ ———————————— EsTuDIos DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL —————————m

estos instrumentos procesales aumentan en aquellos sistemas que
prevén que las sentencias no tengan efectos retroactivos”0).

Las medidas cautelares competenciales han sido abordadas en un solo
articulo, el 111° del Cédigo Procesal Constitucional, que a la letra dice: “El
demandante puede solicitar al Tribunal la suspension de la disposi-
cion, resolucion o acto objeto de conflicto. Cuando se promueva un
conflicto constitucional con motivo de una disposicion, resolucion
o0 acto cuya impugnacion estuviese pendiente ante cualquier juez o
tribunal, éste podra suspender el procedimiento basta la resolucion
del Tribunal Constitucional’.

La norma en mencién reconoce como también lo hace la doctrina,
que las medidas cautelares constitucionales en el proceso competencial
tienen una naturaleza suspensiva. El juez constitucional (entiéndase Tribu-
nal Constitucional) solo puede disponer la suspension de la disposicion,
resolucion o acto objeto del conflicto competencial, cuando ello implica
la idoneidad de la medida a dictarse en relacion a la finalidad proyectada
para resolver definitivamente el conflicto competencial; asi ella debe
ser congruente y razonable. La idea aqui es clara —como lo afirma Arias
Grillo—: “las medidas cautelares deben adoptarse como un instrumento
de aseguramiento procesal, conservacion o innovacion de la situacién
existente, en donde en este caso prevalece el interés de definir con certeza
la atribucion constitucional o esfera de competencia en disputa”D. Por
tanto, debe existir un andlisis por parte del TC al momento de calificar
una medida cautelar competencial en que deben concurrir los siguientes
Presupuestos Generales para su concesion:

20)  Ver FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Los poderes del Juez Constitucional y las medidas cautelares
en la controversia constitucional”, ponencia presentada en el VI Encuentro Iberoamericano
de Derecho Procesal Constitucional, celebrado en Canctin, México, 2008.

@) Arias GriiLo, “La actividad cautelar en los procesos constitucionales de proteccion de derechos
fundamentales, control de constitucionalidad y conflictos de competencia: Especial referencia

al ordenamiento juridico costarricense”, en AA.VV., Revista de Ciencias Juridicas N° 116,
Costa Rica, 2008, p. 104.
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1. La exteriorizacion o apariencia del derecho invocado, lo que
en doctrina se conoce como el “fumus boni juris“, es decir, la apariencia,
rasgo probable de que ha existido o no una invasiéon de competencias por
parte de un 6rgano constitucional respecto de otro a través de una dispo-
sicion, resolucion o acto.

Para decretar el TC una medida cautelar en un proceso competen-
cial, debe existir cierto grado de probabilidad de que la pretension de
la demanda principal es fundada y, esto es, que aparentemente va a ser
admitida en sentencia. Por tanto, la indagacion de la apariencia se reduce
a un juicio o cilculo de probabilidad y verosimilitud de la existencia de
la situacidn sustancial tutelada. Aqui fue claro el Tribunal Constitucional
al resolver un pedido cautelar competencial interpuesto por la Municipa-
lidad Distrital de Surquillo contra la Municipalidad Distrital de Miraflores
en el Exp. N° 003-2007-PCC/TC, refiriéndose a la apariencia del derecho
del siguiente modo:

“[...] para ser estimada requiere a priori la condicion la definicion
por parte de este Colegiado respecto a quién (demandante o de-
mandada) corresponde ejercer las competencias constitucionales
cuya titularidad se reclama. En consecuencia no se configura la
apariencia del derecho”.

2. El peligro en la demora, denominado “periculum in mora”,
conlleva a verificar por parte del TC la existencia de un dafno juridico, en
cuanto pone en peligro al derecho reclamado la efectividad de la sentencia,
derivado del retardo de la providencia judicial definitiva, que la medida
intenta precisamente contrarrestar.

3. El pedido cautelar debe ser adecuado o razonable, para ga-
rantizar la eficacia de la pretension. La congruencia —como afirma Enrique
Palacios Pareja— exige una relacion logica entre la medida cautelar concedida,
la pretension principal y la proporcionalidad. Esto supone que la medida sea
suficiente para garantizar la eficacia de la sentencia, evitar la irreparabilidad
del dafo o su incremento. Se trata justamente de que la medida concedida
no sea excesiva e invada otros derechos fundamentales como podria ser la
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ejecucion de sentencias constitucionales(?2). Esto trae como correlato que
no se puedan conceder medidas cautelares que no estén relacionadas al
petitorio de lo demandado en el proceso competencial.

Estos presupuestos deben ser concurrentes para su concesion, y tam-
bién deben actuar como limites de la potestad cautelar que ostenta el 6rgano
jurisdiccional constitucional, lo que conlleva a una gran responsabilidad a
dicho 6rgano al momento de conceder una medida cautelar competencial,
por estar referido a asegurar el cumplimiento de una sentencia competencial
que asegure el principio de separacion orginica de funciones.

V. DESNATURALIZACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES POR
PARTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: ANALISIS DE LA
CONCESION OTORGADA EN EL EXP. N° 002-2013-PCC/TC

Como ya hemos indicado en el marco introductorio del presente arti-
culo, dentro del marco del proceso competencial promovido por el Poder
Ejecutivo contra el Poder Judicial, signado como el Expediente N° 002-2013-
PC/TC, se expidi6 y concedio una medida cautelar competencial por parte
del Tribunal Constitucional, donde dispuso la suspension temporal de los
efectos del articulo segundo de la Resolucion Administrativa N© 235-2012-CE-
PJ, y del punto resolutivo 1.ii de las Resoluciones 91y 95, expedidas por el
Quinto Juzgado Constitucional de Lima, recaidas en el proceso N° 06582-
3009, que obligaba al Ministerio de Economia y Finanzas entregue los fondos
dinerarios de reserva de contingencia al Poder Judicial para cumplir con
la homologacion de las remuneraciones del Poder Judicial. Ello implicaba
que mediante medida cautelar se suspendiera la ejecucion de resoluciones
judiciales, realidad que no ha sido ajena a nuestra jurisprudencia, ya que
el mismo Tribunal Constitucional ha expedido con anterioridad sentencias
competenciales donde también ha dejado sin efecto sentencias constitucio-
nales y medidas cautelares, dispuestas en otros procesos constitucionales
firmes. Nos referimos entre otros a las sentencias recaidas en los Exp. N°
006-2006-PCC/TC y N° 001-2010-PCC/TC.

22)  Ver PaLacios PargJa, Enrique, cit., p. 509.
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Aqui surge la siguiente inquietud: ¢Puede el Tribunal Constitucional
a través de medida cautelar competencial suspender los efectos de una re-
solucion judicial que conlleva la ejecucion de una sentencia constitucional
firme recaida en un proceso de cumplimiento? ¢Se dieron los presupuestos
para conceder dicha medida cautelar? Para dar respuesta a esta inquietud,
debemos delimitar el objeto del proceso competencial en la medida en que
la tutela cautelar competencial debe tener una relacion directa con aquella,
ya que pretenderd hacerla efectiva en caso de una sentencia estimatoria, no
sin antes sefalar que este proceso se instaura para garantizar el principio
de la division de poderes (separacion orginica de funciones), pues en ella
se plantea la solucion a una invasion de las esferas de competencias esta-
blecidas en la Constitucion®3).

Como ya hemos manifestado en otra publicacion, para activar dicho
proceso debe darse el denominado conflicto competencial, que se produce
cuando dos 6rganos constitucionales se consideran competentes para ejercer
una misma funcién (conflicto positivo) o cuando ambos 6rganos constitu-
cionales se consideran incompetentes para tales efectos (conflicto negativo).
Ello ha sido reconocido por el mismo Tribunal Constitucional en la STC N°
005-2005-PC/TC, donde establece que existe conflicto competencial cuando
un 6rgano constitucional omite llevar a cabo una actuacion, desconociendo
las competencias constitucionales atribuidas a otro 6rgano constitucional
(conflictos por omision en cumplimiento de acto obligatorio)4.

Nuestro Codigo Procesal Constitucional delimit6 la regulacion del
proceso competencial en su articulo 110° que dice: “El conflicto se produce
cuando alguno de los poderes o entidades estatales a que se refiere el ar-

@3 Sin duda, este proceso tiene como objetivos el de preservar el sistema y la estructura de la
Constitucion Politica (orden constitucional impuesto por el poder constituyente), haciendo
respetar los limites que la propia constitucion establece, teniendo una relacién directa con el
principio de separacion orgdnica de funciones y con el método de correccion funcional. Siendo
este ultimo el que debe primar con mayor criterio en los miembros del Tribunal Constitucional
cuando resuelvan un proceso competencial. Ver RamiRez SANCHEZ, Félix, “La segunda Guerra
entre Cortes: Un estudio a partir de la STC 001-2010-PC/TC”, en la Gaceta Constitucional,
N° 37, Gaceta Juridica, Lima, enero 2011, p. 233.

@9 Loc. cit.
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ticulo anterior adopta decisiones o rebiiye deliberadamente actuaciones,
afectando competencias o atribuciones que la Constitucion y las leyes
orgdnicas confieren a otro”. Empero en el articulo siguiente en la primera
parte, se refiere a las medidas cautelares competenciales, donde es mds
especifico, siendo claro al indicar lo que sigue: “El demandante puede
solicitar al Tribunal la suspension de la disposicion, resolucion o acto
objeto de conflicto”, norma que debe ser completada sistemdticamente
con lo dispuesto en el articulo 113° del mismo cuerpo legal citado, ya que
en ella precisa que la disposicion, resolucion o acto objeto de un conflicto
constitucional es la de cardcter administrativo, excluyéndose los actos le-
gislativos y jurisdiccionales. Asi dice la norma en mencion: “La sentencia
del Tribunal vincula a los poderes publicos y tiene plenos efectos frente
a todos. Determina los poderes o entes estatales a que corresponden las
competencias o atribuciones controvertidas y anula las disposiciones,
resoluciones o actos viciados de incompetencia. Asimismo resuelve, en su
caso, lo que procediere sobre las situaciones juridicas producidas sobre la
base de tales actos administrativos” (el subrayado es nuestro).

Con ello concluimos que los actos que pueden ser impugnados en
la via competencial, son solo los actos administrativos relacionados con
competencias y atribuciones de los 6rganos y no los actos jurisdicciona-
les (sentencias). Ello porque los actos legislativos tienen su propia via de
impugnacion cuando contravienen la Constitucion y las leyes, como son
los procesos de inconstitucionalidad y accién popular. Por otro lado, y tal
como se ha desarrollado, la via para impugnar los actos jurisdiccionales es
el mismo proceso donde se generan, a través de los recursos impugnato-
rios y excepcionalmente el amparo contra resolucion judicial o nulidad de
cosa juzgada fraudulenta. Al respecto el Dr. Juan Monroy Galvez, haciendo
alusion al tema, senala:

“La norma que regula (en referencia al articulo 113 del Codigo
Procesal Constitucional) los efectos de la sentencia en un proceso
competencial prescribe que la afectacion a las competencias o
atribuciones materia de la demanda se produce por medio de un
‘acto administrativo’. A continuacion, la misma norma describe las

295 =



2

u FELIX ENRIQUE RAMIREZ SANCHEZ

distintas formas con las que suele externalizarse el acto adminis-
trativo afectante (resoluciones, disposiciones o actos). En sintesis,
en sede nacional, el instrumento agresor de la competencia de
un 6rgano que da origen a un proceso competencial, es siempre
un acto administrativo y sus formatos pueden ser resoluciones,
disposiciones 0 actos.

Lo descrito significa que la norma analizada esta dejando fuera del
ambito de proteccion del proceso competencial al acto jurisdic-
cional. Y no se trata de una interpretacion aislada o un descuido
del legislador. (...) Siendo asi sus decisiones —referidas al ambito
jurisdiccional— no pueden ser discutidas en términos de un 4mbito
competencial distinto”?>).

Teniendo en cuenta lo desarrollado, podemos inferir que el proceso
principal competencial en estudio pretendio la suspension de los efectos del
articulo segundo de la Resolucién Administrativa N° 235-2012-CE-PJ)20) y la
suspension de dos resoluciones judiciales 91y 95 que fueron emitidas, en
el marco de la ejecuciéon de un proceso de cumplimiento donde ya existia
sentencia con calidad de cosa juzgada (N° 06582-2009, tramitado ante el
5° Juzgado Especializado en lo Constitucional), y se ordenaba al Ministerio
de Economia y Finanzas que cumpla con entregar dinero al Poder Judicial
para nivelar la tan postergada homologacion de las remuneraciones de los
jueces, las que son cuestiones jurisdiccionales. Afirmacién que pasamos a
explicar: (i) Respecto al primer acto cuya suspension se solicita, debemos
indicar que efectivamente se trata de un acto administrativo emitido por
el Consejo Ejecutivo, 6rgano de gobierno del Poder Judicial, sin embargo,
de la lectura del mismo se aprecia que el mismo fue otorgado dentro del

®5  Ver MoNroY GALVEZ, Juan, “Poder Judicial vs. Tribunal Constitucional”, en AA.VV., Guerra de
las Cortes. A propdsito del Proceso Competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial,
Palestra editores, Lima, 2007, pp. 17 y 18.

29 Articulo Segundo.- “Requerir al Ministerio de Economia y Finanzas para que proceda a asignar
y transferir los recursos adicionales del Tesoro Puablico, para el cumplimiento efectivo de las
escalas remunerativas fijadas en la presente resolucion, en aplicacion de la sentencia dictada
en el proceso constitucional de cumplimiento seguido ante el Quinto Juzgado Especializado
Constitucional de Lima, y que tiene autoridad de cosa juzgada”.
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marco de la ejecucidon de una sentencia constitucional emitida por el 5°
Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, siendo en el fondo
un tema netamente jurisdiccional y no administrativo; y (ii) en cuanto al
pedido de suspension de las dos resoluciones judiciales emitidos en el
Expediente N° 6582-2009, estas son claras, ya que pretenden cuestionar
actos jurisdiccionales emitidos por el Poder Judicial en el marco de la fun-
cion exclusiva que ejercen.

De lo anterior se colige que el objeto del proceso principal competen-
cial incoado por el Poder Ejecutivo contra el Judicial, pretendia —como es
evidente— cuestionar resoluciones judiciales emitidas por este ultimo poder
del Estado, hecho que desnaturaliza el propio proceso competencial —.como
se ha explicado supra—, pues este proceso orginico solo pretende resolver
una controversia constitucional surgida entre organismos del Estado refe-
ridos a sus atribuciones en el ambito administrativo. Por tanto, la demanda
era improcedente in limine, situacion que fue reconocida tibiamente por
el Tribunal Constitucional en la sentencia final al declarar infundada la de-
manda competencial en cuanto a la pretension de dejar sin efecto dichos
actos jurisdiccionales.

Analicemos entonces, si en su momento el Tribunal Constitucional
tuvo en cuenta los presupuestos procesales y los limites para la concesion
de dicha medida cautelar competencial, ya que dispuso la suspension del
acto administrativo y las resoluciones citadas en lineas anteriores. En ella
se verifica lo siguiente:

En primer orden, tenemos que era indudable que la suspension de
los actos reclamados via cautelar constituirian una solicitud de emision de
resolucién provisoria, lo que implicaba una apreciacion preliminar de la
existencia de un derecho con el objeto de anticipar provisionalmente algunos
efectos de la proteccion definitiva. Para ello, el juez constitucional (TC) debi6
evaluar un minimo de humo de un buen derecho, es decir, algin indicio de
la viabilidad del proceso competencial principal; sin embargo, ello no se
dio, ya que lo que se pretendia era dejar sin efecto resoluciones judiciales
y actos que conllevaban a ejecutar lo ordenado por el Poder Judicial, lo
cual implicaba una decision desestimatoria de la misma. Asi el argumento
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expresado en este punto sobre verosimilitud del derecho invocado en la re-
solucion estimatoria, era inconsistente y contradictorio, ya que argumentaba
que si existia este presupuesto, en la medida en que las 6rdenes judiciales
invadian la competencia presupuestal del Ejecutivo en mérito a que el uso
de la reserva de contingencia era exclusivo del Poder Ejecutivo, implicaba
un reconocimiento que lo que se cuestionaba eran resoluciones judiciales,
cuestionamiento que solo se puede dar utilizando los mecanismos procesales
en el mismo proceso o incluso a través del amparo judicial.

En cuanto al peligro in mora, tenemos que el TC se justificd diciendo
en su fundamento 14: “De lo sefialado se puede comprobar la configuracion
del periculum in mora, en la medida cautelar solicitada, toda vez que las
resoluciones supuestamente emitidas por el Poder Judicial, supuestamente
sin competencia, podria poner en riesgo la proteccion de las personas ante
situaciones imprevisibles, mds alld de poder afectar el equilibro financiero
del presupuesto de la Repuiblica”. Empero dicho monto asignado de 87 mi-
llones de soles para cumplir con dicha homologacion de jueces, ya estaba
presupuestado para el ano 2013, pero luego de no viabilizarse la norma
consensuada entre el Poder Judicial y Poder Ejecutivo, fue trasladado al
rubro de contingencia, no evidenciando que haya existido una necesidad
concreta de utilizar dichos montos.

El tercer presupuesto que debid tener en cuenta el Tribunal Constitu-
cional fue que el pedido cautelar solicitado por el Poder Ejecutivo, debi6
ser adecuado y razonable, ya que para otorgar la proteccion cautelar provi-
soria, estas deben ser congruentes con el objeto que pretenden garantizar,
pero como ya se ha indicado hasta la saciedad por el caricter instrumental
y funcional de las medidas cautelares competenciales, la situacion juridica
requerida en la solicitud cautelar era la de suspender los actos antes descritos
que “no son cautelables”, ya que la naturaleza de la pretension principal era
ajena al proceso competencial (cuestionar decisiones jurisdiccionales y actos
de cumplimiento judicial), no existiendo una relacién entre lo solicitado
y lo pretendido en el proceso competencial. Con ello se concluye que la
medida cautelar concedida por el Tribunal Constitucional era irrazonable y
desbord¢ los limites impuestos para toda medida cautelar competencial. Se
suma el hecho que el TC no evalu6 el perjuicio que originaria al derecho a
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la tutela jurisdiccional efectiva de todos los magistrados del Poder Judicial a
nivel nacional, en cuanto requerian la ejecucién de sentencias surgidas de un
proceso competencial firme, que reconocia el derecho a una remuneracién
digna con su funcién, como defensor del orden constitucional, derecho que
estaba olvidado por parte del Ejecutivo por mds de veinte anos.

Finalmente podemos concluir que el TC se excedi6 de los limites y
los parimetros que rigen la potestad cautelar competencial que ostenta,
extralimitindose en sus potestades, ya que debi6 negar el pedido cautelar
de suspension de actos jurisdiccionales, pues se trataba de una situacion
Juridica no cautelable, en cuanto la actividad jurisdiccional que conlleve a
la ejecucion de una sentencia constitucional es por su propia naturaleza no
susceptible de suspension via medida cautelar en un proceso competencial.
Dicho supuesto se puede dar en un proceso de tutela de libertades como es
el proceso de amparo, lo que no ocurri6 en el caso de autos, evidenciando
una desnaturalizacion total de la tutela cautelar competencial al convertirlo
en una via paralela al amparo para cuestionar resoluciones judiciales. Esta
concesion cautelar mds bien aument6 la gravedad del conflicto dado entre
los Poderes Judicial y Ejecutivo, al que se pretendia solucionar, ya que causé
la reaccién de los afectados, quienes convocaron a las llamadas Salas Plenas
Permanentes y Junta de Jueces ampliadas y permanentes en todo el Peru,
como medida de rechazo a la actitud inconstitucional del Poder Ejecutivo de
transgredir la independencia del Juez, mediante la omision del pago de la
homologacion de sus sueldos, conforme lo establecia el articulo 86°, inc. 5,
numeral b) del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial y las distintas sen-
tencias constitucionales originadas al respecto, exigiendo su cumplimiento.

Este exceso por parte del TC al conceder irrazonablemente una medida
cautelar competencial ensombreci6 a la justicia constitucional, debido a que
la cuota de poder se ejercié de modo extralimitado, afectando seriamente las
relaciones de poder queridas y establecidas por el Poder Constituyente. Dicha
resolucion provisoria fue catalogada como un hiperactivismo(”) por parte

27)  Esta palabra del “hiperactivismo” debe entenderse para el tema en andlisis, como aquella
generada por el juez constitucional que en su plan de posesionarse o legitimizar su accionar
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del TC. Empero fue corregida de manera tardia por parte de dicho 6rgano
constitucional en la sentencia final emitida en el Exp. N° 002-2013-PC/TC,
con fecha 27 de noviembre del afio en curso, al dejar sin efecto la medida
cautelar dictada en el proceso competencial y, por el contrario, conmin6
a cumplir con los derechos fundamentales que tienen los jueces, como el
de tutela jurisdiccional efectiva —en cuanto al cumplimiento de sentencias
firmes— y el derecho a una remuneracion justa acorde con la funcién que
cumplen. Ello exige realizar una reflexion en cuanto a la responsabilidad de
los miembros del Tribunal Constitucional al momento de emitir providencias
cautelares y los efectos perniciosos que pueden originar y agudizar incluso
la ruptura del orden constitucional, debiendo tenerse como un precedente
negativo que no puede volver a suceder en un futuro.

REFLEXIONES SOBRE LOS RECIENTES SUCESOS

No podiamos terminar este articulo sin hacer una reflexion sobre
los dltimos acontecimientos ocurridos en estos dias respecto al problema
suscitado entre los Poderes Judicial y Ejecutivo —especificamente con el
Ministerio de Economia— en referencia al incumplimiento de los parime-
tros homologables previstos en el articulo 186, inc. 5, numeral b, del TUO,
Ley Organica del Poder Judicial, y de las sentencias emitidas en el proceso
competencial signado con el N° 06582-2009 y el proceso N° 3919-2010-PC/
TC, que disponen dichos pagos homologables de los jueces. Es que luego
de la relacion tirante que se dio a raiz de la medida cautelar competencial
dictada en el Exp N° 002-2013-PC/TC, por el propio Tribunal Constitucional
y la actitud omisiva por parte del Ejecutivo a cumplir mandatos judiciales,
aparecio6 una luz en el camino, y cuando pareci6 que se zanjaba el problema

como 6rgano de control constitucional, genera con sus resoluciones aquella inestabilidad
juridica, politica o social que justamente debiera buscar evitar, ya que sobrepasa los limites
de las competencias que le fueron asignadas por el Poder Constituyente. Ver ESPINOSA-SALDARA
BARrERa, Eloy, “El Juez Constitucional. Los riesgos de su vocacion expansiva y algunos posibles
limites a su accionar”, en AA.VV., Aspectos del Derecho Procesal Constitucional: Estudio en
homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 arios de investigador del derecho (colaboraciones
peruanas), Idemsa, Lima, 2009, p. 288.
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suscitado, con la emision y publicacion de la sentencia competencial que
resolvia el proceso principal y a través del cual dej6 sin efecto la medida
cautelar dejando abierta la posibilidad de ejecutar la sentencia en todos
sus términos, es que el mismo dia de la publicacién de la sentencia (12
de diciembre de 2013), horas mais tarde el Poder Ejecutivo presentd un
proyecto de Ley al Congreso modificando el articulo 186° de la LOPJ, que
establece una nueva escala remunerativa de los magistrados, por debajo
de los porcentajes establecidos en la norma inicial (el Juez Superior, Juez
Especializado y Mixto, y Juez de Paz Letrado percibirdn como remuneracion
el 80%, 62% y 42% de la remuneracion que percibe un Juez Supremo), con
la Gnica finalidad de entorpecer la ejecucion de sentencias constitucionales,
norma que fue aprobada en tiempo récord y remitida el mismo dia para ser
refrendada por el Ejecutivo, y publicada con el N° 30125 — Ley que establece
medidas para el fortalecimiento del Poder Judicial, el dia siguiente 13 de
diciembre. Posteriormente fue complementada con el Decreto Supremo N°
314-2013-EF que aprueba los montos de los haberes de los Jueces del Poder
Judicial y aprueba las transferencias de partidas a favor del Poder Judicial,
la cual fue publicada el 17 de diciembre.

Estas medidas legislativas instigadas por el Poder Ejecutivo agudizan la
fractura del conflicto con el Poder Judicial. Como lo senala Gonzales Grada, la
retribucién econdmica de los jueces y magistrados puede ser considerada un
instrumento de influencia sobre ellos y de vulneracion de su independencia,
ya que con dicha actitud de no cumplir con sentencias constitucionales no
solo estin desconociendo el derecho fundamental personal de los jueces
a una remuneracion justa y equitativa acorde con la funcién que cumplen,
sino también el derecho a la ejecucion de sentencias. Esto constituye sobre
todo una violacién al principio de independencia del Poder Judicial, eviden-
ciando asi un quebrantamiento total del Estado Constitucional de Derecho,
debido a que resquebraja el equilibrio de poderes que debe existir en el
Estado. Con ello, queda claro que las normas recientes son manifiestamen-
te inconstitucionales porque violan el principio constitucional ticito de
progresividad de los derechos fundamentales que prohibe la eliminacioén o
minimizacién de los derechos fundamentales como el de remuneraciones
de los trabajadores, asi como los derechos adquiridos e irrenunciabilidad
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de los mismos, pero sobre todo constituye una forma de avocarse en un
proceso judicial obstaculizando la ejecuciéon de una sentencia recaida en
un proceso de cumplimiento, y vulnerando la tutela jurisdiccional efectiva.
Aqui debemos invocar lo afirmado por el TC en la STC N° (022-1996-PI/TC
que a la letra dice:

“En este sentido, el articulo 139.2 de la Constitucion establece
como principio de la funcién jurisdiccional del Estado la prohi-
bicion de que cualquier autoridad se avoque a causas pendientes
ante el 6rgano jurisdiccional o interfiera en el ejercicio de sus
funciones”; asimismo, “Tampoco [se] puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada,
ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni
retardar su ejecucion” (resaltado agregado).

La pregunta que surge ante la inconstitucionalidad de las normas re-
cientes es icudl es la via idonea para inaplicarlas? Teniendo en cuenta que
estd en giro la ejecucion de un proceso competencial cuya ejecucion ha
sido ratificada por el Tribunal constitucional a través de la sentencia dictada
recientemente (Exp. N° 002-2013-PC/TC), y siendo el hecho que algunos
indican que debe exigirse su inaplicacion via control difuso en el mismo
proceso de cumplimiento y otros, se afirma que debe promoverse la accion
de amparo contra norma autoaplicativa e incluso la accion abstracta de
inconstitucionalidad para enervar sus efectos, supuestos dltimos que impli-
carian una nueva lucha judicial, ello indistintamente de las responsabilidades
internacionales que pueda acarrear dicha actitud del Poder Ejecutivo ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La respuesta a la inquietud planteada la podemos encontrar recogiendo
la experiencia espanola, en cuanto a la tesis esgrimida en la STC N° 167/1987,
en donde se pretendi6 incumplir una sentencia judicial introduciendo he-
chos nuevos y posteriores a la sentencia dictada, la que cambi6 el escenario
para volverla inejecutable. En ella se extrajeron las siguientes conclusiones
que son aplicables al caso concreto de cumplimiento que nos convoca:

“a) Elderecho constitucional a la ejecucion no se satisface simplemente
removiendo los obstdculos iniciales a la ejecucion, sino que tam-
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bién hay que remover los posteriores, aquellos que derivan de una
desobediencia disimulada (incumplimiento aparente o defectuoso,
reproduccion de nuevos actos que anulan lo ejecutado al
ser incompatible con su cumplimiento, etc.)

b) Laremocion de los obsticulos, tanto iniciales como posteriores a
la ejecucion, no pueden obligar a la parte a instar un nuevo pro-
cedimiento, sino que ésta tiene el derecho constitucional a que se
resuelva en un incidente de ejecucion, siempre, claro esti, que
no se trate de cuestiones nuevas no relacionadas con la propia eje-
cucion. Y para el TC [Espanol] no es una cuestion nueva la ejecucion
por parte del condenado de un acto incompatible con la ejecucion
de sentencia, por mds que ese acto sea posterior al fallo”28).

Ello implica que la dacién de estas normas inconstitucionales no puede
paralizar la ejecucion de una sentencia, es ahi donde el juez constitucional
de ejecucion debe cumplir con su deber de inaplicar las normas citadas
via control difuso, entendiéndolas como un obsticulo a la ejecucion de
sentencias constitucionales, procediendo asi a su ejecucion en sus propios
términos. Se arriba a esta conclusion en el marco e interpretacion del sentido
mads favorable a la efectividad del derecho fundamental, estando proscrito
entonces obligar a los jueces a asumir la carga de nuevos procesos (amparo
contra norma autoaplicativa o inconstitucionalidad), ya que resultaria in-
compatible con la tutela eficaz y no dilatoria que deben prestar los 6rganos
judiciales®. Esperemos entonces que prime la fuerza de la Constitucion

28)  Ver CHAMORRO BERNAL, Francisco, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994, p. 307.

@) EITC sefala en la STC N° 00922-2002-PA lo siguiente: “/...] la actuacion de la autoridad
Jurisdiccional en la etapa de ejecucion de sentencias constituye un elemento fundamental
e imprescindible en el logro de una ‘efectiva tutela jurisdiccional’, siendo de especial rele-
vancia para el interés puiblico, dado que el Estado de derecho no puede existir cuando no
es posible lograr la justicia a través de los 6rganos establecidos para tal efecto. Para ello,
‘la autoridad jurisdiccional deberd realizar todas aquellas acciones que tiendan a que los
Justiciables sean repuestos en sus derechos’ [...] reaccionando frente a posteriores ac-
tuaciones o comportamientos que debiliten el contenido material de sus decisiones,
Dues solo asi se podran satisfacer los derechos de quienes han vencido en juicio, sin
obligarles a asumir la carga de nuevos procesos’.
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y de la razén, y no la arbitrariedad y la dictadura encubierta, que se estd

dando por parte del Poder Ejecutivo al pretender incumplir la ejecucion de
sentencias del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional.
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